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INTRODUCTION
Dans la théorie des actes juridiques, il n'est guère de notions dont rimportance soit plus grande que celle du motif de la volonté.
La cause est au motif ce que l'espèce est au genre.
De quel besoin pratique la théorie de la cause naquit-elle? — Il est facile de le déterminer en suivant l'évolution historique du droit romain.
A l'origine, le symbole matériel dans lequel la volonté est forcée de s'incarner pour recevoir la consécration du droit, étouffe celle-ci; la lettre tue l'esprit; le juge ne connait de la pensée que son signe extérieur ; sub formula judicai^ dit énergiquement Sénèque .
Mais quand le formalisme du droit strict a donné aux relations sociales un jeu sûr et des bases fixes, on s'éloigne peu-à-peu de la rigueur primitive; le respect de l'équité devient un principe fondamental ; on s'efforce de discerner sous la forme incomplète et sèche qui la traduit imparfaitement, la volonté réelle, la volonté vraie; on la rattache aux faits d'où elle est issue, à sa cause.
La notion de cause entre donc dans le droit durant la période de transition qui sépare le système des actes solennels et légaux du système des actes sans formes et purement volontaires.
Ce dernier système est celui que les législations modernes consacrent presque sans restrictions. Elles prennent les actes humains dans leur complexité économique ; elles ne les isolent as des circonstances qui les motivent; en droit comme en fait, a volonté n'existe qu'avec elles et par elles ; la loi, en reconnaissant l'eflîcacité de la cause, ne fait que protéger, dans son intégralité, la volonté de l'agent. Aussi une théorie spéciale, relative à cette idée, n'a guère sa raison d'être. Confondue qu'elle est, dans chaque acte, avec les autres éléments dont la réunion implique sa présence, la cause leur emprunte comme un semblant d'existence ; mais le jour où les dispositions qui la concernent seraient effacées de nos codes, rien ne serait changé, pratiquement, au droit des obligations.
La théorie de la cause fut une des premières brèches faites par l'équité au cadre étroit du droit antique; aujourd'hui que ce cadre B existe plus et que le droit est libre, elle se survit à ellemême.
Les notes n*occupent pas leur place naturelle au bas de la page. On a été forcé de les igsérer dans le texte dont eUes se distinguent le plus souvent par une parenttbàse ou des crochets.
CHAPITRE PREMIER De la cause en général
Peu de mots ont été pris dans des acceptions plus diverses que le mot cause. C'est un de ces termes abstraits qui s'offrent à l'esprit dans une vague indétermination, un de ces vocables complexes,, sortes de cadres où viennent se ranger des contenus de la nature la plus variée. Si, à Texemple des philologues contemporains, on admet qu'il existe entre [les mots une véritable lutte pour l'existence, on peut dire de ceux-là qu'ils sont les survivants victorieux de plusieurs espèces de mots aujourd'hui éteintes, mais à chacune desquelles ils ont emprunté une signification différente : de là leur énergie vitale, de là leur transmission d'une langue dans les dialectes qui en dérivent, de là les idées multiples auxquelles ils servent de signe. Appropriés qu'ils sont à des fonctions trés-
diverses, les termes de ce genre sont d'une utilité évidente dans le langage usuel ; mais ils perdent toute supériorité sur les autres dés qu'on passe sur le terterrain scientifique; là, il ne suffit plus que, chaque fois qu'on les emploie, ils reçoivent des circonstances une détermination particulière ; dans toute science un peu avancée on ne sert que de termes dont le sens est rigoureusement fixé et invariable ; mais les sciences morales renferment encore un trop grand nombre d'expressions vagues et, faute de les avoir rejetees, on est arrêté, toutes les fois qu'on s'occupe de l'une d'elles, par une question préalable : — dans quelle acception les prend-on ? — Et la réponse à celle-ci est souvent aussi difficile que l'étude de la matière ellemême.
Ces observations générales sont particulièrement vraies au sujet de la cause. On ne peut examiner son rôle dans les actes juridiques sans avoir auparavant recherché sa signification technique, et d'une manière abstraite, et par voie de comparaison avec les idées les plus voisines. La manière de comprendre la théo-: rie de la cause en droit romain n'occupe guère moins de place dans les monographies que nous avons citées, (V. Bibliographie), que la solution des difficultés auxquelles elle donne naissance (V. Lotmar, préface, p. 5). Il y a là une certaine exagération ; mais on sera porté à l'excuser, si l'on songe que le langage ordinairement abstrait des romanistes allemands emprunte ici à la matière elle-même un caractère d'abstraction et d'obscurité plus prononcé ; la facilité avec laquelle l'idiome germanique se prête à la formation des mots composés permet à chacun de se créer comme un vo-
cabulaire spécial dont les plus habiles ne réussissent pas toujours à trouver la clef ; on arrive de la sorte à exprimer les mômes idées avec des termes différents, ou, ce qui est plus regrettable encore, à exprimer des idées différentes à Taide des mêmes mots. Pour les romanistes français rien de pareil ; leur langue est très-claire ; le malheur est qu'ils ont à peu prés entièrement négligé la théorie de la cause, le cadre de leur travaux excluant l'examen de cette théorie ; le point de vue exégétique domine, en effet, dans l'école française et nous n'avons pas de ces vastes synthèses où les idées générales comme celle de cause auraient leur place toute fixée.
Déterminons donc, avant tout, ce qu'il faut entendre , ou , du moins, ce que nous entendons par cause.
Ce mot désigne un élément de formation des actes juridiques ; on ne saurait s'en faire une idée nette si l'on n'a déjà une conception claire et exacte de la nature intime de ces actes dux-mêmes. Qu'est-ce donc qu'un acte juridique ? — C'est, ainsi que l'expression l'indique, une manifestation de la volonté humaine (acte) appliquée à un droit(juridique), soit en lui-môme, soit par l'intermédiaire de l'objet sur lequel il porte, un fait de l'homme relatif à un droit ( V. sur la définition de l'acte juridique Windscheid, Pand. § 69, a. 1 Goudsmit. Pand. § 53 ; Savigny, Syst. § 140 ; Maynz, I, § 119). A première vue trois choses seulement paraissent nécessaires pour qu'il se produise : un sujet,
un objet et un fait volontaire du premier concernant le second. — Mais on ne peut se contenter de cette analyse; elle est trop abstraite ; en|réalité, d'autres éléments interviennent qui ont toujours attiré l'attention du législateur. Il y a d'abord les conditions négatives de l'acte : telle serait la conformité aux lois et aux bonnes mœurs. Puis la volonté de l'agent n'est pas quelque chose de simple ; outre son dédoublement en deux parties, l'une intérieure et spirituelle, l'autre extérieure et toute matérielle — volonté et expression de la volonté, — elle a des racines dans l'esprit où elle s'est formée, elle se rattache à d'autres idées en l'absence desquelles elle ne serait pas née. Si, en effet, en philosophie, on peut soutenir avec Kant (Eléments métaphysiques de la science du droit, introduction, p. 5) « que la volonté n'a rien qui la détermine, mais qu'elle est la raison pratique elle-même, en tant qu'elle peut déterminer le libre-arbitre \ » on ne saurait admettre une pareille doctrine dans la science positive du droit ; pour le jurisconsulte aussi bien que pour l'économiste, |une volonté qui se détermine elle-même est un non-sens ; les phénomènes volontaires ne se produisent jamais que sous l'influence d'autres phénomènes ; ils sont les effets d'une certaine cause.
La cause est, par conséquent, cet élément de l'acte juridique qui a pour effet de le retirer de son isolement, ce lien qui le rattache au milieu dans lequel il se produit et aux circonstances diverses dont il est comme la résultante.
Aussi sommaire qu'elle soit, l'analyse de l'acte juridique que nous venons de présenter suffît pour inon-
trep à quel point la cause et l'objet sont choses dififôrentes : nul rapport entre eux.
La cause est une dépendance de la volonté ; elle est un élément volontaire indirect et médiat, tandis que la volonté elle-même est directe et immédiate. Partout donc où se rencontrera une manifestation de la volonté, il y aura aussi une place pour la cause ; supposez celle-ci absente serait supposer l'absence de la volonté elle-même par suite de folie chez l'agent ou pour tout autre motif (par exemple parce qu'il n'a pas agi sérieusement). La sphère d'application de la théorie de la cause comprend tous les actes juridiques : mais une matière aussi vaste nécessiterait trop de développements : nous nous bornons à l'examen de cette théorie dans son application spéciale aux conventions servant à créer ou à éteindre des obligations.
Ces notions générales ne peuvent pas suffire ; il faudrait donner une définition plus précise de la cause ou tout au moins examiner si une telle définition est possible.
Ce que nous avons dit jusqu'ici nous fournit la définition suivante : la cause dans un acte juridique est ce qui détermine la volonté de l'agent.
Mais si la cause ainsi entendue peut être unique, le plus souvent il n'en sera pas ainsi ; c'est sous l'influence des cirœnstances les plus diverses que l'on prend une détermination ; il y aura donc d'habitude pluralité de causes ; les unes auront agi d'une manière très-puissante sur la volonté, les autres n'apparaîtront que comme des considérations accessoires, secondaires et peu importantes ; en l'absence des unes la volonté ne se serait pas formée ; en l'absence des au-
trqs elle n'en eût pas moins existé ; les premières seules satisfont complètement à notre idée de la cause ; les secondes y conviennent moins bien .• on ne peut pas dire qu'elles déterminent à agir, mais seulement qu'elles contribuent à y déterminer ; ce sont des forces qui s'ajoutent à celles qui ont déjà mis le mobile en mouvement et qui augmentent sa vitesse sans changer sa direction, ni lui faire dépasser le but à atteindre.
Nous pouvons dès-lors préciser ainsi la définition de la cause : c'est ce qui détermine essentiellement la volonté de l'agent. Nous donnerons un autre nom, par exemple celui de simple motif, à ce qui ne produit cette détermination que d'une manière accessoire.
Mais où est le critérium qui permettra de distinguer la cause proprement dite du simple motif?
Tout d'abord, on n'en aperçoit pas d'autre que la volonté même de l'agent ; le degré d'importance de tel ou tel fait n'est pas le même pour telle ou telle personne ; la question de savoir s'il a pu exercer une influence assez grave pour entraîner l'acte semble donc une question de fait. Mais il peut arriver que l'acte lui-même implique la reconnaissance de l'efficacité de la cause ; alors, le critérium cherché se trouve dans cette reconnaissance et s'il est toujours vrai de dire qu'il ne cesse pas de reposer sur l'intention des parties, il y a ceci de particulier que l'intention a été manifestée, qu'elle n'est pas seulement intérieure comme la formule que nous avons donnée le supposait. Dans cette hypothèse, la cause est connue de toutes les parties ; on conçoit que le législateur lui attribue cer-
tains effets; on se l'expliquerait très-difficilement dans l'hypothèse contraire.
Cette observation donne un moyen de distinguer pratiquement la cause du motif; Tune résulte pour chaque acte spécial de ses autres éléments constitutifs même si on ne les considère que d'une manière abstraite ; l'autre, est en soi, complètement étrangère à l'acte; il faut pour l'y joindre une manifestation de volonté particulière.
En combinant ce critérium pratique avec la définition donnée plus haut, on est conduit à penser que ce qui détermine d'une manière directe et immédiate la volonté de l'agent se trouve toujours impliqué dans l'acte et se dégage toujours de la réunion de ses divers éléments; si une considération qui semble avoir pesé sur la volonté n'apparaît pas dans l'analyse de l'acte juridique, si elle a -besoin pour être connue d'une déclaration formelle, elle n'est qu'une de ces circonstances accessoires insuffisantes pour entraîner la volonté, un simple motif.
On peut, à l'aide de ces définitions, dire ce qui forme la cause dans chacune des deux grandes classes d'actes juridiques qu'on distingue au point de vue économique : les actes à titre onéreux et les actes à titre gratuit.
La cause dans les actes à titre onéreux est l'acquisition de l'équivalent qui doit être procuré par le cocontractant.
La cause dans les actes à titre gratuit est le désir de faire une libéralité, l'intention de gratifier.
Quant à ces derniers, il est visible que la cause se confond avec le consentement lui-même; serait-ce
donc qu'ici la volonté put se déterminer ell^même? Non, elle ne se produit que sous l'impulsion de certains faits, mais comme ces faits sont purement moraux, ils doivent ôtre considérés en droit comme s'ils n'existaient pas ; on dit, en conséquence, que dans les actes à titre gratuit, la cause réside dans l'intention de gratifier celui dont le patrimoine est augmenté.
Voilà, à un point de vue purement spéculatif, ce qu'il faut entendre par cause et quelle est la place de cette notion dans la théorie générale des actes juridiques. Mais on est obligé de quitter ce terrain abstrait dés qu'il s'agit de savoir le degré d'efficacité qu'il convient d'attribuer à la cause. C'est là une question dont la solution varie avec chaque système de droit ; chaque, législation diffère sous ce rapport ; si, dans le milieu juridique où se meuvent nos idées, il nous semble qu'un acte juridique (et plus particulièrement un contrat) ne peut pas être valable sans une cause licite, ce n'est là qu'une observation d'une justesse relative; vraie pour un droit où la liberté individuelle peut se donner libre carrière à condition de ne pas dépasser certaines limites, — les limites en dehors desquelles elle se blesserait elle-même, — elle cesse de Tètre dans un état social où chacun de ses mouvements, pour obtenir la garantie de l'autorité publique, a besoin de se produire suivant une ligne rigoureusement déterminée par la loi. L'étude de la législation romaine est la meilleure preuve de ce que nous avançons. Mais avant d'examiner les effets qu'elle a attachés à la notion de cause dans la matière des obligations, il faut montrer jusqu'à quel point notre conception de la cause s'accorde avec celle des jurisconsultes romains et aussi
avec celles qui ont été proposées par leurs commentateurs.
Enumérer toutes les idées auxquelles correspondait à Rome le mot causa serait une tache longue et sans grande utilité ; elle a été faite d'ailleurs par les auteurs de Glossaires latins, c'est ainsi que le Manuale juris de Dirksen ne donne pas moins de onze sens différents pour ce seul mot (Cpr. Freund, éd. Theil, et Forcellini). Dans le nombre, se rencontre Tacception technique dans laquelle nous le prenons.
Citons à titre d'exemple du mot causa pris avec la signification de motif, les textes suivants : 1. 52, D., de condictione indebiti et 1. 65, D., h. t., § 2.
Mais il arrive fort souvent que les textes entendent par causa la source, la base de l'obligation ; c'est ainsi que Gains (1. 1, D. de 0. et A., XLIV, VII) dit : « obligationes aut ex contractu nascuntur, aut ex maleficio, aut proprio quodam jure ex variis caasarum figuris;» .les quasi-contrats et les quasi-délits, (cpr. 1. 4 et 5, h. t.) sont donc des causœ obligationum au môme titre que les contrats et les délits (cpr. G. 3, § 88) ; le même sens se trouve dans la 1. 1, § 6 D., de pec. const., 13, 5; V. en outre les 1. 51, pr., D. de pactis, 2, 14; 1. 30, pr. D. de Act. E. et V.; c. 2, G. de evictionibus, 8, 45; 1. 13,^ pr., D. 6, 2). Il serait facile de multiplier les exemples sur ce point, car il ne se trouve peut-être pas une page du Digeste ou du Code, dans laquelle le mot « causa » ne soit pas employé avec cette signification. Causa QsX souvent usité avec un génitif, comme
dans les expressions « ex causa emptionis, fîdeicommissi, fiirti, depositi (v. 1. 26, § 1, D. 16, 3), ou avec un adjectif, comme « popularis, lucrativa, furtiva, horeditaria, fldejussoria. etc. »
Entre ces deux acceptions, il y a bien xm certain rapport; sans cela, on ne les aurait pas comprises sous le même terme, il est très-rare qu'à deux idées absolument hétérogènes corresponde un vocable unique ; mais le rapport est fort éloigné et la différence bien plus sensible que lui. |Aussi, fauMl se garder de confondre la cause considérée comme le fait d'où résulte une obligation, et la cause en tant qu'elle est un élément de l'acte juridique, le motif essentiel qui agit sur la volonté de son auteur. Il y a presque de la naïveté à observer qu'il n'est pas possible de distinguer « a priori » les cas où les textes se servent du mot cause dans l'un de ces sens, des cas où ils l'emploient dans l'autre; seule, l'interprétation de chaque texte le permettra (Selon Dirksen, la signification originaire de causa est Ratio, fundamentum. La cause est-elle ratio voluntatis? Nous avons le sens technique que nous donnons à ce mot. Est-elle fundamentum obligationis? C'est le second sens, celui dont les sources font le plus fréquent usage).
Du reste, remarquons-le une fois pour toutes, la nécessité d'une source de l'obligation {(causa emtionis, furtiy etc.) est trop évidente pour qu'une obligation puisse exister sans elle ; en ce sens, on peut dire qu'il n'y a pas d'obligation sans cause.
Mais nous laisserons complètement de côté cette acception pour ne nous occuper que de la première. Rat-
tachons cependant à elle une autre signification de causa.
La 1. 49, § 2, D. de peculio, 15, 1, se sert de l'expression Causa cioilis : « ut debitor vel servus domino, veldominus servo intelligatur, ex causa civili computandum est; » c'est-à-dire il n'y a de rapport obligatoire possible entre l'esclave et le maître qu'autant que cette possibilité existerait entre deux personnes libres d'après les régies du droit civil (Gpr; § 4, h. leg.) Causa signifie ici la source de l'obligation ; mais les commentateurs ont pris ce mot dans un sens détourné ; ils ont entendu par là l'élément matériel qui donne aux conventions la force obligatoire, ce qui constituait pour les jurisconsultes romains la cause immédiate de l'obligation selon les principes de l'ancien Droit civil (G. ni, § 89 : « Re contrahitur obligatio, aut verbis, aut litteris,... »). Nous aurons à insister sur la théorie de la « causa civilis; » il suffit que nous ayons maintenant indiqué le sens de ces mots qui ne se rencontrent dans aucun autre texte que la 1. 49, D. de peculio (Gpr. pour l'explication de ce texte Accarias, Contrats innommés, p. 9, n. 1).
Ainsi causa veut dire tantôt motif immédiat de 1b promesse, tantôt source de l'obligation. Mais, en faisant abstraction de ce second sens, et en supposant que causa est toujours synonyme de motif, il importe de rechercher si la même idée n'est pas comprise sous des mots différents. Ici, la difficulté augmente ; le langage des jurisconsultes est très-peu précis ; non contents de désigner à l'aide d'un seul terme (causa) des idées très-dissemblables, ils usent pour chacune d'elles d'autres termes aussi vagues et aussi obscurs.
C'est ainsi qu'ils disent € Res, Animus, Titulus, Nomen, Conditio, Modus, » pour désigner la cause d'une promesse; mais ici encore nous retrouvons les deux sens de causa et il est nécessaire d'éviter les confusions dont beaucoup n'ont pas su se garder. Excluons d'abord de cette apparente synonymie les termes nomen et titulus (V. Cep. Brisson, de Verborum significatione, h. v.) ; ils signifient plutôt cause génératrice de l'obligation (1, 4, pr. D. 12, 1 ; cpr. 1. 36, D. 23, 3; 1. 65 § 1, D. 12,6; 1. 20 § 9, D. 10, 2; G. m, 139).
Animus signifie d'une manière générale intention {animus} lucrandi, celandi, furandi, etc., § 16. I. 2, 1; 1. 9, § 8, D. 41, 1; 1. 52, § 7, D. 47, 2; 1. 25. § 2, D. 47, 2; 1. 60, § 1,,D., 12, 6; § 6, I, 3, 27; 1. 3, § I D., 44, 7), et par suite motif même de l'acte, lorsqu'on joint à ce mot une qualification comme celle dont nous donnons des exemples. Le mot animus est même très-souvent supprimé : ainsi dans les expressions € do ut des, facio ut facias » (1. 5, pr. D. de pr. V.; Cpr. 1. 15, § 1, D. 46, 1; 1. 21, pr. D., 4, 2; 1. 13, § 1, D., 19, 5; 1. 3, § 4, D. 38, 2). (A côté du mot animus plaçons cet autre mot gratiâ, usité surtout à l'ablatif et offrant une signification analogue (1. 8, D. 14,2, et 1.9, §8, D. 41, 1).
Dans le titre de condictione causa data causa non secuta (D. 12, 4), Brisson remarque que l'on se sert indifféremment des expressions < datum ob rem, datum ob causam » (op. cit. v® causa); la 1. 1 pr. h, t. en fournit un exemple suffisant pour montrer l'exactitude de cette remarque. Mais la synonymie de ces deux termes n'est pas toujours observée; en cer-
certains cas Res est employé par opposition à Causa; Pomponius (1. 52, de Gondict. indeb.) distingue deux sortes de dations, les unes ayant lieu ob causam, les autres ob rem, suivant qu'il s'agit d'un fait passé ou d'un fait à venir (cpr. 1. 65, D. h. t.). On pourrait exprimer cette opposition, dans la langue française, à l'aide des mots but et motif; on traduirait causa par motif et res par but; d'une manière générale, le but que l'on cherche à réaliser au moyen d'un acte quelconque, est le motif qui a déterminé à agir ; mais, par but, on fait plus particulièrement allusion à un fait postérieur à l'acte, par motif à un fait antérieur (Cpr. Cicéron, de Fato, c. 11). Pomponius rattache à cette distinction entre Res et Causa l'admission ou Texclusion de la répétition ; nous aurons à examiner le degré d'exactitude de cette assertion ; contentons-nous pour le moment de signaler l'antithèse possible entre Res et Causa (causa in futurum seu in prœteritum tempus relata) et la confusion possible entre ces mômes mots. Ici, encore, pas de règle pour décider d'avance ce qu'ont voulu dire les jurisconsultes ; tout se réduira à une question d'interprétation. D'ailleurs, nous prenons dans cette étude le mot cause comme un terme générique embrassant à la fois le motif et le but de l'agent.
Bien que les idées comprises sous les mots conditio et modus offrent la plus grande analogie avec celle que l'on exprime par le mot causa, les jurisconsultes romains paraissent avoir été plus réservés dans l'emploi de ces mots les uns pour les autres. A l'époque classique on ne les confond que bien rarement. La condition et le mode différent de la cause proprement
dite en ce que le negotium où ils trouvent place est complet en leur absence; ils n'en forment que des éléments accidentels. Mais ce n'est pas à ce point de vue que ce sont placés les Romains pour les distinguer ; ils ont pris, en matière de dispositions à titre gratuit, causa dans le sens restreint que ce terme affecte lorsqu'il est usité par opposition à res; la cause pour eux est le motif considéré comme se référant au passé ; le mode et la condition se rapportent à l'avenir, avec cette différence que le mode impose au gratifié une réelle obligation (du moins quand l'action prœscriptis verbis eut été donnée pour obtenir son exécution), tandis que la condition dont l'essence est l'incertitude qu'elle fait planer sur le rapport de droit, ne constitue jamais une charge directe pour le débiteur. Les exemples cités dans la 1. 17 D., de condit. et demonstr., 35, 1 {Gains) peuvent servir à montrer la différence que nous signalons ; il y a désignation erronée (Jalsa demonstratio) si on lègue l'esclave Stichus en ajoutant qu'on Ta acheté de Titius, alors que cela n'a pas eu lieu en réalité; il y a cause fausse (falsa causa) si je lègue un fonds a Titius parce qu'il a pris soin de mes affaires ou si je dis : que mon fils ait ce fonds à titre de préciput, parce que son frère a pris dans ma caisse tant à'aurei; parfois aussi la cause a la forme d'une condition {si conditionaliter concepta sit causa), dans les deux cas précédents substituez la conjonction si à la conjonction parce que, vous aurez des exemples de causœ conditionaliter conceptœ; mais il ne s'agit point là de vraies conditions, car il leur manque le caractère futur et, comme dit Jhering (Esprit du Dr. r., p. 162, n. 237, rv), € l'état d'indécision objective »
auquel celles-ci se reconnaissent; enfin il y a mode si on fait un legs à quelqu'un à charge par lui d'élever au de cujus un tombeau, de donner un banquet à ses concitoyens, ou de payer une certaine somme à un tiers. Mieux que tous les développements abstraits ces exemples montrent en quoi diffèrent la condition, le mode et la cause. On voit que le mode correspond, trait pour trait, dans les actes à titre gratuit à la res (stricto sensu) dans les actes onéreux. — [Pour la condition il pourrait s'élever quelques difficultés, parce que certains textes parlent de conditions relatives à un événement passé ou présent; tel est le § 6, J, 3, 15; mais ce texte lui-même montre que le mot condition n'est alors employé que d'une manière tout à fait impropre; car il reconnaît que l'événement qui a l'apparence d'une condition ne produit point les effets régulièrement attachés à cette modalité (Cpr. Bufnoir, Théorie de la condition, ch. !•', § II). Il n'y a là qu'un motif de l'acte présenté sous la forme d'une condition, une causa conditionaliter concepta; de là la qualification peu exacte que lui donnent les jurisconsultes en matière de stipulation, car nous ne croyons pas qu'ils s'en soient servis en d'autres hypothèses (V. 1. 100 et 120, D. de V. 0., 45, 1 ; 1. 37 et suiv. de R. E., 12, 1). Pour la stipulation, en effet, ils semblent éviter l'emploi du mot causa dans le sens de motif; dans les autres actes à titre onéreux, ce mot est très-usité; il remplace même pour eux le terme modus dont on ne se sert que par exception ou en lui donnant un sens tout à fait différent, comme dans la 1. 44, D., de Obi. et Act., 44, 7. Paul, qui en est l'auteur, nous y révèle une nouvelle signification du mot causa; il entend par
— sala les modalités dont l'obligation peut être affectée et elles sont, pour lui, au nombre de quatre, la condition, le terme, Talternative (modus) et Yaccessio ou adjectio solutionis gratia; une telle signification est tout à fait anormale.
La cause future s'identifie presque avec la condition; ainsi, dans l'échange, la cause du premier transfert de propriété forme comme une condition dépendant de la volonté de l'acquéreur; de même dans tous les contrats innommés. Mais la condition ferait obstacle au transfert immédiat de propriété et il n'en est pas ainsi de la cause. — Du reste ceci n'est vrai que de la condition suspensive ; la condition résolutoire se confond avec la cause future.
La distinction entre la cause et le motif de l'obligation avait-elle dans la législation romaine l'importance qu'elle offre dans notre droit ? — Assurément non. On pourrait même douter qu'elle fut connue des jurisconsultes latins. Pour désigner l'une et l'autre idée ils se servent du même mot ; donc, pourrait-on dire, il y a confusion dans leur esprit entre les deux notions que nous avons pris soin de distinguer. — Mais ce serait là un jugement superficiel, lorsqu'on examine avec plus de soin les cas qu'ils ont prévus, on découvre au fond de leurs solutions la doctrine suivante. — La cause d'un ùcte produit, au moins à l'époque classique, des effets de la plus grande importance. Le simple motif peut produire ces mômes effets ou des effets analogues; mais cela n'a lieu que par exception, La régie, pour le motif, est l'indifférence, pour la cause, l'efficacité. L'indifférence du motif est, en effet, ime chose tellement nécessaire pour la sécurité des
transactions qu'on ne concevrait pas sa négation dans un droit positif; qu'on en limite la portée dans certains cas, qu'on ne l'applique pas d'une naaniôre trèsrigoureuse, cela s'explique. On comprend fort bien, par exemple, qu'un acte fait par un débiteur dans le but de frauder ses créanciers puisse être critiqué par ceux-ci, quelque régulier qu'il soit d'ailleurs. Mais, ce qui est inadmissible, c'est que la validité d'un acte dépende en principe de celle du motif. Cela est moins admissible encore pour le droit romain que pour toute autre législation; nous verrons, en effet, que tout d'abord ce droit ne reconnut même point l'efficacité de la cause à titre d'élément de l'acte juridique.
Mais à quoi reconnaissait-on si le simple motif devait avoir les effets régulièrement réservés à la cause ? — Ici il est impossible d'établir une régie absolue. On décidait d'une manière un peu arbitraire. Les seules considérations dont on paraisse avoir tenu compte sont, d'une part, le caractère juridique du motif, d'autre part, l'influence décisive qu'il avait eu, en fait, sur la formation de l'acte.
Si l'absence d'un critérium invariable entre le motif assimilé à la cause et le simple motif atténue beaucoup l'intérêt qu'il y a à distinguer la cause du motif, ce n'est pas une raison suffisante pour le nier complètement. Tout serait confusion pour qui n'accepterait pas les principes que nous avons posés. Eux seuls peuvent rendre raison du développement historique de l'idée de cause.
Telle est, dans ses points les plus importants, la terminologie des jurisconsultes romains ; on voit combien nous avions raison de dire qu'elle était peu pré-
cise. La confusion qui y régne fait douter de la possibilité d'édifier une théorie nette et logique de la cause; il est certain que, si Ton voulait arriver au même degré de systématisation rigoureuse que dans un de ces sujets dont les principes sont étudiés, et fixés depuis des siècles, on n'aurait qu'une déception; comment avec les restes mutilés des plus belles œuvres de la jurisprudence latine construire une théorie là où elle-même était bien loin d'en avoir réuni tous les matériaux? —Mais si nous n'osons pas compter sur ce résultat irréalisable, il ne faut pas redouter non plus de n'arriver qu'à la sèche constatation de régies de détail tout à fait secondaires. La notion de cause est une des plus générales du droit privé ; elle étend son influence sur un très-grand nombre d'hypothèses ; estrce pour cela que la science n'a pas condensé autour d'elle un groupe d'autres idées géométriquement liées les unes aux autres? Il semble que non, mais que ce soit plutôt à cause de la formation successive, par fragments, de chacune des parties qui ont fini par se classer sous cette commune dénomination; on peut néanmoins découvrir une certaine unité entre quelquesunes de ces parties, surtout en ce qui concerne les obligations; nous essaierons dans les chapitres suivants d'exposer méthodiquement, en nous aidant des théories mieux achevées, comme celle de la condition, les règles essentielles admises par le droit romain à ses différentes époques sur l'efficacité de l'idée de cause.
§ IV
Les anciens commentateurs de la compilation de
Justinien ne nous sont pour cela que d'une faible utilité, car ils n'ont pas su éviter la confusion que nous regrettions déjà de trouver dans les sources ; ils l'augmentent peut-être en faisant intervenir à chaque instant le mot causa sans en bien préciser le sens. Cela fiit surtout vrai quand la scolastique eut exagéré dans l'étude du droit le penchant à la subtilité et aux analyses puériles et sans fin. A la suite d'Aristote et de ses disciples on décomposa à l'infini l'idée de cause ; elle s'y prêtait d'autant mieux, qu'elle était au même degré philosophique et juridique; dans les Glossaires ou Lexiques de droit du XVI* siècle, on trouve un si grand nombre d'acceptions pour ce mot qu'il forme à lui seul comme un vocabulaire spécial. Au milieu de ces divisions et de ces subdivisions, il y en a cependant quelques-unes qui dominent ; mentionnons la plus importante, car elle a fourni aux jurisconsultes des locutions trop souvent usitées pour que nous n'ayons pas à en donner le sens ; d'après les péripatéticiens, et leur doctrine se retrouve jusque chez Bacon, toute chose avait quatre causes, une cause efficiente, une cause matérielle, une cause formelle, une cause finale ; un exemple montrera en quoi consiste chacune d'elles ; une statue est faite par un sculpteur d'après un certain plan avec une matière, tantôt le marbre, tantôt le bronze, et dans un but quelconque ; l'agent sera la cause efficiente, la matière, la cause matérielle, l'idée selon laquelle la statue a été formée, la cause formelle, enfin, le motif qui a conduit à l'exécu-^ ter constituera la cause finale. On voit que, suivant cette manière de parler, nous ne nous occupons que de la cause finale et non de la cause efficiente et à plus
forte raison des deux autres causes; — du reste, l'emploi de ces expressions ne se justifie aucunement, à nos yeux ; la classification que nous venons d'exposer s'appliquant fort mal aux causes de l'acte juridique pour lequel elle n'avait pas été faite.
A cette quadruple division des causes s'en rattache une autre, encore usitée de nos jours et mieux appropriée à notre sujet[(v. Demolombe, Oblig., I, art. 1131) ; on distingue dans toute obligation une cause efficiente, une cause finale et une cause impulsive ou occasionnelle. Par cause efficiente, on entend l'acte d'où dérive l'obligation, sa source (une convention, un délit, etc.). Par cause finale, on fait allusion au but immédiat, au motif déterminant de la promesse ; enfin, les circonstances accessoires que nous avons désignées sous le nom de simple motif sont dites causes impulsives ou occasionnelles.
Bien que cette dernière division ne renferme pas d'inexactitude, nous n'en appliquerons que très-rarement les termes par la raison décisive que nous en avons d'autres prêtant moins à la confusion ; il ne faut pas oublier, d'ailleurs, qu'elle dérive directement de la théorie aristotélicienne des causes des choses, et qu'elle risquerait de jeter de l'obscurité sur une matière déjà peu claire par elle-même.
Une dernière observation au sujet de nos anciens jurisconsultes; ils se préoccupent surtout delà cause au sujet des contrats innommés et ils tendent à généraliser les principes qu'ils extraient de cette matière. Cujas (i, 738) donne une classification générale des contrats : € Gontractus nomen habent, vel causam, vel utrumque Causam habent, i. e. non nisi rei inter-
ventu contrahuntur, » et Duaren (de Pactis, p. 45) montre encore mieux cette idée: € si conventio nomen proprium habeat, parit actionem; si non habeat et causa subsit, i. e. praeter mutuum consensum datio vel factum (non inhonesté) ut aliquid detur vel fiât ». Là où les textes au sujet desquels ils émettent ces idées ne s'occupent que des contrats innommés (v. 1. 7 § 2, de Pactis, 2, 14, D : < sed et si in alium contractum [res non transeat, subsit tamen causa.... »), ils étendent l'idée de cause même à des conventions rangées par le droit civil au nombre de celles qui donnent naissance à une action. C'est la généralisation de leurs principes qui a conduit à parler de la cause dans tout contrat à titre onéreux; la [force obligatoire attachée au libre consentement par notre ancien droit français avait transformé tous les contrats nommés en contrats innommés ; il n'était plus nécessaire qu'un pacte, pour être eflBcace, eut reçu de la loi une qualification spéciale ; d'autre part, on pouvait voir dans chacun d'eux un factum ut aliquid Jiat ; la théorie ainsi généralisée fut étendue aux contrats à titre gratuit, plutôt, ce semble, par amour de la symétrie que par suite d'un réel besoin pratique (V. sur la loi du beau juridique, Ihering, m, 69 et s.) ; car il ne pouvait pas s'agir, pour ces derniers, de l'acquisition d'un équivalent pécuniaire, cette idée étant exclue par leur conception même; on fut réduit, dés lors, à trouver la cause dans le désir de faire une libéralité; cela équivalait pratiquement à sa négation (Cpr. Cujas, pas-# sim, et not. Quœst. Papin., liv. xvm ; comment, sur le Code, ad tit. de Condict. ob c. d. ; Doneau. passim).
Pour les auteurs modernes, nous ne pouvons songer à reproduire toutes les opinions qui se sont produites en notre matière; les plus importantes seules vont être l'objet d'un rapide examen. De quelle manière ont^ils compris la théorie de la cause ? Quelle place lui ont-ils assigné dans le droit en général et dans le droit des obligations en particulier.
Un des premiers, Windscheid, a présenté des vues générales sur la question dans un important ouvrage (die Lehre des rœmischen Rechtes von der Vorausset- 3ung) qu'il ne nous a pas été possible de consulter, mais dont le manuel de Pandectes, du même auteur donne un assez long résumé en y ajoutant l'étude des critiques auxquelles sa doctrine a été exposée. Au nombre des limitations intrinsèques (Selbstbeschrœrt" kungen) de l'efficacité des actes juridiques et à côté de la condition et du terme, il place l'hypothèse, la supposition dans laquelle l'acte est posé (Voraussetzung); c'est, dit-il, une sorte de condition implicite ; il reconnaît lui-même que les sources n'ont pas de terme technique correspondant à cette idée et quelles se servent indiflférement des diverses expressions que nous avons énumérées déjà ; mais si le mot Voraussetsung est susceptible d'être critiqué, il en faut un et on doit adopter celui-là jusqu'à ce qu'on trouve une meilleure dénomination. La cause n'est qu'un cas particulier de cette limitation de la volonté par elle-même et Windscheid reconnaît trois sortes de causes : 1» la cause conçue comme simple motif (Beweggrund) et sans
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influence sur la validité de l'acte (ex. dation donandi causa) ; — 2<' la cause en tant qu'hypothèse de l'acte ; par exemple dans tous les cas où l'obtention du but dépend de l'existence de la cause (contrats innommés, constitution de dot , etc.) ; 3o — la cause considérée comme le fondement de l'acte, (par exemple justa causa traditionis).
On n'a point méconnu la valeur réelle du livre de Windscheid (il est regardé, en Allemagne, comme une des meilleures monographies écrites sur le droit romain, V. 0. Mayer, de la < justa causa » en matière de Tradition et d'Usucapion,» p. 75), mais la désignation technique qui y est adoptée n'a pas été reçue en général ; les écrivains qui ont à traiter, même d'une manière incidente, de ce sujet, et ils sont très-nombreux (v. la bibliographie donnée par Windscheid, op. cit., I, § 97, a. 1), ont refusé de s'associer à son système. A différents points de vue il a été attaqué ; les uns lui ont reproché de se servir d'un terme qui n'était pas plus clair que ceux qu'il était destiné à remplacer et qui avait de plus l'inconvénient de n'être pas employé par les sources ; ce reproche serait d'autant plus grave pour nous que la langue française n'a pas d'équivalent, ou du moins qu'elle ne permet pas d'employer les termes analogues d'une façon aussi abstraite; d'autres ont dit qu'il n'y avait point là une limitation proprement dite de la volonté, car elle n'influe sur l'eflîcacité de l'acteque d'une manière indirecte à la différence de la condition et du terme qui restreignent directement et immédiatement l'effet juridique à obtenir. Ces critiques ne nous semblent pas suffisantes pour rejeter le fond de la théorie elle-même. Ce qu'il y a d'essentiel
à nos yeux dans cette théorie, c'est l'extension d'une idée fort juste à propos du modus; par suite de Tinaocomplissement de la charge, il y a une contradiction entre la volonté du donateur et le résultat qu'il poursuit ; de même, dans les contrats à titre onéreux ; si Ton agit en vue d'une certaine satisfaction et qu'elle ne se réalise pas à notre profit, il y a entre l'effet et la cause un défaut de conformité qui est susceptible de produire des conséquences juridiques; mais dans les actes intéressés l'expression modus devient déplacée; nous avons vu que les sources employaient tantôt celle de causa, et tantèt celle de res; le terme général dont se sert Windscheid n'étant pas susceptible d'être admis dans notre langue, nous sommes forcés de dire de préférence cause au lieu d'hypothèse; notre théorie est donc plus large que celle de cet auteur; l'étude du motif passé ou futur y rentre; tandis que pour lui il ne peut s'agir que d'un motif de l'acte se rapportant à l'avenir; aussi, est-il obligé de consacrer à la cause un paragraphe spécial (ii, § 318) dans son Manuel de Pandectes ; par là, nous évitons aussi le double reproche auquel il s'est exposé ; nous ne mettons point la cause sur la même ligne que la condition et le terme, car nous voyons en elle plus qu'une limitation des effets de la volonté par ellemême; la cause est plutôt un élément nécessaire de cette volonté, mais un élément extérieur, et c'est ce qui explique que le législateur puisse ne pas en tenir compte; enfin, on ne peut pas nous accuser d'inventer un terme nouveau et étranger aux sources. (Cpr. Lotmar, p. 88; Mayer, op. cit., p. 78 et 79 et Windscheid, op. et 1. cit.). Les autres théories admises
par les auteurs les plus récents au sujet dé la cause différent, plutôt par la forme que par le fond, de celle que nous avons posée ; sauf sur quelques points de détail, elles sont à peu prés identiques. Il nous suffira de les analyser en quelques mots.
Bœhr (§ 3) déclare que chaque modification d'un patrimoine au profit d'un autre (aliénation de propriété, création d'un droit réel, établissement d'un droit personnel, extinction d'un de ces droits, etc.), est en rapport nécessaire avec une fonction juridique qu'il est destiné à remplir ; c'est cette fonction qu'il appelle causa. Il distingue deux sortes de causes, l'une négative, l'autre positive ; la première consiste en ce que l'acte par lequel s'effectue le changement dont nous parlons fVermogensûbertragung) est son propre but ; cela se produit dans la donation ; il y a alors négation de tout autre but et cette négation consciente joue le rôle de cause à un point de vue subjectif ; — la seconde se produit quand l'acte est, en rapport avec un but extérieur à lui et par conséquent positif.
Cet auteur insiste sur ce que il n'y a, dans le lien de l'acte avec son but juridique, rien d'accidentel ; € quiconque, dit-il, transmet un droit de propriété ou constitue une obligation sait pourquoi il le fait ; c'est tantôt pour effeetuer une libéralité, tantôt pour s'acquérir un droit à une contre-prestation, tantôt pour éteindre une obligation ; dire qu'il ignore dans quelle intention il agit, serait dire que l'on est en présence d'un acte de folie, » « du fait inconscient d'une personne qui agit en rêve » (Gneist, p. 122, op. cit. ; Liebe, stipulation, p. 124), et par suite mettre cet
acte « en dehors de la sphère du droit. » Chacun des cocontractants connaît ce but et il ne donne son consentement, qu'en raison de ce but. Ainsi, au point de vue subjectif, la cause est « une nécessité psychologique ; » on est d'accord sur ce point (V. cep. contra Salpius, cit. par Bœhr). Il ne peut donc pas être question d'absence de cause ; mais objectivement le but juridique peut faire défaut ; ainsi il est réprouvé par la loi, ou bien on n'est pas d'accord en réalité à son sujet alors qu'on croît l'être, ou enfin les faits sur lesquels il se base sont des faits supposés, imaginaires ; alors se pose la question de savoir quel est en droit l'effet de cette absence de cause sur l'acte juridique (Gpr. les auteurs cités par Baehr).
Pour Liebe (op. cit,, §8) la cause réside relativement au pacte dans la prestation à fournir au profit du promettant, eu égard à la stipulation (qui d'ailleurs est valable suâ vi ac potestaté) elle consiste dans chacune des circonstances qui peuvent, en droit, motiver une modification du patrimoine {Vermœgensjsuwenr dung) et aux yeux de cet auteur ces circonstances sont au nombre de trois ; la stipulation peut avoir lieu rfonandi, solvendi, credendi causa. La valeur de cette trilogieqxxe Unterholzner dans son Traité de la prescription, paraît avoir été le premier à poser, a été fort discutée depuis que Liebe l'a prise pour base de la division de son œuvre capitale sur la stipulation (V. Unterh., 1, § 108); tout d abord, elle a joui d'une grande vogue et elle conserve aujourd'hui encore un très-grand nombre de partisans ; mais certains auteurs l'ont modifiée, d'autres sont allés jusqu'à la rejeter, d'une manière absolue. Nous avons vu que Beehr subs-
lîtue à la credendi causa le but d'acquérir un droit à une prestation en retour de celle qu'on a faite, à une contre-prestation ; c'est là, ce nous semble, une modification fort juste et une extension heureuse de la formule trop étroite de Liebe. — Windscheid (Pand. I § 98, a. 1) et Arndts (§ 233, Pand.) tiennent pour impossible une classification de ce genre si on veut la donner comme complète ; ils reprochent à celle que Liebe s'est appropriée, de laisser en dehors de ses termes la stipulation conditionis implendœ causa, pour satisfaire à la condition d'une disposition à cause de mort; aussi se contentent-ils de donner des exemples. Schlossman propose une autre formule (p. 37) ; il met d'un côté la causa donandi et lui oppose Yanimus acquirendi auquel il subordonne la causa obligandif et la causa sohendi; il prétend éviter par là les critiques de Windscheid, car, à côté de ces deux subdivisions, il peut placer le datum ou lapromissio conditionis implendœ causa; c'est en effet dans le but d'acquérir la libéralité conditionnelle que se produit l'obligation ou l'aliénation. — Windscheid (Pand., 1. c, 4«» éd.) réplique que Yanimus acquirendi off'ro un caractère trop vague et que cette nouvelle division n'est pas plus admissible que la première ; le but que la prestation fournie remplisse une fonction déterminée et constitue, par exemple, des arrhes ou une dot ne rentre pas exactement dans la causa acquirendi. — Cette critique est exacte ; mais la triple division de Liebe n'en est pas moins restée classique, car elle fournit un moyen commode de grouper sous quelques chefs les principaux buts des actes. On remarquera combien elle correspond, — au moins en admettant
la modification proposée par Schlossmann, — avec notre division des contrats en contrats à titre gratuit et contrats intéressés (Cpr. 0. Mayer, § 3; Lotmar, c. 3; Savigny, Obligations, § 78).
Schlossmann (V.) expose des idées qui ne différent pas sensiblement de l'opinion commune; ainsi, il admet qu'il n'y a pas de convention sans cause et il critique avec raison l'opinion subtile de Liebe (Stipul. p. 423, a. 3) d'après lequel on doit regarder comme cause l'intention d'isoler l'acte de toute cause ; « cela revient à dire qu'on agit à dessein sans but, ce qui constitue une contradiction dans les termes. » AJnsi on ne doit pas se demander si une convention est valable sans cause, ce serait un non-sens, — mais si elle peut être valable sans que l'on tienne compte de sa cause. Le même auteur reconnaît la distinction que nous établissons entre le but principal et le but accessoire (Cpr. 0. Mayer, § 2 et l'analyse qu'il donne des principaux auteurs, add. Lotmar, p. 32 et suiv.).
Mais tout en reconnaissant que sa manière de concevoir la cause est au fond la même que celle de Salpius (Novation, p. 215) et de Bekker (Krit. Viert. IX, p. 266), il repousse la définition donnée par ces auteurs ; pour eux la cause fait partie intégrante de la convention ; or, selon Schlossmann, c'est là une idée trop étroite, car elle peut être entièrement indépendante de la convention et ne concerner que les relations du débiteur et d'un tiers, par exemple, si Primus promet de payer 100 fr. à Secundus dans le but de remplir une condition qui a été apposée par Tertius à une disposition de dernière volonté faite en faveur de Primus.
Windscheid distingue comme nous Tavons fait, la cause immédiate et essentielle du simple motif (Pandectes, § 98) et il donne comme renfermant des exemples de ce dernier les 1. 3, § 7, in f.. D. de condict. c. d. c. n. s., 1. 25 et 34, C. de Transaction. — La distinction est acceptée par la très-grande majorité des auteurs. Cependant quelques-uns refusent d'admettre l'expression et l'idée de but immédiat (V. Fitting, etc. op. et loc. eitt. Windscheid). S'ils veulent dire par là que les jurisconsultes romains ne sont pas arrivés à un degré de précision suffisant en cette matière, nous sonames entièrement de leur avis ; mais s'ils pensent que la distinction leur était tout-à-fait étrangère, nous ne saurions accepter leur manière de voir.
Enfin, Jhering a écrit à ce sujet une page qu'il est utile de citer (IV, p. 203) : — « La cause a une grande analogie avec le motif, mais elle en diffère cependant d'une manière essentielle. Le motif d'un acte est absolument sans influence pour le caractériser au point de vue juridique. Que l'on achète une chose parce qu'on en a besoin ou dans l'intention de rendre service au vendeur, que l'on donne par vanité ou par bienveillance, peu importe ; la vente, la donation sont comme telles des faits juridiquement compréhensibles et qui, chez le juriste, n'éveillent nullement la question : pourquoi? Mais il en est tout autrement quand il s'agit du transfert de propriété. Le but ou la cause pour laquelle il s'opère n'est pas un simple motif, une impulsion toute individuelle, que chaque partie peut garder dans son for intérieur : C'est un élément constitutif de l'acte même dans lequel se concentre l'accord des deux parties, c'est une condition commune de
lacté, c'est rélément qui imprime à, cet acte son caractère propre et en fait un paiement, une donation, une dation, etc., etc,, en un mot, une partie indispensable de la physionomie juridique de cet acte. Si cet élément ne nous apparaît point, s'il faut une recherche spéciale pour le découvrir, nous n'avons plus qu'une intelligence incomplète de l'acte. »
CHAPITRE U
De la cau^ie daiui le droit primitif.
Le système de droit strict, une des créations l6s plus imposantes de la pensée romaine, a pour base essentielle la division des actes juridiques en actes simples et formels — et en actes complexes et sans formes. Cette division domine tout le droit primitif; elle sert de fondement à la théorie de la cause dans les obligations; il convient donc d'en présenter au moins un aperçu sommaire.
Dans les législations modernes il suffit, pour la formation d'un acte juridique, que toutes les conditions en l'absence desquelles cet acte ne se conçoit pas, se trouvent réunies; le législateur n'ajoute pointa cellesci d'autres conditions plus ou moins arbitraires et ne fait pas dépendre la protection qu'il accorde au titulaire du droit, d'éléments matériels destinés à constituer pour le juge un signe visible de la perfection de l'acte; il laisse aux parties une liberté complète; tant
qu'elles ne sortiront pas des limites du droit privé, tant qu'elles ne violeront aucune prescription d'ordre public, leur volonté sera sanctionnée par la force publique. Mais pour qu'un pareil état de choses ne conduise pas à un insupportable arbitraire dans la solution des questions litigieuses, il faut de nombreuses conditions; les plus importantes sont : !<> Un corps de lois (traditionnelles ou écrites) trés-détaillées, minutieuses, visant le plus grand nombre de cas possible, régissant même ce qui n'est pas susceptiblç d'être prévu, à l'aide de principes généraux et de règles dont la portée dépasse l'application spéciale à l'occasion de laquelle elles sont établies; — 2<* Une magistrature indépendante, éclairée, ayant une connaissance approfondie de toutes ces lois, les appliquant avec impartialité eV déposant insensiblement autour de chaque texte comme une couche de régies nouvelles qui finit par adhérer à celui-ci et par le compléter ; ces conditions sont indispensables dans tout système de droit libre ; sans la fixité des lois et là science des magistrats, comment donnerait-on satisfaction à l'équité au milieu de rapports de droits aussi complexes et aussi variés que ceux qui se présentent chaque jour en pratique? Les deux parties se réclament également de l'équité et il faut que, dans toutes les hypothèses du même genre, les mêmes solutions soient données.
Mais, chez les peuples primitifs, lois et magistrature n'existent qu'à l'état rudimentaire; un petit nombre de coutumes relatives plutôt au droit public et au droit pénal qu'au droit privé : voilà la loi ; des chefs cumulant tous les pouvoirs, prêtres, généraux et juges : voilà la magistrature.
Pour sauvegarder la liberté individuelle, il faut alors lui donner des entraves. En sanctionnant toute manifestation de volonté, on ne pourrait éviter l'arbitraire et l'injustice.
Les Romains trouvèrent un procédé fort simple pour remédier aux dangers que nous venons de signaler. Au lieu d'adopter un système juridique où les rapports de droit eussent été soumis au juge dans leur vivante confusion, ils déterminèrent un petit nombre de formalités qui devaient apposer comme le sceau de la légalité à ciiaque affaire; en dehors d'elles, le droit n'existait pas; avec elles, il apparaissait dans la plénitude de ses effets et le juge devait mettre à le protéger une inflexible rigueur ; tout se réduisait à cette question de fait : — les solennités légales ontrclles ou non été remplies? — La procédure était par là réduite à sa plus simple expression. Nul besoin d'un corps de magistrats versés dans la connaissance du droit pour se prononcer sur les points difficiles et obscurs qu'en gendre la combinaison des régies juridiques ; une analyse préalable avait été faite par les parties ellesmêmes ; elles pouvaient commettre des erreurs ou des négligences et elles en souffraient; mais l'administration de la justice marchait avec la régularité nécessaire au fonctionnement de l'organisme social. Ecarter du droit toute incertitude, telle hit a l'origine la raison d'être du système romain et son avantage pratique capital.
Il eut sans doute des bases historiques dont on aurait tort de ne pas tenir compte ; la sécularisation tardive du droit ne dut pas peu contribuer à lui donner ce caractère formaliste et sévère dont le génie romain
porte une si forte empreinte dans ses œuvfes les plus originales. Mais comme le droit est chose essentiellement positive, comme il suit avec la plus grande fidélité, dans ses diverses transformations, le mouvement de la société elle-même , les causes de ce genre n'auraient pu exercer sur lui qu'une influence extérieure et peu durable.
Le moyen grossier que les Pontifes avaient imaginé pour séparer ce qui était le jus de ce qui ne Tétait point, consistait simplement dans le choix de certaines formalités verbales ou autres ; leur accomplissement était le critérium visible du caractère juridique d'un acte. Cette idée fort simple fut pour les juristes romains le point de départ et l'occasion d'une étude approfondie de tout le droit ; négligée ailleurs, elle devint entre leurs mains [le fondement soUde sur lequel se sont élevés des systèmes législatifs de plus en plus perfectionnés. Les moyens qu'ils avaient consacrés pour réaliser les divers buts économiques de l'activité humaine, étaient, dès l'abord, en nombre restreint; à mesure que la cité romaine s'agrandit, que les relations commerciales se multiplièrent, ces moyens devinrent tout-à-fait insuffisants. Le génie conservateur du peuple romain fut assez fort pour maintenir pendant longtemps le droit dans la voie où il s'était engagé dès sa naissance ; mais afin de satisfaire aux besoins pratiques, il fallut creuser la théorie et atteindre des profondeurs auxquelles on n'était point parvenu jusqu'alors; c'est par suite de ce fait que le procédé grossier des premiers temps s'améliora au point de fournir au monde romain des instruments d'une
souplesse merveilleuse pour les transactions qui se concluaient sur le marché le plus vaste de l'antiquité.
On ne pouvait songer à trouver une forme dififérente pour chaque acte de droit ; le seul parti possible consistaii è réduire chacun de ces actes à sçs éléments les plus simples et les plus fixes et à ne s'occuper que de ceux-ci : c'est ce qu'on fit. Il y eut là quelque chose d'analogue à ce qu'ont fait, de nos jours, les chimistes ; ils n'ont pas commencé par étudier à part chaque corps composé, mais ils ont recherché quels étaient les éléments simples des (choses, et une fois [qu'ils se sont assuré cette base essentielle, ils ont abordé avec fruit l'étude des formes les plus diverses de la matière. La chimie n'existe que depuis l'analyse de l'air. De même le droit n'a été créé que du jour où les Romains ont décomposé les actes juridiques en quelques opérations abstraites et simples.
Les plus importantes de celles-ci se réduisent à trois : transfert de propriété, création et extinction d'obligations. Les formes fixées pour leur réalisation sont également peu nombreuses ; c'est, pour la première, la mancipation ei Vin jure cesslo; pour la seconde, le nexum, la stipulation et le contrat litteris; pour la troisième, la solutio per œs et libram et Tacceptilation.
Ce qui semble avoir frappé le plus les anciens interprètes du droit romain, ce^sont les solennités extérieures de ces divers actes. Il y a en eux quelque chose de plus important ; à ces solennités se lie pour
ces actes un isolement complet des circonstances au milieu desquelles ils se produisent. Chose étrange ! ce ne sont point des actes réels comme ceux que nous rencontrons à chaque instant dans la vie commune, ce sont de pures abstractions. Jamais une des modifications du patrimoine qu'ils sont destinés à réaliser n'a lieu pour elle-même ; on ne transfère pas à un tiers le droit de propriété qu'on a sur une chose, dans le but unique d'effectuer ce transfert ; on ne s'oblige pas pour s'obliger; on ne veut point se dépouiller sans raison de son droit de créance ; ces divers actçs interviennent soit dans une intention de libéralité, soitpouj obliger celui dont le patrimoine est augmenté, soit afin d'exécuter une obligation, soit pour tout autre motif. Le droit les sépare donc du milieu où ils naissent et reconnaît leur efficacité indépendamment des rapports nécessaires qu'ils ont avec les faits extérieurs. Quel que soit leur but, quelle que soit la raison pour laquelle les parties ont agi, il suffît que les formalités légales aient été accomplies, l'acte est parfait : rien désormais ne peut mettre obstacle à la production de ses effets. Et remarquons immédiatement de quelle utilité est ce résultat du caractère abstrait de l'acte ; les intérêts des tiers sont protégés avec la plus grande efficacité ; la propriété est acquise, purgée de tout vice ; nulle éviction à redouter de la part de qui que ce soit; le même résultat se produisit pour l'obligation, dès que la cession de créances fut devenue possible à l'aide d'une novation ou d*\ine procuratio in rem suam, les exceptions que le débiteur pouvait avoir à opposer au premier créancier ne lui étaient d'aucune utilité contre le cessionnaire.
[Pour mieux accentuer le double caractère des actes formels, Bœhr propose (§ 8) de dire qu'ils sont formels à un point de vue positif et à un point de vue négatif : !<> à un point de vue positif (positiv-formell), si Ton examine l'élément extérieur et matériel auquel la loi attache la force obligatoire, les verbaconcepta ou les litterœ ; — 2o à un point de vue négatif (négativformell), si Ton tient compte de leur nature intime etde leur séparation de la cause. — Il remarque que la réunion de ce double caractère ne se rencontre que dans les contrats de l'ancien droit ; certaines conventions du droit nouveau, par exemple la donation supérieure à 500 solides, sont soumises à des formalités légales et ont la nature positivement formelle de la stipulation sans avoir sa nature négativement formelle ; la même observation s'appliquerait aux contrats solennels admis par le droit civil français. — Mais, quelque désirable que fut une qualification technique appropriée exactement à la nature de ces actes, nous ne pouvons nous résoudre à adopter celle de Bœhr ; elle ne nous semble pas défectueuse en soi, quoique en dise Windscheid (Pand. § 319), mais trop obscure dans notre langue où l'on se sert peu de ces termes abstraits.]
Dans quelques-uns de ces actes, par exemple, dans la mancipation le nexum et le contrat litteris l'isolement est complet au foiid sans l'être dans la forme ; la formule de la mancipation suppose une vente isque mihi emtus est... et dans le nexum l'emploi obligatoire de la balance et de l'airain fait songer à un prêt d'argent ; les actes de cette nature sont-ils de formation plus anciennes que ceux dans lesquels l'indé-
pendance du but est absolue ? Tout donne à le croire; c'est ainsi que les XII Tables font mention de ceux-ci et ne parlent ni de Vin Jure cessio, lii de la stipulation.
Ainsi, pour tous ces actes de l'ancien droit, l'élément causal est légalement sans efficacité ; on n'a à se préoccuper que des formalités prescrites ; a-t-on prononcé les paroles sacramentelles de la stipulation : Dari spondes ? Spondeo ? Tout est dit. Les pactes antérieurs où se révèle le but pratique de l'opération n'ont pour le juriste aucune valeur (V. Plante, Pseudol. A. 1, s. 5).
A la stipulation il faut assimiler la tradition dont nous n'avons pas parlé jusqu'ici, parce qu'elle est généralement regardée comme de droit nouveau ; elle joue à l'égard du transfert de propriété un rôle analogue à celui de la stipulation en matière d'obligation. Nous démontrerons plus tard qu'il suffisait pour sa validité du consentement des parties ou, pour employer termes techniques, de Yanimus acquirendi et transferendi dominii.
Une preuve déoisive de l'idée que nous venons de développer sur le rôle tout-à-fait efîacé que joue la notion de cause dans le système du droit strict se tire, pour la stipulation au moins de la conception de la formule d'action à laquelle elle donnait naissance, la condictio certi avait une formule portant uniquement sur le dare oportere (G. iv, 41 ; cpr. avec la restitution du § 15 adoptée par M. Giraud, Enchiridion,
p. 247 ; la condictio incerti n'apparaît que postérieurement à celle-ci ; aussi peut-elle être négligée pour cet exposé du droit primitiO- — On a remarqué depuis longtemps que la procédure se reflétait sur le droit privé, que celui-ci n'en fut que l'épanouissement ; dans l'espèce, la procédure s'était dédoublée ; elle avait deux formes, l'une judiciaire, l'autre extra-judiciaire et le droit n'était fondé que lorsqu'elles s'ajustaient mathématiquement l'une à l'autre. Or; dans la formule de condictio certi, on ne se réfère pas plus au but que les parties poursuivent par l'établissement d'ime obligation que dans la formule de la stipulation ellemême. De cette comparaison on doit conclure à l'indépendance complète de la stipulation et du motif qui l'inspire.
La partie destinée dans les formules ordinaires à faire connaître au juge les points de fait auxquels se rattache la question de droit qu'il a à trancher , la demonstratio manque dans la condiction certi. Or, pour qui songe que le juge devait s'en tenir strictement aux injonctions de celle-ci, qu'il ne lui était permis, sous aucun prétexte, de sortir de la voie que le magistrat lui avait tracée, ce fait s'explique seulement par la considération suivante : — en droit, il n'y avait pas à se préoccuper, pour vérifier l'existence de l'obligation, de sa base économique ; oh n'examinait qu'une chose, l'accomplissement de la formalité légale par laquelle le débiteur aurait affirmé cette existence (Cpr. la formule de la stipulation C dare spondes f — et la formule de la condictio : — si paret C dare oportere, Bœhr, § 6).
Les paroles prononcées dans l'action sacramenti in
rem (G. iv, 16) semblent au premier abord contredire l'assertion générale que nous avons émise relativement aux actes productifs d'obligations comme à ceux qui transfèrent la propriété. Le premier revendiquant disait : « Postulo anne dicas qua ex causa vindi^averis? » On pourrait voir là une allusion à l'origine réelle de la propriété chez le réclamant ; et telle fut sans doute la première raison de cette demande. Mais la réponse consacrée qui lui est faite : « jus peregi sicut vindictam imposui, » montre qu'à la nécessité d'une origine réelle, s'était substituée l'indication d'une origine de pure forme ; on se référait toujours à la source la plus ancienne et la plus respectée de la propriété présentée d'une manière symbolique , à son acquisition par la lance. La procédure l'impliquait donc comme un souvenir dé l'époque reculée où l'on ne reconnaissait point d'autre mode d'acquérir.
Voici une autre preuve non moins grave de l'indépendance de la '.stipulation à l'égard de la cause. Lorsque la jurisprudence eut permis de condicere ipsam obligationem à la suite d'une promesse faite pour une fausse cause, le créancier était tenu de libérer le débiteur (1. 1 et 3, D. de Gond. s. c, xii, 7). La stipulation avait donc produit son effet normal ; on était forcé de rescinder ses conséquences. L'importance de cette remarque s'accentue davantage, s'il est possible, pour le transfert de propriété ; une simple condictio, action personnelle, était donnée à celui qui avait opéré ce transfert; l'acte, en lui-même, restait inattaquable et il y avait pour Vaccipiens une obligation résultant quasi ex contracta, de restituer la chose livrée; le
procédé indirect auquel on avait recours pour évHer une iniquité est la meilleure preuve de la perfection de l'acte.
Mais ne faut-il pas admettre au moins que la cause produisait, même dans l'ancien droit, ces conséquences importantes? N'y a-t-il pas lieu de penser que, par cette voie détournée de la < condictio sine causa, » on pouvait lui donner une certaine efficacité?
C'est ce que semble droire M. Accarias (Contrats innommés, p. 175) : — < Nous n'apercevons pas, dit-il, qu'il y ait eu une époque où les Romaine n'admissent pas la < condictio sine causa. » Et l'équité qui en est le fondement nous permet de la croire aussi ancienne que le droit romain lui-môme. »
On doit répondre que les « peuples dans leurs lois finissent par l'équité ; ils ne commencent jamais par elle € (Gide, Rev. de lég., de la Novation, IIo). Puis, spécialement pour la < condictio sine causa » il est certain qu'il y a eu une très-longue période où elle n'était pas admise à Rome; Gains (iv, 19) nous apprend que la legis actio per condictionnein a été introduite par deux lois particulières, la loi Silia et la loi Calpurnia ; la première permettait de s'en servir, seulement en cas de créance d'une somme déterminée ; la seconde étendit son emploi et en fit une action de omni certa re. Plus tard, la jurisprudence lui donna une/ormula incerta et, à une époque qu'il est impossible de préciser, mais qui est sûrement postérieure à l'introduction de la condictio dans la procédure romaine, le quasi-contrat de la réception de l'indu donna naissance à la première et à la plus importante des co/w/ictiones sine causa. Or, l'opinion commune pjace les
1. Silia et Calpurnia en 510 et 520 de Rome; si ce n'est là qu'une conjecture, une chose est hors de doute, c'est la date relativement récente de l'apparition de la condictio dans le système des Legis Actiones et cela suffit pour que nous puissions maintenir notre assertion, à savoir que, dans le droit primitif, l'erreur sur la cause ou, d'une manière générale, l'absence de cause ne donnait pas lieu à une action personnelle dérivant du^us civile pour effacer les suites préjudiciables d'un acte valable en soi. — Le caractère illicite de la cause n'avait pas plus d'effets; car nous voyons qu'à l'époque classique il n'y a d'autre moyen pour lui en attribuer quelques-uns, qu'une condictio spéciale (v. infra).
Si, pour le JUS civile, la notion de cause était absoment indifférente, ne faut-il pas supposer que le Préteur vint de bonne heure lui donner la sanction de son autorité, soit à l'aide d'une action spéciale, soit à l'aide d'autres moyens? — La première hypothèse est écartée par cette remarque de Gains (iv, 11) que, durant la procédure par actions de la loi, le Préteur n'avait pas l'habitude de rendre ces édits par lesquels, plus tard, de nombreuses actions furent introduites (v. cep. Accarias, n, p. 827). La seconde n'est guère plus probable; elle implique l'idée que le Préteur avait, dés ces temps reculés, osé porté atteinte aux régies du JUS civile; or, son pouvoir ne lui avait été attribué que dans le but d'appliquer ce droit dont il était, dit Marcien, la vivante manifestation Cviva vox juris civilisj; il est vraisemblable qu'il fallut de. longs siècles avant qu'il songeât à empêcher l'application complète des règles légales et qu'il laissa tout d'abord, sans pro-
tection, les injustices qui pouvaient en résulter dans quelques cas.
Le droit prétorien, à peine ébauché laissait, aussi bien que le droit civil, la notion de cause en dehors de la sphère juridique; la stipulation était un acte abstrait, un résidu dont l'analyse et le formalisme avaient obtenu la cristallisation dés les premiers temps du droit, un mécanisme juridique dont l'adaptation possible aux buts les plus divers faisait la haute valeur.
§IV
De même le contrat litteris que l'on trouve usité dès l'époque des guerres puniques, fut d'une grande utilité tant que les citoyens eurent l'habitude de tenir régulièrement leur livre de comptes ; on imprima à ce contrat le même caractère d'indépendance et d'abstraction que nous avons constaté dans la stipulation. S'agissait-il d'une transcriptio a re in personamy une obligation stricte et unilatérale se trouvait substituée à la dette naturelle qui pouvait résulter d'un simple pacte ou encore à la dette née d'un contrat de bonne foi ; d'où pour le créancier une sûreté bien plus grande car l'absence d'action de la première et la nature arbitraire de la seconde disparaissent pour faire place aux effets rigoureux de VActio de certa crédita pecunia. — Et dans la transcriptio a persona in personam il n'y a pas non plus, comme il pourrait le sembler, transformation d'une dette originaire en une autre ayant la même nature avec des sujets différents; il y a extinction radicale de la première et constitution
-code toutes pièces de la seconde : le paiement ou les paiements fictifs qu'elle suppose ont un effet absolu; nul lien entre les dettes multiples sur lesquelles on agit à l'aide d^ simples écritures avec la môme sûreté que de nos jours; le nouveau créancier est censé avoir fourni une somme à titre de prêt au débiteur ; les relations que celui-ci pouvait avoir avec l'ancien créancier sont donc inexistantes eu égard au nouveau ; la fiction légale les a supprimées.
La double formule de ce contrat était invariable et résidait dans la mention de Yacceptuni et de Vexpensum; l'objet seul pouvait changer; encore fallait-il, suivant nous, spécifier cet objet de manière à ce qu'il put former la base d'une actio certi ; la supposition d'un prêt dut entraîner l'obligation de mentionner la somme prêtée; une désignation vague comme celle qu'indique Gains (m, 129 : quod ex emtionis causa mihi debeas, expensum tibi tulero) eut été insuffisante. Et qu'on n'objecte pas l'impossibilité à laquelle on aboutit par là, de distinguer le contrat litteris de la remise de dette; l'indétermination du "but à atteindre est ce qui caractérise les actes formels à l'origine; l'acceptilation proprement dite, applicable seulement aux obligations formées litteris, ne diffère pas de la transcriptio ordinaire dont elle n'est qu'une des fonctions (formule : € C accepta a Titio ; G expensa Titio ; » d'après M. Gide, Rev. de lég., 1873, contrat litterisy I, in f. ). Elle était, comme l'acceptilation verbis qui n'en fut certainement qu'un dérivé, un paiement fictif, une remise de dette; toutes deux pouvaient avoir lieu soit à titre gratuit, soit dans un but intéressé (par ex. conditionis implendae causa) \ mais
rien dans leurs formes ne décelait la raison qui avait déterminé le créancier à les faire.
Le Nexum précéda chronologiquement la Stipulation et le Contrat lit ter is; on a môme fait découler de cet acte primitif la Stipulation par voie de simplification et le Contrat litières par voie d'adjonction. Pour ce dernier, la chose n'est guère douteuse ; il y en a une raison grave dans 1 etymologie du mot expensilatio. Mais, en ce qui concerne la stipulation, Thypothôse de Hugo {Histoire du droit romain, § cxxi) suivant laquelle le double élément du Nexum, la res et la nufi' cupatio s'étaient séparées pour former des Contrats distincts, après avoir joui d une grande faveur, est aujourd'hui fort discréditée (V. Bœhr, op. cit., § 6; Savigny, Syst. v, p. 538; Hue, op. inf. cit., p. 12 ets. ; Gide, Rev. de Lég. H®, à la note; Accarias, II, p. 194, n. 1). S'il n'est pas permis, par suite, de conclure de la stipulation au Nexum, on peut, afin de déterminer la nature de cet acte au point de vue qui nous occupe, recourir à la Mancipation et au Contrat litteris. La solennité qui constituait la base du Nexum, l'emploi de l'airain et de la balance servait à l'origine dans trois hypothèses bien distinctes : transfert de propriété {nexi datio) ; création d'une obligation {nexi obligatio) et extinction de cette même obligation {nexi liberatio). La pesée solennelle de l'argent avait lieu dans tous ces cas ; mais elle s'explique différemment pour chacun d'eux ; en cas de nexi datio ou mancipation, elle est le paiement du prix de la chose dont la
propriété vous est acquise; pour la nexi obligatio, c'est la livraison d'une somme à titre de prêt avec affectation éventuelle de la personne même de l'emprunteur à l'accomplissement de ses obligations; la solutioper œs et libram, — l'inverse de la nexi obligatio, — consiste dans le paiement de la somme due. De réelle et nécessaire qu'elle était à l'origine, la pesée de l'argent devint inutile lorsqu'on se servit d'espèces monnayées et non plus de lingots d'airain ou de tout autre métal ; elle se conserva cependant à un double titre, — d'abord comme simple fait, pour vérifier les monnaies, mais sans aucune conséquence légale, — et en même temps comme formalité symbolique à* laquelle se rattachaient les divers effets de droit dont nous avons parlé ; nous disons qu'il y avait là une pure formalité, car le pesage ne se faisait point en réalité, il suffisait de frapper la balance avec le morceau d'airain (rodusculum). D'où vient l'importance que l'on accorda à l'emploi de l'airain et de la balance? Ce n'est pas tant par suite d'un respect exagéré pour les institutions du passé qu'à cause du caractère public et religieux que donnaient à ce pesage la présence d'un Ubripens pontife et de cinq témoins citoyens romains; on ne conçut d'abord l'intervention de la société pour la protection des droits individuels que si cette société avait été partie dans l'acte d'où ils résultaient ; et la garantie religieuse qui se joignait à la garantie politique dans le nexum n'a rien qui doive surprendre, puisque la religion était une partie intégrante, et la base même de la Cité antique.
[V. Mommsen, Histoire de la monnaie romaine, I, p. 173 et suiv. : Vœs rude était une monnaie de cuivre
employée quand, à la vie nomade, se substitua, pour la race italique, la vie agricole et aux bestiaux, comme valeur d'échange, l'airain dont on se servait pour fabriquer les instruments de labour ; le raudus ou rodusculum, morceau de cuivre brut représentait sans doute cette monnaie primitive et dans les actes juridiques il n'était pas permis de le remplacer par la pièce d'un sesterce. La tradition attribue à Servius Tullius Vœs signatum. — Cpr. d'Ailly (Recherches sur la monnaie romaine, t. I«^'p. 11). Il n'est pas douteux que, sous toutes ses formes, le Gestum per œs et libram ne fut complètement détaché de sa cause ; que la mancipation eut lieu en vue d'une vente ou pour payer une dette, le transfert de propriété s'opérait définitivement et sans égard au but poursuivi par les parties ; de même pour la nexi ohligatio, et cela que l'on admette avec certains auteurs que la solennité du nexum était exigée dans toute négociation, ou, avec d'autres , seulement en matière de prêt d'argent; le prêt qui formait la base matérielle du nexum pouvait être réel ou simulé; les paroles sacramentelles qui accompagnaient l'acte produisaient toutes leurs conséquences indépendamment de la réalité de la prestation ; quant à la solutio per œs et libram. Gains lui-même (loc. cit.) dit qu'elle était un paiement imaginaire ; il n'entend point dire par là qu'elle dut exclure la possibilité d'un paiement réel, mais bien qu'elle existait par soi, en dehors de tout paiement de ce genre.
§VL En résumé les actes juridiques du droit civil primi-
tif nous apparaissent comme les produits d'un art où domine Tesprit religieux et formaliste; ayant opéré sur les rapports confus de la vie usuelle, ayant découvert sous le chaos des faits visibles quelques actes simples dont la combinaison variée à l'infini engendre tous les phénomènes de la fonction juridique dans l'organisme social, les juristes romains profitèrent de formes dérivant des vieilles coutumes pour en revêtir ces actes et les isoler du milieu économique auquel ils se rattachaient toujours comme l'effet à sa cause.
Que ce système, à côté d'avantages de la plus haute importance, offrit de sérieux inconvénients, c'est ce dont on n'a jamais douté. Mais il faudrait se garder d'exagérer ceux-ci. On est trop porté à déclarer impossible ce qui s'écarte du type qua l'on a sans cesse devant les yeux et sur lequel on a façonné son esprit. Le système romain pouvait être gênant dans beaucoup de circonstances, jamais au point d'empêcher les parties d'atteindre des résultats dont l'utilité était certaine. Les entraves mises à la liberté individuelle étaient réelles ; mais elles servaient à rendre son action plus sûre et son développement plus régulier.
La séparation de l'acte juridique et de sa cause avait souvent pour conséquence d'établir une contradiction entre la volonté de l'agent et le but atteint par lui. Comment prévenir ce résultat? — Les parties avaient à leur disposition des moyens fort efficaces ; prenons pour les étudier un exemple très-simple : la vente. Sous sa forme naturelle elle reste en dehors du droit strict, dnj'us; tout au plus peut-elle donner lieu à un arbitrium\ aussi l'avait-on décomposée en deux
actes isolés : promesse do vendre et promesse d'achoter; Vemtio venditio de ré[)oque classique était mie séipulatio emti et une stipulatio venditi; entre ces deux contrats aucun lien légal; si Tune des i)arties refusait de s engager envers l'autre, alors que celle-ci s était obligée à son égard, la stipulation déjà faite n'était point viciée pour cela et le créancier réalisait un bénéfice injuste aux dépens de son co-con tractant; cet inconvénient ne se serait point produit si la notion de cause avait pu relier les deux actes unilatéraux au point de vue du droit comme elle le faisait dans la réalité; que faire à défaut de celle-ci ? Un procédé bien simple s'offrait aux parties. L'ancien droit n'avait pas poussé le rigorisme jusqu'à exclure la condition de tous les actes juridiques dont il avait reconnu la validité. Celle-ci pouvait suppléer dans la plupart des cas à l'effacement de la cause; de là, pour les parties un moyen facile de faire dépendre l'une de l'autre les deux stipulations dont la réunion produisait les effets d'une vente. — Un autre moyen dérivé de la condition auquel on pouvait avoir recours dans une foule d'hypothèses était l'adjonction au contrat principal d'un contrat secondaire destiné à assurer l'exécution du premier, par exemple, la stipulatio pœnœ sous sa forme la plus simple.
Il y a une telle analogie entre les idées de cause et de condition que l'on serait étonné de voir l'une pleinement admise et l'autre exclue d'une manière absolue par le droit primitif. Aussi des limites étaient imposées à l'emploi de la condition; la 1. 77. D. de Reg. j. déclare que son insertion dans certains actes, comme la mancipation, l'acceptilation, la datio tutoris^ etc.,
(actus legitimi) entraîne la nullité radicale de ces actes. Leur formule se serait trouvée en contradiction avec la condition ; mais une jurisprudence sans doute assez récente avait borné la règle aux conditions expresses : « tacite recipiunt quœ aperte compreliensa vitium adferunt »; il est clair, cependant, que cette innovation équitable s'écartait de l'esprit de l'ancien droit suivant lequel on devait sanctionner toute la formule, mais rien que la formule.
La novation dût être aussi, à son origine, un de ces moyens volontaires de donner à la cause une réelle efficacité. On a l'habitude de dire que toute obligation, même une obligation naturelle, pouvait être novée et et acquérir par là tous les. avantages qu'elle aurait eus si elle était née directement d'une stipulation; il serait peut-être plus conforme à la vérité de dire que l'obligation naturelle et même l'obligation civile étaient susceptibles d'être raffermies par une novation (stipulum, i. e. firmum) ; le besoin de faire entrer une obligation dans le moule du contrat verbis dut se faire sentir plutôt pour les obligations dénuées de toute action , que pour celles qui étaient déjà munies de cette garantie; mais, dans un cas comme dans l'autre, l'isolement du rapport de droit était moins absolu que dans la stipulation ordinaire; en stipulant ce qui était dû on se référait à une transaction antérieure; le lien entre l'acte matériel et l'acte formel intervenu pour réaliser celui-ci n'était donc pas complètement rompu.
Dans les nomina transcriptitia et par conséquent dans le nexum dont Vexpensilatio n'est que le décalque, la condition est exclue (Fr. Vat. 329) ; mais l'em-
ploi sans doute spécial de ces deux contrats restreignait les inconvénients qui auraient pu naitre de ce fait.
Relativement au premier de ceux-ci, M. Gide admet même une indication spéciale de la cause, et par suite une certaine élasticité dans la formule (arg. Cic. in Verr., i, 23). Mais si la Transcriptio a re in personam parait fournir une raison à Tappui de cette idée, on s'aperçoit vite qu'une indication semblable serait sans utilité ; la transcriptio a pour eflfet direct de détruire, d'anéantir l'obligation née d'une autre source, de faire table rase des conventions antérieures et d'édifier à leur place un droit entièrement nouveau. (Rev. de lég. loc. cit.).
La formule du Nexum, proposée par M. Giraud (des Nexi, § m, in fine), ferait aussi supposer, pour qui ne l'examine que d'une manière superficielle, que l'on s'y référait aux faits d'où procédait l'obligation : — « quod ego tibi M libras hoc aère aeneaque libra nexas dedi, eas tu mihi... jure nexi dare damnas esto; » mais on n'y fait allusion qu'à l'accomplissement des solennités du Nexum, à l'emploi de l'airain et de la balance dans les conditions déterminées par la loi.
La formule de ces deux actes n'a donc pas de place utile pour l'élément causal ; mais la possibilité d'employer la stipulation concurremment avec eux, fait disparaitre les désavantages pratiques qu'ils offrent à cet égard.
La théorie de la cause, dans l'ancien droit, peut être exactement condensée dans la formule suivante : — l'acte obligatoire est indépendant du motif qui l'inspire, mais les parties ont, dans la plupart des cas, la
faculté de rétablir le lien naturel de cet acte et de sa cause.
§ VII
Cette théorie, basée sur la distinction capitale des actes de pure création légale (actes formels) et les actes naturels (actes sans formes), est conforme dans ses points essentiels à celle qui est aujourd'hui classique en Allemagne et qui, en France même, ne manque pas de partisans. Elle a été reçue dans toute sa généralité après l'apparition du traité de la Stiplilation de Liebe (1848, Brunswick), ouvrage qui a été le point de départ d'une nouvelle conception du droit romain antique. C'est surtout dans Ihering (ni, ch. 2, s. 2, A et C) que cette conception se trouve développée avec une richesse de détails et une vigueur dépensée rares ; tout ce que nous avons dit y est complété par des vues d'ensemble et des comparaisons avec l'état politique ou religieux de Rome, qui ne nous semblent pas laisser prise aux doutes ; les exposer eut été sortir du cadre restreint de notre étude; mais il importe de les signaler, car elles offrent une confirmation irréfutable de nos idées; le droit primitif reste un mythe pour qui ne les adopte pas. [La seule objection qui nous semble possible contre elles est que leur généralité les rend applicables à toute législation primitive. Mais le matérialisme du droit ancien est aujourd'hui à peu prés démontré et les rares exceptions, — par exemple celle qui résulte du droit athénien où la liberté des conventions est admise en principe (v. R. Dareste, les Plaidoyers civils de Démosthéne, Intro-
duction), sans qu'on ait besoin de formes solennelles, soit pour la création des obligations, soit pour la transmission de la propriété ou des autres droits réels, — s'expliquent par des considérations dans le détails desquelles il est impossible d'entrer. V. dans Ihering , 1. citt., les indications relatives à l'ancien droit français, au droit anglais, surtout à la législation musulmane; add. Ghassan, Symbolique du Droit, passim; Fr. Lenormant, Hist. des p. a., t. ii, p. 142; Rev.Jiist., 1876, p. 735, sur les coutumes kabyles; Acad. des Inscr. et B.-L., communication de M. Révillout, séance du 14 septembre 1877, sur des contrats égyptiens où l'on constate, à côté des formalités religieuses, la division si tranchée à Rome entre les actes productifs d'obligations et les actes translatifs des droits réels. Il est remarquable que le droit hindou, suivant lequel les contrats n'ont pas besoin de formes légales pour leur perfection, exige une cause licite, Rev. hist., i, art. sur Dreit hindou, p.].
Dans un ouvrage paru avant que la littérature juridique allemande fut bien connue chez nous, M. Hue a présenté sur la notion de cause dans les obligations, une théorie fort juste et dont nous ne nous sommes guère écartés (Etude historique sur la notion de la cause dans les Obligations, par Th. Hue, 1864). Il y insiste surtout sur l'action que la procédure exerce sur le droit lui-môme et explique à l'aide de l'insuffisance des moyens de preuve le caractère formaliste de la législation antique. < Si l'on suppose, dit-il, une législation destinée à régler un milieu social trèsavancé, où les moyens de certifier les conventions sont nombreux et faciles, on devra, pour savoir si une per-
sonne est obligée, se préoccuper du motif déterminant qui la poussait à s'engager, du but final qu'elle se proposait d'atteindre... Mais il pourra arriver, si les moyens de preuve sont imparfaits, que le législateur, au lieu de se préoccuper de la cause finale, attribue à un fait externe la vertu d'engendrer le vinculumjuris. > Comment savoir si les parties ont voulu s'engager? La stipulation donna un moyen facile de connaître la véritable intention des parties. < Mais, dirent les Romains, puisqu'il est certain que les parties ont eu l'intention de s'obliger, quel besoin est-il de rechercher le but final qu'elles se sont proposé d'atteindre? » Puis la stipulation suppose une cause réelle ; elle ne se produira que par exception en l^sence de cette cause ; il est donc permis au lieu « d'édifier tout d'abord une théorie de la cause finale » d'exiger < que le consentement se manifeste dans une forme déterminée par la loi, » forme qui est en même temps cause efficiente et moyen de preuve de l'obligation. Aussi M. Hue affirme (p. 15) que cette conception < bien loin d'être rapportée, comme on le fait toujours, à la forme d'une société mal constituée, doit au contraire se référer nécessairement à une période de progrès. » (V. du môme auteur le Formalisme dans l'ancien droit romain, Acad. de Toul., 1861 ; add. Vernet, Théorie des Oblig., p. 10).
Invoquons encore à l'appui de notre opinion les passages nombreux des excellentes monographies de M. Gide sur la Novation et le Contrat litteris Rev. de Lég. 1870 et 1873) où la théorie de la cause est traitée incidemment. [On trouve, notamment dans son étude sur la Délégation ( Nouvelle Revue historique.
1878, p. 572) un exposé de la distinction entre les actes formels et les actes parfaits en dehors de toute forme légale, d'une netteté et d une clarté difficiles à atteindre en des matières aussi abstraites].
§ vm.
Les anciens commentateurs du droit romain n'avaient qu'une intelligence très-incompléte de ces formes nécessaires pour les conventions. Les uns, comme Heineccius (Antiquit., j. r. m, 4), attribuaient leur origine à l'esprit aristocratique; les patriciens avaient voulu par là conserver leur suprématie en enchaînant la plèbe dans un réseau de procès par suite de la complication des actes juridiques.
D'autres se rapprochaient davantage de la vérité. Duaren (ad. tit. de U. 0., p. 247) dit : « Quamvis honéstum sit fidem servare, tamen minuendarum litium gratia, cautum est jure civili ut ex certis tantum conventionibus actio detur, quœ visœ sunt magis necessariœ. » C'était là une idée exacte et qu'il aurait suffi de développer pour arriver à la conception moderne des actes formels. Mais l'auteur que nous citons l'explique d'une manière trop restreinte : il signale la disposition des hommes à s'engager inconsidérément; le législateur ne peut pas faire respecter toutes leurs conventions ; il n'y aurait pas de fin aux procès : de là pour lui la nécessité de faire un choix parmi les conventions les plus utiles et de laisser les autres dépourvues de la protection du droit civil.
La plupart d'entre eux négligeaient complètement les vues d'ensemble ou du moins ils ne dépassaient
pas œlles que l'on rencontre dans les sources. Ainsi, ils reconnaissaient l'existence de l'élément formel sous le nom de causa civilis ( i. e. « causa ex qua civilis obligatiooritur») en matière de contrat seulement; il est indispensable de dire quelques mots de cette doctrine surannée qui n'est pas encore délaissée partout. On entend d'ordinaire par « causa civilis »le fait, l'élément extérieur qui doit s'ajouter à la convention pour qu'elle engendre une action et constitue un contrat. Mais un des auteurs qui ont le plus récemment étudié les obligations, Vernet, a étendu la notion de € causa civilis » même aux contrats de formation postérieure où cet élément matériel n'apparaît pas. Il y a là une inexactitude que les romanistes du XVI® siècle' avaient évitée; ils distinguaient, en effet, entre les contrats nommés et les contrats causés (« pacta causa vestita, ») si l'on nous permet cette expression ; le rôle que jouait, la cause dans les derniers, c'est-à-dire l'attribution à l'acte d'effets civils, était rempli pour les premiers par la simple réunion des conditions nécessaires pour que la convention méritât le nom à'emtichvenditio, de locatio^onductio, de societas, de mandatum, ou, en un mot, par ce nom (« pacta nomine vestita ») ; personne n'avait assimilé ce nom à la « causa civilis obligationis. » Mais comme on les mettait sur la même ligne, comme d'ailleurs on ne songeait pas qu'à cet élément extérieur se rattachaient des conséquences relatives au fond même du droit, Vernet put logiquement conclure à l'identité du nomen contractus et de la causa. La bizarrerie qu'il y avait à une telle assimilation aurait dû mettre en garde contre son exactitude.
La théorie de la € causa civilis » se réduisait par là à la constatation d'un simple fait, à savoir la consécration législative de certaines conventions à l'exclusion de toutes autres ; elle revenait à dire que « là où il n'y a pas de contrat, c'est que la loi n'a pas voulu qu'il y en eut » et M. Accarias (Contrats innommés, p. 10) avait raison d'accuser ses partisans de n'aboutir qu'à une naïveté.
Pour qui considère le développement historique du droit romain, l'assimilation de Vernet ne se conçoit même pas; la ligne de démarcation profonde qui existe entre les contrats solennels et les contrats consensuels se comprend aisément et va de soi; à ce point de vue seulement la théorie de la « causa civilis » se justifie; il n'est besoin que de la compléter (V. Rev. prat., 19, p. 235, c.-r. delà Théorie des Obhgations de Vernet, par Gide ; Cpr. c.-r. de Humbert, Rev. crit., 1865).
[V. aussi sur la € causa civilis » Maynz, ii, § 292 ; la théorie que cet auteur expose nous parait pleine d'incohérence et de confusion; cpt. Namur, § 210, VanWetter, §225].
CHAPITRE m
De la cause dans le droit classique et Jusqu^a répoque de Justinieii.
Ce que l'on nomme l'époque classique n'est dans l'histoire du Droit romain qu'une période de transition entre le système de droit strict primitivement reçu et le système de droit libre aujourd'hui en vigueur, ou pour parler comme les jurisconsultes latins, entre le Jus civile et le Jus naturale ou Jus Gentium. Aussi, y trouvons-nous à côté des contrats solennels et rigoureux que nous avons étudié au point de vue de la cause, d'autres contrats dégagés de formalités arbitraires, basés sur l'équité et presque identiques aux contrats du droit moderne. Il y a comme deux espèces différentes d'obligations conventionnelles : les unes se produisent indépendamment de toutes formalités extérieures ; elles dérivent de ce que les romanistes allemands ont appelé des contrats matériels; désignation obscure et inexacte à laquelle nous substituerons, malgré les critiques qu'elle peut mériter, celle
de contrats naturels (Gide, Novation, 1. II, note infine) ; — les autres naissent des solennités légales ; elles se rattachent à certaines formules consacrées ; on ne leur trouve pas d'équivalent dans le Droit Français, mais les législations commerciales des peuples voisins, celles, par exemple, de l'Angleterre et de l'Allemagne offrent dans la lettre de change un acte juridique trés-rapproché, par sa nature extrinsèque et intrinsèque, de ces instruments perfectionnés du commerce antique; ce qui les caractérise, il est nécessaire d'insister sur ce point, c'est d'abord leurs formalités, l'élément matériel qui frappe l'esprit le moins versé dans l'étude du Droit, c'est, en second lieu, leur nature abstraite, leur séparation de la^ cause qui les explique en réalité; l'origine des formalités se trouve dans les antiques coutumes de Rome ; l'importance qu'on leur accorda eut pour résultat leur persistance durant des siècles, et de plus la formation de la théorie juridique en vertu de laquelle le contrat n'avait pas besoin d'autres éléments que ceux qui étaient impliqués dans ces solennités mêmes ; en dehors du contrat, en dehors du droit, dans la sphère des res facti étaient reléguées toutes les autres conditions, même celles sans lesquelles l'acte ne se conçoit pas, — la cause par exemple ; si l'on demandait au promettant pour quelle raison il s'était obligé, il ne pouvait que se référer à une circonstance toutrà-fait étrangère au contrat; celui-ci était, suivant l'expression de Bœhr, un cadre légal, un moule où, pour jeter les éléments plastiques de l'acte, on devait les isoler à la fois des faits purement subjectife (de là le respect de la formule, l'interprétation littérale des paroles prononcées) et des faits
économiques (de là la séparation de la cause) qui leur avaient donné naissance.
Nous avons indiqué les principaux avantages et les inconvénients les plus graves des contrats de ce genre Les Romains n'avaient pas la superstition dupasse au point de conserver dans leur droit des institutions de nature à gêner outre mesure les transactions les plus fréquentes et les plus nécessaires. Les jurisconsultes, imbus des théories du droit naturel qui avaient cours au XVIIP siècle et dans la première moitié du XI X«, leur ont reproché leurs tendances formalistes et l'arbitraire de leurs lois; Bentham n'a pas assez de railleries pour le système des contrats romains dont l'étude est, dit-il, d'un ennui mortel (p. 325, t. ni) ; mais on est revenu de ces critiques peu sérieuses ; l'étude plus approfondie du Droit romain en a fait justice (V. Ihering, passim; Hue, du Formahsme romain), il est aujourd'hui reconnu que les Romains surent trouver les procédés les plus ingénieux [pour ne pas souffrir du caractère rigoureux de leurs vieilles institutions tout [en profitant des avantages qu'ils y avaient découverts.
Aussi, outre la correction qu'apporta au système du droit strict la reconnaissance des contrats juris gentium (V. inf.), là même où le droit civil conservait intacte en apparence la théorie] primitive des contrats par formules, en réalité un travail insensible de la jurisprudence lui imprimait des modifications profonde^ en développant le principe des condictiones ; en môme temps le préteur, au moyen des formules d'action qu'il délivrait, amendait les régies sévères du
Jus civile par des considérations d'humanité et d'équité désormais prédominantes.
L'étude de ces divers points fera l'objet des sections suivantes. Nous traiterons d'abord des contrats solennels ou formels et en particulier de la stipulation ; elle était, en effet, Tàme môme du droit des obligations et Gujas a pu dire d'elle : « Stipulatio est Pandectœ omnium contractuum. » Les contrats de formation plus récente, tels que la vente et le louage, seront examinés ensuite ; ils se distinguent des premiers par leur caractère synallagmatiquo et par le rôle direct (analogue à celui qui lui est reconnu par notre droit) qu'y joue l'élément causal. Nous réserverons deux deux sections spéciales à l'étude des deux principaux moyens donnés à l'époque classique pour faire valoir la cause dans les actes d'où elle était exclue : — les condictiones et l'exception de dol.
SECTION PREMIERE
ACTES SOLENNELS
Gains met au premier rang des sources de l'obligation la res, c'est-à-dire le fait par l'une des parties de recevoir de l'autre une chose soit à titre de propriété, soit en possession seulement. Nous n'examinerons pour le moment que le premier de ces cas, la dation à laquelle correspond la création d'une oblige-
tion et nous étudierons en même temps la dation en tant qu'elle a pour résultat d'éteindre une obligation.
Ce ne sont point là les seuls buts que Ton puisse réaliser à Taide du transfert de propriété ; la donation peut aussi en être une conséquence ; mais, si Ton ne considère que ce mode de réalisation, elle sort du cadre que nous nous sommes imposé.
Le cas le plus important parmi ceux où la dation fonde une obligation en droit civil est le Mutuum. Ce contrat n'est qu'une transformation du Nexum ; lorsque la loi Pœtelia Papiria eut aboli (425 ou 435 de R.) les effets énergiques attachés à cet acte, les solennités qui étaient la source de ces effets, durent tomber d'elles-mêmes, et il resta à la place un contrat plus simple ; il suffisait, en effet, pour le former, de la remise opérée par l'une des parties au profit de l'autre, de denrées ou de sommes d'argent, les seules choses qui pussent faire l'objet de ce contrat (res quse pondère, numéro, mensurave constant, Ulp. Institut, fr. m, Enchiridion de M. Giraud) ; mais comme le prêteur était exposé par suite de cette remise au double risque de l'insolvabilité de l'emprunteur et de sa mauvaise foi dans l'accomplissement de l'obligation de restituer, il avait, pour faire valoir son droit, l'une des actions les plus rigoureuses à l'époque classique, la condictio certL A envisager ses conditions, le Mutuum rentre dans la classe des contrats pour lesquels le législateur ne fait que consacrer des nécessités dérivant de la nature des choses et dô la conception même de l'acte ; à envisager ses effets, il se rapproche plutôt des contrats du droit civil antique.
La dation qui engendrait l'obligation de restituer se
réalisait au moyen d'une tradition, car les « res quee pondère, numéro mensurave constant » étaient des choses nec mancipi. Il convient donc d'examiner dans quel rapport la tradition est avec le fait qui la motive et l'explique.
En soi, 1^ tradition n'est qu'un pur fait ; elle n'emprunte une signification juridique qu'aux circonstances qui l'entourent ; mais comme cette signification peut varier, qu'elle est au moins double, — car l'acte peut s'interpréter aussi bien dans le sens d'un transfert de propriété que dans celui d'une remise de possion, — il importe de la rattacher à d'autres faits susceptibles de dissiper l'incertitude sous laquelte elle s'offre à l'esprit du juge ; aussi Paul (L. 31, D. de Adq. R. D., 41, 1) déclare-t-il que la simple remise d'une chose (nuda traditio) n'en fait acquérir la propriété que si elle a été précédée d'une vente ou de toute autre juste cause ; il ne fait allusion par là qu'à la nécessité d'un double consentement chez les parties, chez le tradens consentement à se dépouiller de son droit de propriété, chez Vaccipiens consentement à acquérir celle-ci ; la juste cause est la forme visible, extérieure de Yanimus transferendi et acquirendi domina . Vaccipiens qui voudra justifier de son droit depropriété aura donc, en régie générale, satisfait aux exigences de la loi en prouvant : l» le fait matériel de la tradition, la nuda traditio, 2o le fait matériel de la juste cause qui fait présumer le transfert de propiété.
Mais il semble que cette interprétation restreigne la portée du principe posé par Paul ; ce jurisconsulte parait dire que là où il n'y a pas de juste cause, il est impossible qu'il y ait une tradition à titre d'aliénation ;
il paraît considérer la juste cause comme une condition positive de celle-ci. — En entendant de la sorte la loi que nous avons citée, on arrive à penser que la validité de la tradition ne dépend pas seulement de Texistence subjective, mais de Texistence objective de la cause, ce qui établirait entre elle et la mancipation ou Vin jure cessio une importante différence.
Les conséquences d'une telle interprétation sont trop graves pour qu'on ne Ja soumette pas à un sérieux examen.
S'il fallait prendre au pied de la lettre le texte de Paul, la tradition n'aurait jamais qu'une cause passée, car il* déclare qu'elle est précédée par celle-ci. Or, c'est là un résultat inadmissible ; tout le monde est d'accord pour reconnaître qu'il peut y avoir des justœ causœ traditionis concernant l'avenir : ainsi Ulpien (1. 3, § 1, D. de public, in rem act., 6, 2) parle d'une tradition dotis nomine et déclare qu elle a lieu en vertu d'une justtssima causa; Paul lui-même (1. 4, h, t.) suppose une tradition solvendi causa et le paiement ne peut pas plus précéder la tradition que l'effet ne précède la cause.
Si sur ce point spécial il ne faut pas s'en tenir au sens littéral delà 1. 31, de Àdq. R. D., s'il ne faut pas lui donner la généralité qu'il offre en apparence, il y a une forte présomption que, relativement à la justa causa^ traditionis en elle-même, cette loi est aussi trop large ; dans tous les cas, si d'autres textes nous permettent de limiter sa portée, on ne devra point considérer ce procédé comme illégitime.
Or, ces autres textes existent.
Toute la théorie du paiement de l'indu est la condam
nation formelle de ceux qui seraient tentés d'exiger la réalité de la cause en matière de tradition ; celui qui livre des choses dont il se croit débiteur en transfère la propriété, bien qu'il n'ait agi ainsi que par suite d une erreur.
Ajoutons à cet argument sans réplique une autre raison non moins décisive : elle est tirée de la 1. 36 au même titre (D., de A. R. D., 41, 1). Julien y déclare que le dissentiment sur la cause de la tradition n'a aucun effet sur la validité de cet acte; et il présente une double application de ce principe, l'une plus douteuse, l'autre absolument certaine ; voici la première ; je» me crois obligé, en vertu du testament, à vous transférer la propriété, et vous vous croyez créancier en vertu d'une stipulation ; dans la seconde, la tradition n'intervient point solvendi causa, mais, selon l'opinion différente des parties, donandi et oblîgandi causa ; je vous livre une somme d'argent pour vous faire ime libéralité, et vous croyez la recevoir à titre de prêt. Dans les deux cas, la décision est la même ; bien que la juste cause soit purement subjective, la tradition n'en produit pas moins ses effets ordinaires.
Mais avant d'insister sm* cette idée, nous sommes forcés de démontrer que Julien, dans la loi que nous avons analysée, ne donne pas une solution d'espèce ou une opinion particulière mais , au contraire , une règle générale conforme aux principes les plus certains. On trouve, en effet, sur la dernière des questions qu'il prévoit, une décision toute dififérente de la sienne dans la 1. 18 pr. D. de Rébus creditis (12, 1). Ce fragment, tiré d'un livre d'Ulpien sur les € Controverses, » est ainsi conçu : — « Si ego pecuniam tibi
quasi donaturus dedero, tu quasi mutuam accipias, Julianus scribit donationem non esse ; sed an mutua sit, videndum. Et puto nec mutuam esse, magisque nummos accipientis non fieri, cum aiia opinione acceperit. Quare, si eos consumpserit licet condictiotie teneatur, tamen doli exceptione uti poterit : quia secundum voluntatem dantis nummi sunt consumti. » Cujas (Comm. ad tit. deR. G., ad h. 1.) suppose à ce sujet que Ulpien et Julien n'étaient pas en désaccord sur la nécessité d'une juste cause pour le transfert de la propriété ; d'après lui, tous deux l'exigeaient; mais là où Ulpien se séparait de Julien, c'était relativement à la formation du mutuum; Julien aurait, prétend-il, soutenu que le mutuum pouvait se constituer en pareil cas. Comme cette dernière assertion i^Q repose que sur une pure hypothèse, nous ne nous arrêterons pas à la réfuter ; mais l'idée que Julien exigeait une Juste cause dans la 1. 36 ne peut se soutenir; elle est trop directement en opposition avec le principe posé par Julien et les conséquences qu'il en déduit. Aussi, l'interprétation de Cujas resta-t-elle à peu prés isolée, et l'opinion générale des anciens commentateurs du Digeste était-elle toute différente; Vinnius l'expose avec détails dans ses Selectae Quaestiones (liv. n, ch. 26) ; elle consiste à dire que les mots € magisque nummos accipientis non fieri, » dans la loi d'Ulpien, ne font allusion qu'au peu de consistance du transfert de propriété à raison de la possibilité d'une < condictio. » Le caractère forcé de celte conciliation a amené les interprètes modernes (v. Pellat, Textes choisis, p. 117 et s.; Accarias, I, p. 508, n. 2) à poser une antinomie insoluble
entre les deux textes. On est même allé plus loin ; un ou deux autres fragments du jurisconsulte Ulpien ont fait supposer chez lui des tendances à réformer lancien droit; on Ta considéré comme un novateur (v. Pellat, loc. cit.; et th. p. le doct. parThaller, 1873). C'est là une hypothèse sans fondements solides à nos yeux. Dans l'espèce, par exemple, elle est fort difficile à justifier. Il y a do graves raisons de supposer que le texte de la 1. 18 do R. C. ne nous est pas parvenu pur de toute altération. — En effet, dans l'opinion que l'autorité de Pellat a fait triompher en France, il est impossible de donner une explication logique de cette loi; Pellat n'hésite pas à reconnaître qu'elle est trop elliptique, que l'on^ ne voit pas bien la liaison de ses diverses propositions. Rien de plus vrai. Ulpien commence par reproduire, en se l'appropriant, une décision de Julien, suivant laquelle il n'y aurait pas de donation en cas de désaccord entre les parties sur la cause de la tradition, l'une croyant à une donation, l'autre à un mutuum ; il ajoute : examinons s'il y a un mutuum, — sans laisser soupçonner qu'il veuille contredire Julien sur cette question ; son silence à ce sujet est décisif; conçoit-on un novateur, émettant sur une question non controversée ( — cela résulte de la 1. 36, de Adq. R. D., constat — ) une opinion directement contraire à celle que tous avaient reçue jusqu'alors, sansl'accentuer et sans la justifier? Comment donc aurait-il procédé s'il n'avait voulu que reproduire la doctrine commune?
Et d'ailleurs, qu'on le remarque bien, la 1. 36, de A. R. D. ne prévoit pas la question de savoir s'il y a ou non donation ; elle se borne à constater le transfert
— Siabstrait de la propriété ; on ne peut pas prétendre qu'Ulpien ait fait allusion, dans la première partie de la 1. 18 à la 1. 36, et qu'il s'y réfère dans la suite du texte. La loi 18 vise l'hypothèse bien différente de la formation du contrat; s'il avait admis le principe de la nécessité d'une juste cause réelle, il serait inexcusable d'avoir commencé par invoquer en sa faveur l'opinion de Julien, alors que celui-ci ne pouvait conclure dans le même sens qu'en partant d'un principe diamétralement opposé et que lui, Ulpien, allait ruiner ce principe quelques lignes plus bas. La loi s'expliquerait, au contraire, avec la plus grande facilité pour qui sui> poserait retranchée ou modifiée la phrase incidente : « magis que nummos accipientis non fieri » ; en la supposant retranchée, le sens est très-clair et toutes les propositions du texte s'enchaînent parfaitement ; on pourrait aussi la modifier de la sorte : « quamvis nummi accipientis fient » alors Ulpien montrerait une raison de douter qui serait implicitement détruite par la phrase suivante : « cum alia opinione acceperit. » En présence de ces résultats, une interpolation nous semble manifeste; est-ce l'œuvre des compilateurs du Digeste, est-ce l'œuvre d'un copiste maladroit, il est difficile de le décider ; mais il faut l'admettre sous peine de ne pas comprendre ce texte ou d'acuser Ulpien d'être vague et obscur dans ime matière qui ne le comporte pas. Que l'on ne dise pas pour l'excuser que c'est par respect pour l'autorité de Julien qu'il ne critique pas son opinion tout en la combattant ; cette autorité l'aurait au contraire conduit à de plus longues critiques; on le voit ailleurs [(par ex. 1. 7 de Pactis : € Julianus a Mauritiano reprehensus » ) ne pas hésiter
à signaler une erreur de Julien ; pourquoi ne Tauraitil pas fiait ici? — Enfin, si Ton admettait que la modification du texte actuel, telle qu'elle a été présentée, donne la pensée réelle d'Ulpien, on s'expliquerait l'interpolation, par l'apparente contradiction qu'offrait à l'esprit des jurisconsultes du Bas-Empire, l'acquisition de la propriété sans la formation simultanée du mutuum ; habitués qu'ils étaient à considérer surtout la volonté des contractants, dégagés des chaînes du droit formaliste, peu familiarisés avec la distinction absolue des actions ; ils ont dû vouloir corriger, d'après la mission que leur avait donnée Justinien, une décision dont les motifs ne leur paraissaient pas clairs. Et peut-être y aurait-il lieu de soutenir que l'innovation a été faite, non parUlpien, mais par eux. Car, il faut l'ajouter, même ceux qui ont donné à Ulpien l'honneur d'avoir pressenti quelques-uns des principes du droit moderne, ont dû reconnaître en lui un novateur d'une timidité sans pareille; « loin de généraliser sa théorie, il n'en a fait que de rares applications » et l'on n'a pas même cherché quels motifs particuliers avaient pu lui faire tantôt abandonner, tantôt suivre la doctrine commune ; il est vrai qu'on aurait été forcé de les imaginer, car Ulpien ne les laisse jamais percer et parle toujours comme un réformateur qui innove sans le savoir. [V. au sujet d'UIpien, Rev. hist.. Janvier 1877, le Droit dans la première partie du moyen-âge, par A. Rivier : Fitting a soutenu, non sans vraisemblance, qu'Ulpien et Paul n'étaient que des compilateurs. — Cpr. sur la conciliation de la 1. 18 et de la I. 36, sup., outre les auteurs déjà cités, Vangerow, I, § 311, a, 3; Schulting, III, p.
19 ; Rev. hist. I, analyse d'une nouvelle conciliation proposée par Serafini, mais se confondant à peu prés, suivant ce compte-rendu peu précis, avec celle déjà adoptée par Vinnius et Pothier.]
De cette analyse critique de 1. 18, D. de R. C. il résulte à révidence que Julien posait un principe dont aucun des jurisconsultes de l'époque classique n'a songé à nier l'exactitude : les textes qui exigent une juste cause pour la validité de la tradition sont trop généraux (V. 1. 31 sup. cit.; Ulp. 19, 17; G. ii, 20) et doivent être entendus en ce sens que l'existence réelle d'un tel fait sera la meilleure preuve de la volonté d'acquérir et de transférer la propriété. La tradition est valable sans aucun égard au motif qui l'inspire ; il y aurait erreur à faire de celui-ci un élément positif et concret de l'acte, analogue au fait matériel de la remise de la possession (1. 9 § 3, D. de adq. r. d. 41, 1 et § 40, J. de Div. rer). La cause illicite a seulement pour effet de rendre la tradition rescindable; à ce titre on peut dire que la juste cause est un élément négatif de la tradition.
Il ne serait pas moins inexact |de qualifier de juste cause Yanimus acquirendi et transferendi dominii; outre la bizarrerie qu'il y a à dire de la volonté qu'elle est sa cause à elle-même (V. supra) y on s'écarte complètement du langage et des idées romaines; les textes où il est question de justa causa tradition is ne se réfèrent jamais par ces mots qu'à un acte motivant et expliquant la tradition, qu'il la précède ou non chronologiquement. La matière de l'usucapion fournit aussi en notre sens une raison d'analogie décisive : on exige pour que l'usucapion s'accomplisse un fait
qui imprime à la possession un caractère juridique et ce fait suffisant, en principe, pour baser un transfert de propriété est, toujours désigné sous le nom dejusta causa usucapionis ; il est peu vraisemblable que les Romains aient employé les mômes expressions dans des matières presque identiques en leur donnant des sens aussi différente. Enfin la mancipation et Vin jure cessio ne se produisent pas efficacement sans le consentement des parties et jamais on ne trouve ce consentement qualifié de juste cause. (V. en sens contr. Accarias, i, p. 508 ; cpr. Savigny, obligations, ii, p. 424. V. sur le sens et la portée de la justa causa Leist, Mancipation und Eigenthumstradition, § 42, qui ne voit aussi en elle que la possibilité de constater en fait Yanimus transferendi et accipiendi dominii, mais qui fait à cette régie une exception pour la vente, add. Fitting, archiv. f. c. P., 1868 et 1869; 0. Mayer, § 5; Hoffmann, die Lehre von Titulus, etc., 1873, p. 134; Lotmar, p. 165).
La tradition est donc valable par cela seul que la convention d'aliéner et d'acquérir a donné une signification précise à la remise de la possession, acte équivoque et susceptible de diverses interprétations ; en droit, il faut la mettre sur la même ligne que la mancipation et que Y injure cessio ; quoique dépourvue de solennités elle a revêtu la nature abstraite de ces actes solennels, phénomène singulier dont la seule explication se trouve dans l'influence du milieu juridique où son efficacité a été reconnue et dans la
tendance de la jurisprudence romaine à l'analyse, à la symétrie et à l'uniformité dans ses créations.
Ce manque de solennités a eu une conséquence que nous signalerons en passant : — en fait, il était permis dans beaucoup de cas, à Rome comme chez nous d'opérer un transfert de propriété au moyen d'une simple convention (v. 1. 9 § 5, de A. R. D., 41, 1 ; tradition breoi manu; constitut possessoire).
Il n'a pas empêché que la tradition ne fut traitée en principe comme une aliénation abstraite, moyen juridique donné aux parties pour réaliser les buts économiques les plus divers.
Ainsi dans l'hypothèse où nous nous sommes placés et qui est celle d'une tradition faite credendi causa^ l'aliénation est indépendante de la constitution de l'obligation en vue de laquelle elle a eu lieu ; c'est ce qui explique qu'on ait pu scinder la mutai datio faite à un incapable, faire produire à la tradition tous ses effets, rendre l'incapable propriétaire des choses qui lui ont été livrées et cependant ne pas le soumettre à l'obligation de restituer ce qu'il a reçu ; mais si telle était la conséquence rigoureuse du principe que l'incapable avait le droit d'améliorer sa condition et non celui de la rendre pire, on sait quelle restriction une constitution d'Antonin le Pieux (1. 5, pr. de auctor. et cons.) apporta à ce principe. (V. 1. 14 et 19 § 1, D. de R. G., 12, 1 et 1. 15, 1. 95 § 2, de solut).
A l'inverse la formation de l'obligation de restituer est impossible en l'absence d'une tradition valable. La tradition est, à ce point de vue, la cause nécessaire de l'obligation ; le droit romain ne l'exige pas moins rigoureusement que notre législation. La seule difîé-
rence qu'il y ait sous ce rapport entre le droit du Code civil et le droit du Digeste, c'est que la validité de l'aliénation dépendrait chez nous de la formation de l'obligation au même titre que cette dernière dépend de la première : par là, le caractère synallagmatique de l'acte se trouve accentué, tandis qu a Rome il avait conservé la nature strictement unilatérale du nexum.
Le paiement d'une obligation constitue une autre fonction de la dation ; celle-ci se réalise par des modes différents suivant qu'elle porte sur une res mancipi ou sur une res nec mancipi, niais cela est sans importance au point de vue où nous nous plaçons.
L'avantage en vue duquel la dation se produit est ici la libération d'une dette; il doit être assimilé à la constitution d'une obligation et il mérite le nom de cause de la dation ; comme dans le mutuum, il ne peut se produire sans elle, tandis que la dation est indépendante de lui et ne laisse pas d'être valable en son absence. On n'a l'habitude de considérer dans le paiement que le côté négatif; mais il a aussi un côté positif dont il importe de tenir grand compte; il constitue une véritable acquisition pour le solvens, un enrichissement ; sous ce rapport, il forme une diminution du patrimoine de Vaccipiens. Il est visible que par là l'assimilation avec la formation de l'obligation à la suite de la mutui datio est plus intelligible et devient, pour ainsi dire, palpable.
Lorsque la dette que l'on veut payer existe, il se produit à la fois une dation et une libération. Si, au contraire, cette dette n'existe pas, si elle a été supposée par celle des parties qui avait l'intention de se libérer, la dation seule est efficace ; il ne saurait s'y joindre
Textinction d'une dette inexistante; mais le droit civil donnait sous certaines conditions la faculté de faire tomber les effets de la dation (V. iafra, théorie de la € condictio indebiti ») ; il corrigeait ainsi lui-même ce qu'il y avait d'inique dans l'application littérale de ses règles.
De la dation faite dans l'intention d'exécuter directement l'obligation, il faut rapprocher celle que l'on appelle assez improprement datio in solutum : elle consiste à payer non pas l'objet dû, mais un objet équivalent ; ce n'est donc plus une dation ayant pour cause l'extinction de la dette par son exécution, c'est une dation à laquelle s'oppose un pacte de remise dont les effets sont les mômes que ceux des pactes libératoires en général, la création d'une exception au profit de l'auteur de la dation : telle était du moins l'opinion des Proculiens (Gaius, m, 168); mais les Sabiniens traitaient la « datio in solutum » comme le paiement ordinaire, professant par là plus de respect pour la volonté des parties, sinon plus d'attachement pour l'esprit analytique de l'ancienne jurisprudence ( 1. 17, C. de Solut.) ; peut-être aussi avaient-ils adopfé cette décision par suite de leur tendance à élargir l'idée de vente XGaius, m, 141) et parce qu'ils faisaient rentrer dans celle-ci la dation en paiement elle-même (arg. 1. 24, pr. de Pigner., act. 13, 7) : dans leur doctrine il se produisait une novation au sens moderne du mot et il est clair que la dation constituait alors un véritable paiement.
Les deux sortes de dations examinées jusqu'ici (dation credcndi causa et solvendi causa) différent essentiellement de celles dont nous allons parler et que les
Romains disaient faites ob rem ou ob causant; pour ces dernières relïicacité de la dation en soi est la même ; mais dés qu'on la met en opposition avec le fait qui la motive, on voit qu'elle ne peut pas servir de fondement à une obligation à la charge de Vacctpiens; l'acte avait ici un caractère absolument unilatéral, tandis que dans la mùtui datio ou la datio solvendi causa il était imparfaitement synallagmatique (nous prenons cette expression non dans le sens qu'elle affecte d'ordinaire, mais dans un sens qui n'en est pas trop éloigné et qui va de soi pour qui veut se référer à nos précédentes explications).
D'où vient que les Romains n'étendirent pas, dés d'abord, la théorie de la mutai datio aux espèces analogues? — Pourquoi cette conception étroite du creditum? — Au lieu d'exiger que la convention, qui fait corps avec la dation, portât sur la restitution in genere de la même chose, pourquoi n'auraient-ils pas accordé une action dans d'autre cas? —
Nous ne voyons de motifs à cette limitation que dans l'évolution historique des contrats à Rome; le cas du Creditum comme celui de la Solutio étaient deux exceptions aux principes de l'ancien droit, à l'unilatéralité absolue des actes juridiques et au caractère abstrait de la dation : comme tels, ils furent restreints avec soin dans leur sphère limitée et il ne vint pas tout d'abord, à l'idée, d'étendre à d'autres hypothèses la solution adoptée pour eux. Il fallut un réel progrés de la jurisprudence pour pousser le jus civile dans cette voie. Dans un cas, cependant, la notion de cause semble être venue de bonne heure à effet ; c'est dans celui de constitution de dot, à l'aide' d'un trans-
fert de propriété. On pourrait être tenté d'y voir avec Doneau (Comm. 14. ch. 4), un contrat réel; car il résulte, en général, de la dation une obligation de restituer à la charge du mari. Mais, ce point de vue fort exact ne peut être reçu d'une manière absolue; si l'on admet avec les auteurs modernes que la dot était livrée au mari pour qu'il la conservât à perpétuité, et que les actions en restitution de celle-ci sont, dans le droit, de formation récente, on traitera plutôt la dation comme faite seulement ob causant; la nature de l'action rei uxoriœ qui était un arbitrium et par suite une bonaejidei actio (Rev. de Législ, 1873, du caractère de la dot ert droit romain, par Gide), est une preuve de son apparition tardive dans le droit civil ; elle dut sa reconnaissance à la même tendance qui produisit les lois caducaires ; ce fut pour favoriser les mariages qu'on permit de la reprendre : « Reipublicae interest mulieres dotes salvas habere propter quas nubere possunt » (1. 2, de j. dot. D., 23, 3) ; cette idée, qui dut aussi inspirer à Justinien la règle en vertu de laquelle il sous-entendit, dans la constitution de dot, une stipulation de restitution, limita l'ancien principe de l'irrévocabilité de la dation à titre de dot ( « dotis causa perpétua est » 1. 1, D. h. t.), irrévocabilité qui n'avait, d'ailleurs, rien de particulier à celle-ci.
Au sujet de la constitution de dot, notons une autre application qu'elle renferme ou qu'elle paraît renfermer de l'idée de cause. Il n'y a pas de dot sans mariage; à ce titre, on peut dire que le mariage est la cause de la dot, mais c'en est plutôt la condition ; au fond, la constitution de dot est une donation ; sa cause se trouve dans l'intention de gratifier les conjoints ;
par sa nature, elle ne diffère pas plus de la donation ordinaire que Tune quelconque des variétés de celleci ne diffère des autres ; peu importe quelle s en distingue par ses effets. C'est ainsi que la donation mor- Us causa n'a pas une autre cause que la donation entre-vife bien que sa désignation même semble impliquer le contraire.
Ainsi la constitution de dot est plutôt une donation qu'une dation 06 causam, mais les jurisconsultes romains lont envisagée aussi à ce dernier point de vue et nous devons adopter leur manière de voir. (L 1, D., dej.dot., 23, 3).
Dans leur esprit, ici comme pour beaucoup d'autres cas, la notion de cause ne se distinguait pas de celle de condition.
Quant aux autres dations ob causant, il nous suffît de rappeler à leur sujet qu'elles peuvent avoir lieu soit pour une cause passée, soit pour une cause future : « ideo do quia aliquid a te factum est (aut)
ut aliquid sequatur » ; la cause future était appelée de préférence res et on réservait le nom de causa pour le motif de la dation qui se référait au passé. ( V. supra).
La théorie de la cause dans la dation est donc fort simple ; elle peut se résumer ainsi : toute dation est pleinement efficace indépendamment de sa cause (V. cep. 1. 3 § 10, D., de don. v. int. et ux.); elle est par essence un acte unilatéral ; par exception l'extinction d'une obligation peut s'appuyer sur elle lorsque cette obligation se trouve accomplie par la dation; autre exception : une obligation dérive de la dation en cas de mutuum; mais dans ces deux hypothèses
exceptionnelles la notion de cause reste sans influence sur la dation ; elle n'a d'effet qu'eu égard à la libération où à la formation de l'obligation qui se lie à cell^-ci.
Le patrimoine d'une personne est diminué aussi bien par le transfert de la propriété ou de tout autre droit réel à un tiers que par la constitution d'un droit de créance au profit de celui-ci. De cette analogie intime entre deux faits en apparence si dissemblables résultent des régies peu différentes à leur égard ; nous avons étudié celles qui concernent la dation ; nous les retrouverons pour la plupart dans les autres actes constitutifs ou extinctifs d'obligations.
La stipulation forme, comme il a été dit plus haut, une source de l'obligation indépendante de tout rapport de droit ; elle se rapproche à cet égard des modes de transfert de la propriété et les formalités peu nombreuses qu'elle impose la font ressembler plus particulièrement à la tradition (v. 1. 45, D. de Pactis; 1. 10 § 1, 1. 22, 1. 33 § 2, D. de A. R. D.; 1. 53, h. t.; 1. 37 pr. § 5, h. t.). Bœhr (§ 5) établit entre elles une différence peu justifiée à notre avis : — d'après lui la séparation de la promesse et de sa cause a quelque chose d'artificiel qui n'apparaît point dans le transfert de propriété; — aussi y a-tril une antithèse frappante entre certains textes relatife à ces deux ordres d'idées ; nous avons vu que Julien admettait (1. 36, de A. R. D., D.) la validité de" la tradition malgré le dissentiment des contractants sur
la cause de celle-ci; la 1. 57deO. et A. (44, 7, D.) déclare qu'un tel dissentiment met obstacle à la formation de l'obligation. Que si Ton recherche le motif pratique d'une telle différence, on trouve qu'il git en en ce que la propriété, perpétuelle de sa nature, est destinée à une incessante circulation, tandis que l'obligation est temporaire et limitée par son origine même, aux relations qui peuvent exister entre son sujet actif et son sujet passif; si l'isolement dans lequel se trouve le droit réel, en facilite la transmission, s'il est nécessaire pour en assurer la jouissance pleine et entière à tout acquéreur, on ne sent pas le même besoin â l'égard de la créance.
Ces considérations ne nous paraissent guère conconvaincantes. Écartons d'abord comme en dehors de la question la 1. 57 de 0. et A. ; elle parle, il est vrai, de tous les contrats sioe bonajide sint, sioe non sint; mais elle ne peut s'appliquer qu'au mutuum; elle néglige les actes solennels dont la formule abstraite exclut jusqu'à l'idée du dissentiment qu'elle prévoit. Le motif économique de la distinction repose sur une confusion d'idées : la propriété, en tant que droit, n'est pas plus perpétuelle que le droit de créance; elle consiste dans un rapport entre une personne et un objet ; or cet objet peut être durable ; mais le contraire est aussi très-possible; et même en supposant qu'il reste indéfiniment dans le même état, la mort de la personne entraînera l'extinction du droit ; l'objet, la chose corporelle soumise au droit réel passe alors en d'autres mains , mais c'est un nouveau droit qui est constitué et l'on ne peut dire a priori que la propriété soit de sa nature perpétuelle. Sa transmission est quelque
chose d'aussi peu conforme à la nature des choses que la transmission d'un droit de créance. — Elles ne se produisent, l'une et l'autre, qu'en rapport avec certains faits ; les tenir pour valables sans égard à ces faits est, aussi bien pour l'une que pour l'autre, le résultat d'une conception artificielle des choses.
La stipulation, comme le transfert de propriété, est susceptible d'être employée dans le but de faire une donation; elle peut servir pour la donation entre vifs, pour la donation mortis causa, pour la donation entre époux et pour la constitution de dot, en un mot, pour réaliser toute sorte de libéralités.
En matière de donations entre vifs, Julien (1. 2, D. de don., 39, 5) distingue la condition et le motif (causa) ; la première peut, d'après lui, servir de fondement à une rescision de la dation et le second ne le peut pas ; à la dation qui est prévue dans cette loi, il faut assimiler la promesse; la 1. 3, h. t., pose d'ail- Iturs la distinction d'une manière générale. Mais quel sera le critérium auquel on reconnaîtra si on est en présence d'une condition ou d'une causa? Julien n'en aperçoit d'autre que la volonté des parties : ce qui prouve bien l'identité de nature de la condition et du motif, par conséquent aussi de la condition et de la cause (V. supra). (Cpr. 1. 35, § 4, D. de m. c. don. 39, 6; 1. 3 et suiv., h. t.).
Ce même jurisconsulte voit une condition dans la donation « mortis causa » et telle semble bien être la pensée de Labéon, puisqu'il définit cette donation : « quee ita fit ut morte promissoris confirmetur (V. 1. 1, D., h. t. et Festus, v*» Donatio).
Paul, au contraire, (1. 35, D. de m. "c. donat, 39, 6),
traite cette donation comme une dation € ob rem ; » la manière dont il s'exprime « nec dubitaverunt Cassiani... » fait supposer que la question avait fait doute.
Elle n'offre du reste aucun intérêt jiratique , le contraire a été soutenu par quelques interprètes en partant de cette idée que la condition ne saurait donner lieu à un action « prœscriptis verbis » au profit du donateur, action que le texte de Paul suppose cependant. Mais nous démontrerons que cette idée n'est pas admissible et que, par suite, cause et condition pouvaient être ici confondues par les jurisconsultes romains sans inconvénients sérieux (il est bien entendu que nous ne parlons que du cas où l'effet de l'acte est subordonné à une condition résolutoire).
Les donations entre époux furent prohibées par la coutume (1. 1, D. de don int. v. et ux; 24, 1) et la prohibition fut si rigoureuse que la promesse à l'aide de laquelle elles avaient été faites, était radicalement nulle (1. 3, h. t. § 10 : « nihil valet : — ipso enim jure, quœ inter virum et uxorem donationis causa geruntur, nuUius momenti sunt. » Cpr. 1. 58, § 6, h. t.). C'était là une dérogation à la régie en vertu de laquelle la dation ou la promesse sont valables indépendamment de toutes les considérations qui les motivent; ici elles sont faites dans un but illégitime, ex injusta causa ou supposé tel. Ce qui démontre bien l'exactitude de ce point de vue, c'est que dans des cas particuliers la présomption légale ne produisait pas ses conséquences ordinaires en présence du démenti qu'elle recevait des faits : ainsi les donations faites honoris causa ou exilii causa (1. 40 et suiv. h. t.), étaient valables ;*elles ne donnaient pas prise, en effet,
aux soupçons d'où dérivait Tinterdiction : « ne concordia pretio conciliari videretur. »
Le Sénatus-consulte rendu sur la proposition de Caracalla établit pour les donations entre époux une confirmation sui generis, mais ne modifia point directement le caractère de la nullité dont elles étaient frappées. (V. 1. 32, §13etl. s., h. t.; add. 1. 23, h. t. et 1. 2, C. de dot., caut. sur le point de savoir si le Sénatus-consulte n'était applicable qu'aux donations faites par voie de dation).
La Promissio dotis et sans doute la dotis dictio sont subordonnées comme la dation dotis nomine à la condition expresse ou tacite si nuptiœ sequantur; mais il y a entre elles et la dation cette différence que l'une est présumée pure et simple, tandis que les autres sont regardées comme conditionnelles (1. 8 et 21, de j. dot.) ; aussi faudra-t-il recourir à une condictio sine causa pour obtenir la retranslation de la propriété, tandis que l'obligation ne sera pas même constituée ; on retrouve ici l'analogie signalée plus haut entre la cause et la condition résolutoire dont il n'est pas aisé de la distinguer ; au contraire, la cause ne se confond pas avec la condition suspensive sous-entendue dans la stipulation.
La donation « ante nuptias » est subordonnée au môme degré que la dot, à l'arrivée du mariage. (V. pour la donation entre fiancés le § 262, Fr. Vat. et la 1. 15, C. de donat. ant. nupt., 5, 3).
§ IV
Une des fonctions les plus importantes de la stipu-
lûtion est rextinction d'une dette ou pour mieux dire sa transformation, son absorption dans une nouvelle obligation qui a sa source et son point de départ dans la stipulation elle-même. Considérée sous ce rapport, la stipulation prend, par suite d'une métonymie, le nom de l'effet qu'elle produit : elle s'appelle novation. Son emploi dans le but spécial d'éteindre une obligation pour lui donner immédiatement une vie nouvelle sous une autre forme, doit avoir sa raison historique dans le développement naturel de la stipulation usitée comme garantie de procédure à côté d'une autre source d'obligation. C'est un point certain que la stipulation d'une somme prêtée à titre de mutuum n'opère pas novation (1. 126, § 2, D. de V. 0., 45, 1; Cpr. 1. 3, § 4,.D. de S. Macedon., 14, 6 et 1. 4 et 6, h. t.) ; elle sert seulement à faire disparaître le caractère équivoque de la tradition (Cpr. Accarias , ii, p. 401) ; or, dans ce cas, il est probable que la formule de la stipulation était simplement : « C. spondes? », le chiffre de la somme stipulée étant le même que celui de la somme prêtée. Pour que la novation se produisit, il fallait qu'on stipulât la chose due (G. ni, § 176) ; la formule de la stipulation n'offrait plus alors un caractère aussi absolu; ainsi, en cas de stipulation du prix» d'une chose vendue on devait dire : « quidquid ex vendito dare facere oix)rtet, id mihi dare spondes? » (Gide, Rev. de Lég., 1870, ni) : voilà à nos yeux la vraie et la seule formule de la novation, à l'origine au moins; si la stipulation n'était })as rattachée à l'acte qui produisait l'obligation antérieure, elle ne faisait que donner naissance à une obligation accessoire; nous disons accessoire, mais ce mot ne traduit qu'impar-
faitement notre pensée; en fait il est exact; en droit il œsse de l'être, car l'obligation ex stipulatu existe par elle-même, en dehors de tout lien avec une obligation précédente, [formule de stipulation accessoire dans rhypothése présentée plus haut ; le prix de vente est de 100 aurai; on dira : « G aureos dare spondes? »; ridée de novation n'apparaît point dans cette formule comme dans celle de stipulât io incerti; il est conforme à l'esprit du droit romain de rattacher à la formule elle-même la force novatrice de la stipulation].
Si Ton admet l'exactitude de cette conception de la novation, on doit convenir que la notion de cause apparaissait au moins à l'élat de germe dans cette forme de la stipulation. Sans doute, il y aurait erreur à affirmer que la nouvelle obligation ne se .produisait pas en l'absence de la première; mais il ne serait pas moins inexact de dire qu'elles sont entièrement indépendantes l'une de l'autre; en stipulant ce qui était dû, on faisait de toute nécessité allusion à l'obligation primitive; M. Gide dit, avec infiniment de raison (Op. cit., ir, in fine) : « si rien n'était dû, c'est comme si on avait stipulé le contenu d'une bourse vide; » mais la cause avait besoin, pour devenir efficace, de se présenter sous le couvert de l'objet ; il y avait là moins une conséquence de l'idée de cause qu'une suite de la détermination de celui-ci.
A raison de l'efficacité indirecte de la cause en matière de novation, on était conduit à ne pas traiter l'acte comme l'eut exigé son caractère synallagmatique. La nullité de la première obligation, dont l'extinction était l'avantage poursuivi par le promettant, ne faisait pas obstacle à la formation de la nouvelle dette
(1. 31, D. de cond. indeb., 12, 6; 1. 13, D. de nov.), à moins que Tobjet de celle-ci ne fut désigné par un simple renvoi ( « id quod debetur spondes » par opposition à la formule « Servum Stichum qui debetur » ), à l'ancienne créance. A plus forte raison, le caractère futur ou conditionnel de cette dernière, ne l'empôchaitelle pas d'être novée à l'avance (1. 8, § 2, 1. 12, 1. 14, § 1 et 1. 19, D. de nov.).
Mais la constitution de l'obligation ^nouvelle étaitelle une condition absolue de l'extinction de l'obligation primitive? — On l'admet en général, et on peut invoquer en faveur de cotte solution lanalogie qui qui existe entre la promesse et la dation effectuées solvendi causa. Elle est impliquée, du reste, par l'idée même de la novation ; une stipulatio debiti, pour produire son effet extinctif, doit exister et elle ne saurait exister sans produire, en même temps, ses effets positifs. Do ce côté, donc, la nature synallagmatique de la novation est mieux respectée. Mais cela tient uniquement à sa forme.
H résulte de là qu'une stipulation d'où naît une obligation conditionnelle, a son effet extinctif soumis à la même condition : cette condition se réalise-t-elle, la novation a lieu; sinon, la novation ne se produit pas et l'ancienne dette subsiste comme par le passé (Gains, m, 179). Le jurisconsulte Servius Sulpicius estimait cependant que la novation était opérée iinmédiatement et avant l'arrivée de la condition ; si celle-ci ne se réalisait pas, toute action était perdue pour le. créancier. Mais cette opinion, dont les motif sont assez difficiles à comprendre, semble être restée isolée comme un certain nombre d'autres du même auteur, quoique
Gaius, par respect, sans doute, pour son autorité, ait cru devoir les insérer dans ses Commentaires. Sulpicius décidait-il ainsi par respect pour la volonté des parties ou au contraire, par un attachement exagéré à la formule dont l'effet négatif devrait être fondé, même en l'absence de l'effet positif? On ne peut former sur ce point que des conjectures. Si l'on admettait la seconde interprétation que nous venons de donner, on arriverait à croire que Sulpicius niait absolument l'efficacité de la cause dans la novation; celle-ci se rapprocherait alors davantage de la litis consumtio à laquelle on a l'habitude de la comparer ; toutes deux éteindraient une dette en lui en substituant une autre, dont les résultats seraient fort incertains (1. 29, D. de novat., 1. 2, § 2, h. t., ete.). [A ce sujet, Bœhr (§ xiii) présume que la stipulation n'avait à l'origine que la puissance de nover ; il se fonde sur ce que son évolution, dans le nouveau droit, est la môme que celle de la chose jugée ; à la stipulation qui éteint radicalement une obligation, se substitue d'après lui une stipulation accessoire à celle-ci, comme à la litis consumtio se substitue l'exception rei judicatae (1. 9, § 1, de exe. r. jud. D,; add. 1. 19, § 5, mand.; 1. 11, de except.; 1. 36, fam. ercisc).
Mais rien de moins vraisemblable qu'une telle présomption. La stipulation accessoire nous paraît, au contraire, plus ancienne que la stipulation faite novandi animo ; elle élaii un moyen pratique et simple de fortifier, de consolider une autre obligation sans rompre avec l'esprit de l'ancien droit, tandis que le double effet de la novation suppose une tendance à s'écarter de cet esprit, en consacrant juridiquement la
liaison matérielle des deux résultats poursuivis par les parties. En tous cas, il n'y a aucune preuve directe ou indirecte à l'appui de la présomption de Bœhr. L'étymologie du mot stipulatio est, au contraire, de nature à l'écarter ; son sens originaire est raffermir, ce qui n'implique aucune transformation (pr. L, 3, 15).]
Donc, suivant l'opinion générale, la novation ne se produisait que par la nouvelle obligation et avec elle. A ce titre, la nouvelle obligation doit être traitée comme la cause de la libération ; la théorie romaine est, sous ce rapport, analogue à celle du droit français.
La délégation est comme la résultante de la combinaison de plusieurs actes juridiques ; ce n'est point, ainsi qu'on le pensait autrefois, une variété de la novation, c'est, au contraire, la novation qui peut constituer une sorte de délégation, en ce sens qu'elle est un des moyens employés pour la réaliser.
Les rapports du délégué envers le délégant et ceux du délégant envers le délégataire doivent se régler, en principe, (nous nous plaçons dans l'hypothèse la plus ordinaire, celle d'une délégation par voie de novation) comme ceux qui existent entre un débiteur qui paie son créancier et celui-ci {condictio au profit de celui qui a payé par erreur, 1. 12 et 13, D. de nov.). La délégation suppose habituellement ce double paiement.
Quant aux rapports du délégataire et du délégué, ils sont analogues à ceux qui existent entre le créancier et le débiteur dans une novation ordinaire. Ainsi la nouvelle dette se forme et est efficace bien que l'ancienne
fut inexistante ou put être rendue inefficace à l'aide d'une exception (1. 13 et 19, D. de nov.). — Mais il faut faire ici une importante remarque. La cause de la promesse du délégué est dans les relations de celuici avec une personne étrangère au contrat ; en droit elles sont inconnues au délégataire ; il ignore si le délégué agit donandi ou solvendi causa; il n'a aucun moyen légal de constater si ces relations de droit sont fondées ou ne le sont pas; il serait injuste de faire dépendre la validité de la nouvelle créance de la validité de ces rapports. Aussi excluait-on, en principe (V. exception 1. 2 § 2, D. de don. où on préfère celui qui cherche à éviter un préjudice à celui qui veut réaliser un gain) l'application des moyens ordinaires de faire valoir l'idée de cause, nous voulons parler de l'exception de dol et de la condictio.
Nous avons étudié deux importantes fonctions de la stipulation, le paiement et la donation; dans toutes les deux, mais surtout dans la dernière, elle se comporte à la manière d'une dation ; mais l'analogie va-t-elle plus loin et y a-t-il, comme l'a soutenu Liebe, possibilité de conclure une stipulation credendi causa?
Au premier abord on est porté à le croire. La question semble môme résolue dans les sources et la 1. 2, § 5, D. de R. G. (12, 1) paraît la trancher affirmativement : € verbis quoque credimus, quodam actu ad obligationem comparandam interposito, veluti stipulatione. » Mais le mot credere est pris dans une acception très-générale (v. 1. 1, h. t.), dont nous nous som-
mes écartés en employant avec beaucoup d'interprètes l'expression dation credcndi causa. Par là, nous avons voulu dire une dation faite dans le but d'obtenir une action en restitution in génère des choses livrées. Voyons, par conséquent, si la promesse peut être faite dans un but et avec un résultat analogues. Posée de ^cette façon, la question doit être résolue en sens inverse ; il faut dire que le creditum est irréalisable au moyen d'une promesse. On ne trouve pas, en effet, entre la verborum obligatio et un autre droit de créance, un rapport analogue à celui que nous avons constaté entre la mutui datio et l'obligation de restituer formée à la suite dé celle-ci. Jamais le promettant n'acquiert, en retour de son obligation, une créance contre le stipulant ; on ne donne jamais l'action praescriptis verbis sur le fondement d'une promesse considérée comme une valeur livrée à crédit. La stipulation n'équivaut donc pas absolument à la numeratio pecuniae, bien que plusieurs textes les mettent sur la même ligne (v. 1. 7, D. de V. 0., 45, 1, où les mots « et pecuniam creditam continet » sont incompréhensibles par suites de la mutilation du texte; — add. 1. 3, § 3, D. ad Se. Maced : « licet coeperit esse mutua pecunia » ). Môme dans le cas où on voudrait en faire comme un échange avec une créance d'argent, elle ne se liait à aucun titre avec celle-ci. Sous ce rapport, elle conservait un caractère plus strictement unilatéral que la dation.
Mais la stipulation (en prenant ce mot au sens passif et comme synonyme de promesse) pouvait être employée dans d'autres buts que celui de se créer un droit au paiement d'une somme d'argent ou d'une
certaine quantité de denrées ; on pouvait chercher à obtenir par là une prestation d'une autre nature ou même une autre promesse. En pareil cas, la stipulation avait lieu, comme la dation, 06 causam ou 06 rem (1. 19, § 5, D. de donat., 39, 6; L 1, § 1, D. de condict. indeb., 12, 7); mais, comme pour la dation, le lien qui existait, en fait, entre elles, était juridiquement brisé ; nul rapport entre la stipulation et l'avantage que l'on poursuivait par elle.
Il est clair que cet avantage ou ce fait ne peut pas être contemporain de la stipulation ; il lui est antérieur ou postérieur, ne serait-ce que d'un instant de raison.
Dans le cas où il lui est antérieur, on ne doit pas confondre l'acte avec une stipulatio debiti; il y a en pareil cas deux dettes qui s'opposent l'une à l'autre et qui peuvent avoir un objet différent, tandis que l'objet de la stipulatio debiti était invariablement le même que celui de l'obligation qu'elle était destinée à nover ; du moins l'hypothèse normale de la promesse ob eau-sam est celle d'une promesse faite en échange d'une autre promesse ou d'un autre fait.
Quelques observations sont nécessaires pour un cas un peu différent, celui d'une promesse effectuée à raison d'une prestation déjà réalisée ; ainsi, dans le mutuum, nous avons vu que, pour la facilité de la preuve, le préteur exigeait de l'emprunteur une promesse de restituer et ne se contentait pas de l'obligation formée re; c'était même là un fait des plus fréquents (v. 1. 2, § v, 1. 9, § IV et vn, 1. 30, D. de R. C. 1. 3, § m et IV, 1. 4 à VI, D., Ad Se. Macedon.; 1. 128, D. de V. 0., 1. 6, § I, D. de nov. et 1. 7. h. t.), et il se
reproduit de nos jours, sinon identiquement, au moins par équivalent : la délivrance d'une lettre de change est la suite ordinaire du prôt. — La stipulation avait alors sa cause dans la dation à titre de prêt, mais elle n'en était pas moins indépendante de celle-ci au point de vue du droit strict. Il n'y a même pas à distinguer ici, comme Ton fait certains auteurs qui généralisent à tort des décisions spéciales données au sujet des prêts d'argent faits à des fils de famille, — il n'y a pas à distinguer, disons-nous, entre le cas où la numération des deniers a précédé depuis longtemps la stipulation et celui où elles sont contemporaines. Dans les deux cas, chaque obligation subsiste isolément, et la plus récente ne sert, en fait, que comme un moyen de paiement supplémentaire, comme une fidéjussion de sa propre dette.
[La stipulation accessoire né se distinguait de lanovation, dés la fin de l'époque classique, que par l'absence d'animus novandi.]
Au prôt il faut joindre les actes analogues tels que la constitution de dot et le quasi-usufruit ; les stipulations qui intervenaient alors dans le but d'obtenir la restitution des choses livrées à l'aide d'une action de droit strict, ne se rattachaient pas juridiquement à la dation. (L. 5, § 1, de us. ear. rer. — L.9, § 4, D. ad exhib.)
La pronlesse conditionis implendœ causa est une des variétés les plus intéressantes de la promissio ob causant prœteritam. Les sources ne traitent ordinairement que des cas où une dation est la condition d'une disposition de dernière volonté. Mais un rapport de ce genre peut aussi se présenter dans les actes
entre vifs et à l'égard d'une stipulation : telle serait l'espèce suivante : Primus promet à Secundus de lui payer 100 fr. à condition que Secundus s'oblige à un certain fait envers Tertius. Il a, en fait, les conséquences les plus diverses et il sert tantôt à faire une libéralité à ce tiers, (L. 2, § 2, 1. 21, pr., 1. 33, § 3, D. de donat., 39, 5; 1. 41, D. de re judic, 42, 1 ; 1. v, § 5, D. de doli mali, 44, 4,) tantôt à éteindre une créance que ce tiers a contre celui qui a inséré la condition dans l'acte (L 13, D. de novat., 46, 2), tantôt à acquérir une libéralité faite au promettant, tantôt pour d'autres buts (V. p. ex, 1. 19, D., § 3, de instit act., 14, 3; 1. 5, G. de novat., 8, 42.)
Le principe général de l'indépendance juridique de la promesse trouve encore ici son application ; il est même beaucoup plus rigoureusement entendu que dans les cas ordinaires. Si, dans ceux-ci, l'erreur sur la cause pour laquelle on a contracté un- engagement, donne lieu à une sorte de rescision des effets de la stipulation soit à l'aide d'une condictio, soit au moyen d'une exception de dol, il n'en est pas ainsi pour la promissioconditionis implendœ causa. L'indépendance de la stipulation, sa nature abstraite, n'a pas seulement ici un fondement de droit, elle se justifie en fait. C'est qu'il y a, dans l'hypothèse où nous nous plaçons, des relations d'une nature toute spéciale, d'une part, entre celui qui impose la condition et celui qui l'exécute, d'autre part, entre .ce dernier et le stipulant; le lien qui unit la promesse à l'acte d'où dérive pour le promettant l'avantage conditionnel qui est sa raison d'agir, ce lien n'a qu'une existence, pour ainsi dire, occulte; il reste dans l'ombre; en quoi consiste-t-il?
on l'ignore ; les deux personnes qui, seules, le savent ne sont point en rapport de droit Tune aveclautre; elles restent séparées par un intermédiaire dont la première de celles-ci se sert pour traiter avec l'autre et lui procurer le bénéfice dont elle veut la gratifier, ou d'une manière générale, le bien qu'elle veut lui transmettre.
Nous appliquerons à Vadpromissio les idées précédentes sur la promissio conditionis implendœ causa. Voici quel point de vue on doit adopter pour trouver une certaine analogie entre ces deux actes. Soit un contrat à conclure entre Primus et Secundus ; Primus ne donne son consentement qu'à condition que l'obligation d'un tiers étranger à l'acte viendra s'ajouter à celle de Secundus ; on a donc le droit de dire que l'engagement de ce tiers est semblable à celui d'un légataire obligé à contracter une stipulation pour acquérir le bénéfice de son legs. La différence entre les deux cas consiste en ce que le motif déterminant de la -promesse n'est pas le même pour Yadpromissor et pour le légataire ; pour ce dernier, c'est le désir d'obtenir un certain avantage ; pour Yadpromissor, c'est l'intention de rendre service à l'obligé principal. Cependant le cautionnement intervient quelquefois à titre intéressé ; alors nul doute que les rapports des adpromissores soit avec le promettant, soit avec le stipulant, ' — rapports qui constituent la raison d'être du cautionnement, — ne soient sans influence sur le sort de Vadpromissio et à plus forte raison sur celui de l'obligation principale.
Vadstipulatio est l'inverse de Vadpromissio; toutes deux sont historiquement des cas de corréalité active
— ilO —
et passive produits par voie de dégradation ; leur nature est, à notre point de vue, la même : les rapports entre Vadstipulator et le créancier principal n'entrent pour rien dans la formation de la créance accessoire qui découle de Vadstipulatio,
Après cet examen rapide des principales hypothèses où la stipulation est formée à la suite d'un rapport de droit déjà existant, où elle dérive ex causa prœterita, passons à l'étude des cas où elle a lieu en vue d'une cause future.
Ici nous ne saurions entrer dans de longs détails. On peut dire seulement que la cause future constitue une condition résolutoire tacite et, à vrai dire, elle n'a guère moins d'efficacité que la condition résolutoire expresse. La stipulation est valable en principe, mais elle peut être attaquée, comme nous l'avons dit, par des moyens indirects tels que la condictio sine causa ou l'exception de dol , lorsque la cause future ne se réalise point (1. 1, § 2, D. de Gond. s. c, 12, 7; 1. 44, §2, D. deO. et A. 44, 7).
La seule différence que l'on puisse établir entre la condition résolutoire et la cause se trouve dans la nature de ces deux notions juridiques, l'une ayant un caractère d'incertitude plus prononcé que l'autre.
On peut citer comme exemple de stipulation pour cause future la stipulation venditi {rem habere recte licere spondes) à laquelle correspond dans la pensée des parties la stipulation emti ; toutes les fois que la vente s'opérait par le moyen de deux stipulations, elle perdait, en droit, son caractère synallagmatique à cause de la nature abstraite de l'obligation eœ stipulatu ; mais, en fait, elle le conservait toujours ; il est
évident que les parties qui cherchaient à obtenir une plus grande sûreté pour leurs droits, n'avaient pas voulu pour cela renoncer à l'avantage en vue duquel elles agissaient; aussi lorsqu'une opinion déjà ancienne à l'époque de Sabinus (arg. 1. 6, D., de cond. ob t. v. i. c, 12, 5) accorda à celle des deux qui s'était engagée la première une action en répétition de son obligation, on arriva à ne plus fausser la' convention par une application trop stricte du droit civil (V. infra, cpr. Accarias, n, p. 212 ; add. stipulations locati et conducti et en général toutes celles par lesquelles on décomposait un contrat synallagmatique).
§ VI
A côté de la stipulation se place avec une nature presque identique le contrat litteris ; mais l'emploi de ce contrat était bien plus restreint et l'on sait qu'il disparut d'assez bonne heure par suite de la désuétude des registres domestiques.
Le contrat litteris était basé sur des fictions de prêts et de paiements; aussi la cause fictive qu'il renfermait (dation à titre de prêt) dispensait-elle d'une cause réelle; l'obligation résultait de l'écrit lui-même (Gains, m, 128) et non des rapports de droits qui avaient pu se former antérieurement entre les parties; on pouvait sans doute énoncer ceux-ci, mais il importait peu qu'ils existassent en réalité ou non ; il était môme impossible de transformer leur existence en une condition de formation du contrat, car c'eut été se mettre en contradiction avec les fictions sur lesquel-
les il reposait (F. Vat., § 329; — v. cep. Cic, ad Attic, IV, 18).
La transcriptio constitue-t-elle une novation ? La question est discutée. — Si Ton doit entendre par novation toute substitution d'une dette a une autre, le contrat litteris en est une; mais les Romains n'appelaient novation que la stipulatio debiti ; pour eux la novation n'était qu'une des fonctions de la stipulation: las nomina transcriptitia n'effectuaient pas une vraie novation. Il n'y avait donc pas entre l'obligation qu'il s'agissait d'éteindre et celle qu'on lui substituait à l'aide d'une transcriptio môme les rapports imparfaitement synallagmatiques que nous avons constatés au sujet de la novation. Ajoutons qu'à la différence de la stipulatio debitiy la transcriptio debiti ne pouvait pas créer une obligation accessoire à l'obligation antérieure (V. Gide, Rev. de législ., 1873, du contrat litteris, ii.).
On a soutenu réceiïiment qu'à côté des nomina arcaria et des nomina transcriptitia il y avait une autre espèce d'écriture sur les registres domestiques; elle s'appelait /io/ne/iy<zc^am ou nomen perscriptitium et ne consistait que dans une seule inscription (Cic. ad Attic, IV, 18, 2); elle avait aussi bien que la transcriptio, la force d'engendrer une obligation (V. Pagenstecher, delitt. obi., § xxiv in fine). Il faudrait, au point de vue de la cause, assimiler un tel contrat à la stipulation ; il s'en rapprocherait, en effet, plus que ne le fait le seul contrat litteris communément admis, puisque les fictions qui sont la base de celui-ci auraient disparu. Mais les raisons données pour justifier de son existence à Rome sont trop faibles et trop hypothéti-
— disques pour que Ton puisse s'occuper de la nature de cet acte.
§ VII
S'il est fort douteux qu'un tel contrat ait été connu des Romains, il est certain (Gains, m, 124 et I., de litt. obi., 21) qu'ils se servaient d'une autre espèce d'écrits, les chirographa et les syngraphae, qu'ils avaient empruntés aux Grecs ; en résultait-il entre citoyens romains une obligation ? L'opinion générale est pour la négative et l'on ne voit dans ces écrits que des moyens de preuve (v. Paul, Sent., ii, 14; 1. 81, D. de probat. V. R. de Législ. 1873, du Contrat litteris par Gide, m; Accarias, ii, p. 386, n. 1 ; cpr. Pagenstecher, § xxi, Justiniani nova litt. obi.), desimpies reconnaissances d'une dette déjà existante.
[Les Chirographa portaient aussi le nom de « Epistolae » ou « Cautiones. »
Ce dernier mot a, dit Bœhr (§ ii), des sens aussi multiples que sont nombreux les dangers que court le créancier de n'être pas payé. C'est ainsi qu'il désigne avec la même exactitude et la stipulation, et l'écrit probatoire, et les garanties personnelles ou réelles résultant du gage ou du cautionnement. Le même auteur pense d'après la 1. 1, § 4, D. de Stip. praet. et le § 1, V, 7, Paul, Sent., qu'à l'origine le terme cau^tb ne s'appliquait qu'à la stipulation.
On se servait également des expressions Instrumentum, Documentum, Tabulae, Scriptura (v. Bœhr, § xxxiii) et même à l'époque de Justinien de celle de
Contractus (c. 14, C. de n. n. pec; c. 14, de contr. Stip. ; c. 7, § 4, de praescr. 30.).
D'après le môme auteur, Thabitude de constater la stipulation par écrit, s'introduisit de bonne heure à Rome. Cicéron (Topic, c. 25 et 26) compte déjà les stipulations parmi les « res quae ex scripto aguntur. »]
Lorsque Tusage de l'écriture devint général (v. rétude de M. Hue à ce sujet, op. cit., p. 16 et s.), on prit rhabitude de constater par écrit la formation de tous les contrats et en particulier de la stipulation. A la facilité de preuve intrinsèque qui résultait des formes de celle-ci, se joignait par là une facilité de preuve extrinsèque de la plus grande utilité pratique. Le Chirographum, rédigé à la suite de la stipulation, en étendit môme l'application à des cas où elle n'était pas possible ; il permit, en fait, la stipulation entre absents, car la clause spopondit promisit devint de style dans tous les chirographa; les nombreux exemples que l'on en trouve dans le Digeste la contiennent et on la rencontre dans les actes récemments découverts (quelques-uns sont donnés dans TEnchiridion de M. Giraud, p. 649 et 652). L'écrit par lequel la stipulalation était constatée avait, par lui-même, une force probante presque absolue; il démontrait que les formalités légales avaient été accomplies bien qu'elles ne l'eussent pas été en réalité (v. 1. 134, § 1, D. de V. 0.; 1.30, h. t.; 1. 1, G. de Gontr. Stip; Paul, Sent. V, 7, § 2 ; add. comme conséquences, c. 10, G. de contr. Stip.; c. 14, h. t.; c. 4, § 6, de rec. arb.). Bœhr va môme (ch. v, § xxxiii et s.) jusqu'à soutenir que, vers l'époque de Justinien, la stipulation
n'existait plus qu'en théorie ; en pratique, elle avait œssé d'être usitée pour être remplacée par Técrit qui la constatait et qui offrait sur elle un avantage considérable, celui de donner en tout lieu et en tout temps une preuve simple et décisive de l'obligation. Si Ton ne peut tout d'abord s'empêcher de croire que cette opinion est empreinte de quelque exagération , son exactitude n'est au fond guère contestable. Le contrat litteris (Cpr. 1, 15, D. de R. C.) et la stipulation avaient été remplacés par le constitut, pour les transactions de minime importance; mais dès qu'il s'agissait d'un acte relatif à des intérêts un peu graves, on ne manquait pas de rédiger une cautio et comme celle-ci suffisait pour servir de fondement à l'obligation, on était porté à négliger les formalités un peu surannées de la stipulation. Mais l'efficacité qu'on reconnut à la cautio ne réagit pas seulement sur l'emploi et sur les formes extérieures de la stipulation ; la nature même de celle-ci se modifia sinon en droit où elle con^rvalt toujours sa physionomie antique, au moins en fait. Habituellement l'écrit dressé pour constater l'obligation unilatérale issue de la stipulation, contenait l'indication de la cause de celle-ci; car si, selon le droit primitif dont les principes subsistaient encore en apparence, elle n'était point un élément nécessaire h la perfection du contrat solennel , la possibilité d'attaquer celui-ci et de faire tomber tous ses effets par une condictio ou une exception de dol en cas d'absence ou d'illégitimité de la cause rendaient la preuve de cette dernière non moins utile au créancier que celle du contrat lui-même (L. 7, § 12, D. de pactis; 1. 40, D. de R. C. ; 1. 126, § 2, A, de V. 0. ;
1. 57, D. de don. int. v. et ux.). H résultait de là que la cautio pouvait avoir une double utilité : !<> Dispenser des formes solennelles de la stipulation tout en procurant ses avantages ; 2^ Au cas où le débiteur réussirait à écarter cette preuve de la stipulation et à démontrer l'inexistence ou la nullité de celle-ci, permettre au créancier de prouver que l'obligation avait une autre base, par exemple qu'elle dérivait d'une vente (L. 9, § 4, D. de R. C; 1. 126, § 2, D. de V. 0.; 1. 3, C. de Contrat. Stipul.).
Il n'est pas étonnant, d'après les considérations que nous venons d'exposer, que le droit ait fini par consacrer un état de fait depuis longtemps établi ; un nouveau contrat litteris fut reconnu par Justinien au moins dans le cas où l'écrit constatait le paiement d'une somme d'argent (Inst., 3, 31; v. Ck)de, 4, 30), cas analogue à celui où l'ancienne transcriptio produisait ses résultats obligatoires. L'idée de ce contrat litteris avait cours depuis longtemps parmi les jurisconsultes. (V. 1. 59, D. de leg. m; 1. 44, § 5, D. de leg. 1 : legare, vendere chirographa; — 1. 61, § 2, D. de usuf. ; 1. 2, D. de fid. instrum. ; 1. 20, D. de inst. act. ; 1. 18, § 2, de m. c. don. ; 1. 28, D., dep.; 1. 49, sol. matr. ; 1. 89, pr. de sol.; 1. 17, pr. De doli exe, c. 9., G. ad. exhib. : « Agere ex chirographo, ex epistola, scriptura» ). Son admission dans le droit fut facilitée par la suppression de la procédure formulaire et, par suite, de la distinction absolue que Ton établissait entre les diverses espèces d'actions (c. 3, C. Th. de denunc, c, 6, eod.). Si Justinien parle d'une action bonae fidex résultant d'une stipulation feinta (c. 1, C. de Rei ux. act.), on comprend qu'il
n'ait pas établi plus de différence entre la promesse verbale et la cautio qui la constate que l'on n'en établissait de son temps, qu'il n'ait pas été plus formaliste que la pratique de son époque (V. la const. Imperatoriam majestatem, § 5 : « Quibus breviter expositum est, et quod antea obtinebat, et quod postea desuetudine inumbratum ab imperiali remedio illuminatum est; » § 6, inf. : « plenissimum nostrarum constitutionum robur eis accommodavimus ; » v. en sens contr. Gide, op. cit., m et Accarias, ii, p. 387 et suiv.). Ainsi l'obligation littérale qui se forme en cas de prêt réel ou fictif et qui résulte de la reconnaissance écrite de ce prêt jointe à l'expiration du délai nécessaire pour la rendre inattaquable, a sa source dans l'usage où l'on était de constater par écrit la naissance d'une obligation ex stipulatu et de fortifier toute obligation dérivant d'une autre contrat par l'adjonction à celui-ci d'une stipulation ; de môme que les actes authentiques emportaient hypothèque dans l'ancien droit français, de môme toute cautio dressée pour un contrat quelconque emportait stipulation, lorsqu'elle ne la constatait pas directement, ce qui était fort rare ; par là, on fut conduit très-naturellement à penser que la cautio avait par elle-môme un vraie force obligatoire. [V. Bœhr, loc. cit. ; il démontre que l'opinion commune ne tient aucun compte de l'évolution générale du droit romain à partir de l'époque classique ; on lui a reproché de ne pas donner de preuves directes de ses assertions ; mais elle en a pour son point de départ à l'époque classique aussi bien que pour son terme, c'est-à-dire pour le temps de Justinien ; dans la période intermédiaire où cette théorie s'est formée
d'une manière insensible, il n'est pas étonnant qu'il n'y ait pas ou qu'il n'y ait que peu de documents à fournir en sa faveur; il n'y a qu'un très-petit nombre de constitutions impériales relatives au droit privé; puis pour toutes les institutions coutumiôres la question des origines ne laisse jamais que des traces et n'a que des points d'appui indirects dans le droit.
Durant le moyen-àge, les formules des actes notariés renfermaient très-souvent la mention d'une stipulation, V. Savigny, Histoire du droit romain pendant le moyen-âge, I, § 140 et II, §§, 41, 66, 82. Aussi Duaren a-t-il pu émettre l'assertion étrange que la stipulation était encore dans notre ancien droit nécessaire et usitée chaque jour : « NuUius contractus formula absque stipulatione concipitur. » (Ad Tit. de Verb. Obi., t. 3, p, 300.).]
Dans le contrat litteris du droit nouveau comme dans l'ancienne transcriptio, la mention de la cause, c'est-à-dire de la dation à titre de prêt était nécessaire ; car dans le cas contraire il n'y avait pas lieu à attaquer l'acte par une exception non numeratae pecuniae et c'était par égard pour les régies de cette seule exception que Justinien reconnaissait l'existence du nouveau contrat; mais cette mention était purement fictive; ce n'était qu'une condition de forme. Aussi le contrat pouvait-il en réalité s'appliquer à toute autre obligation qu'à celle qui dérivait d'un prêt.
§vm.
Au contrat litteris du droit ancien et aussi à la stipulation s'oppose un acte extinctif de l'obligation
dont la nature est la môme que la leur : Tacceptilation; tout contrat devait primitivement se dissoudre par le procédé qui avait servi à le former (1. 80 , D. de soi.). De là l'application à Tacceptilation des régies relatives à la cause dont nous avons donné l'exposé au sujet de la dation et de la stipulation. Comme ces deux actes, elle avait un effet absolu, indépendant des circonstances de fait qui l'avaient déterminée; elle supposait un paiement fictif et par conséquent portait sa cause en elle-même. Ce caractère abstrait eut pour résultat de lui donner parmi les actes extinctifs d'obligations la place capitale qu'occupait la stipulation l^armi les actes obligatoires; aussi servait-elle, en dehors de son emploi comme donation, à donner à un paiement réel une force, un caractère définitif qu'il n'avait pas par lui-même. On faisait une acceptilation comme aujourd'hui on délivre une quittance pour rendre la libération incontestable.
A propos de l'acceptilation, Bœhr (loc. cit.) expose une opinion analogue à celle qu'il présente relativement à la stipulation. Il croit que l'acceptilation se transforma durant le laps de temps qui sépare le régne de Dioclétien de celui de Justinien : la généralisation de l'emploi de l'écriture, la suppression des formules lui firent substituer l'usage d'une simple quittance (apocha). Aussi Justinien ne mentionne-t/-il au Code (tit. de accepttlationibus) aucune constitution d'empereurs postérieurs à Dioclétien et ne trouve-t-on dans les autres titres de ce recueil qu'un petit nombre d'exemples d'acceptilation. Mais il est clair que l'opocha ne constituait qu'un moyen de preuve plus simple de la libération et qu'il ne pouvait d'aucune manière
donner naissance à des obligations comme le fit la cautio dans le droit du Bas-Empire (V. in/ra).
§ IX
L'étude de la cause dans les actes formels et unilatéraux serait incomplète si nous ne disions quelques mots du rôle qu'elle joue dans les dispositions de dernière volonté. C'est surtout à propos des legs que les jurisconsultes romains s'occupaient du motif qui avait fait agir le testateur. Ils appliquaient le principe général qui domine la théorie de la cause dans les contrats par formules; le [motif ou la cause (il n'y a pas à distinguer jici ces deux idées) restait sans influence sur la validité du legs : ratio legandi legato non cohaeret; l'erreur du testateur sur le motif qui l'a déterminé à faire le legs est indifférente en droit : il paraît y avoir eu à Rome des difficultés sur ce point (1. 72, § 6, D. de condit. et demonstr., 35, 1 : « falsam causam legato non obesse vertus est ») ; elles provenaient sans doute de la tendance à faire observer avant tout la volonté du défunt (« in conditionibus primum locum voluntas defuncti obtinet, » (1. xix, pr. D. h. t.) ; mais ces difficultés disparurent et le principe que nous avons indiqué finit par prédominer complètement. Seulement, comme on attachait la plus grande importance à l'exécution des intentions du testateur, on fit produire à la cause des effets analogues à ceux d'une condition toutes les fois qu'il était démontré que le testateur n'aurait pas légué s'il avait connu la vérité (1. 72, § 6, D. de condit. et dem. : « sed plerumque doli exceptio locum habebit, si probetur alias legatu-
rus non fuisse »). La 1. 17 § 3, D. de cond. et dem. qualifie alors la cause de causa conditionaliter concepta; elle est, en effet, ordinairement présentée dans ce cas sous la forme d'une condition et avec la conjonction si, tandis que dans l'hypothèse où le testateur ne fait pas dépendre sa libéralité de la réalité de la cause, il se sert de préférence du terme quia ou dun terme analogue; mais il ne faut pas, comme le faisaient à tort nos anciens auteurs, édifier sur l'emploi de telle ou telle conjonction toute une théorie avec des régies invariables pour leur interprétation; Papinien pose dans la 1. 72, § 6 (supra) le seul vrai principe de la matière : on se demande si le testateur aurait ou non consenti à léguer en l'absence de la cause qu'il a indiquée et on valide ou on annule le legs suivant que la réponse est affirmative ou négative.
Le legs poenae nomine s'offre à nous comme une singulière et à peu près inexplicable anomalie (v. I., II, 20, 36; 1. 1, C. 6, 41); inspiré par le motif de punir l'héritier s'il ne se conformait pas aux volontés du testateur, il ne semble pas renfermer pour cela un vice très-grave et de nature à l'annuler ; cependant, le droit classique le considère comme inefficace (mais les Institutes ne disent pas si la nullité avait lieu ipso jure ou exceptionis ope; la défaveur avec laquelle ce legs était vu nous porterait à nous prononcer dans le premier sens) ; le motif du legs est ici inhérent au legs lui-même, il forme une de ses conditions de validité. A quelle époque faut-il faire remonter cette règle? Rien ne l'indique d'une manière positive. On a prétendu qu'elle datait d'Antonin le Pieux (v. Accarias,
I, p. 928, et Jul. Capitolin., Vita Antonini), mais Antonin n'a fait qu'appliquer une décision déjà reçue par la jurisprudence, au moins depuis Sabinus (v. Inst. § 36 « Sabinus existima ab bat. ^).
Quoi qu'il en soit, la nullité du legs fait « poenae nomine » — nullité dont l'application était des plus rigoureuses (v. Inst. loc. cit.) — fut abrogée par Justinien, sans doute parce que la raison d'être d'une pareille régie était, à son époque, absolument oubliée. Désormais, le droit commun ne souffrit plus cette exception dont les motifs nous échappent et il s'appliqua sans restriction.
Il est aussi une espèce de legs qui forme comme le pendant de la novation, c'est le legatum debiti. Sans prétendre les assimiler d'une manière rigoureuse et absolue on peut dire qu'il n'y a entre eux que des différences secondaires. Ainsi, ce legs sert à donner à la dette une forme nouvelle et à procurer au créancier une action entièrement indépendante du rapport de droit originaire.
Les Contrats et les Actes juridiques que nous avons étudiés jusqu'ici existaient déjà au début de l'époque classique (v. cep. Contrat litteris). Mais plus tard, et jusque sous le règne de Justinien, quelques autres conventions unilatérales furent munies d'une action, soit par le Préteur, soit par les Empereurs r nous n'examinerons que la plus importante d'entre elles, le constitut auquel correspond comme mode d'extinction des obligations, le pacte de remise.
Le constitut a sort origine dans un contrat du droit civil par lequel les banquiers seuls pouvaient s'obliger, le Receptitium. Si nous ne l'avons pas examiné à côté de la stipulation et du Contrat litteris, prés desquels il devait être placé, c'est à cause du peu de renseignements que nous avons à son égard. Il est probable, cependant, que l'obligation qui en dérivait avait un caractère abstrait comme celle qui découlait des autres contrats de l'ancien Jus civile ; Justinien dit, en effet (1. 2C., de const. pec, 4, 18) : « res exigebatur etiam si quid non fuerat debitum, » et il ajoute qu'on doit avoir recours à des condictiones pour obtenir la restitution des choses payées et des promesses faites indûment (v. Ihering, qui émet, en outre, une hypothèse fort ingénieuse sur le but pratique du receptitium, 4, p. 211).
Le constitut n'était point comme le Receptitium et la Stipulatio debiti (qu'il dut supplanter par suite de sa plus grande simplicité de formes) un contrat créant par sa propre force une action au profit de celui qui était déjà créancier ; il avait besoin de s'appuyer sur une convention antérieure à lui ; l'existence de celle-ci était une véritable condition de sa propre existence ; en l'absence d'une première dette, le constitut était nul ipso jure (1. 31, D. de pec. const.).
Du reste le constitut pouvait s'appliquer aussi bien à la dette du constituant qu'à celle d'un tiers. Mais dans tous les cas, qu'il fut employé pour donner au créancier une nouvelle action plus rigoureuse (Gains. IV, 171) à côté de l'ancienne, ou qu'il servit à la lui substituer totalement (ce qui dépendait de la volonté des parties), la préexistence d'une dette n'en était pas
moins un élément essentiel de la formation du constitua (Bruns, Zeitsch. f. R. G., 1862, dos constitutum debitij a soutenu que le constitut devait être regardé comme existant encore en Allemagne; mais l'opinion contraire est communément admise, v. sa justification dans Schlossmann, x, p. 78 et s.).
Le droit prétorien qui n'avait dérogé que par exception au principe « nuda pactio actionem non parit » protégea de bonne heure les conventions libératoires à l'aide d'une exception. Le pactum de non petendo^ sauf des différences dans la procédure, aboutissait aux mêmes résultats que l'acceptilation dont il n'était au fond, qu'une simplification. Comme celle-ci, il pouvait intervenir dans le but de réaliser une donation au profit du débiteur de la créance qu'il devait éteindre; il pouvait encore être fait afin d'obtenir de la part de celui-ci un avantage quelconque, promesse ou dation, à titre de compensation. (V. 1. 1, D. detransact.; 1. 15, pr. ad leg. Falc,; 1. 51, pr., 1. 28 § 2, D. de Pactis). Si la cause pour laquelle il se produisait était fausse, qu'arrivait-il ? Fallait-il décider, comme pour l'acceptilation, que le pacte n'en était pas moins valable, sauf à permettre de combattre ses effets à l'aide d'une réplique ? Non, il suffisait au Préteur de refuser au débiteur l'exception pacti conventi (1. 51, D. de Pactis, 2, 14). Quant à la condictio il ne pouvait en être question, puisque le pacte de remise ne créait jure civili aucun droit au profit du débiteur.
SECTION II
CONTRATS NATURELS
Les conventions obligatoires ne pouvaient , selon l'esprit de Tancien droit, se produire que sous certaines formes consacrées par l'usage; mais dans le cadre forcé où elles étaient tenues d'entrer, elles perdaient leur nature réelle pour prendre un caractère artificiel et rigoureusement unilatéral. Les effets résultant d'un tel ordre de choses contrariaient trop la volonté des parties pour ne pas recevoir avec le temps d'importantes modifications. De tous côtés on corrigea le principe strict de l'ancienne jurisprudence ; le droit prétorien s'unit au droit civil pour supprimer ce qu'il avait de trop défectueux ; celui-ci resta toujours comme une base solide et respectée de toute la législation, mais autour de lui s'élevait im ensemble d'institutions destinées à pallier ses plus graves inconvénients sans porter atteinte à ses avantages : c'étaient les contrats synallagmatiques, les contrats réels autres que le mutuum et les contrats innommés qui formaient à côté des contrats formels et unilatéraux comme un champ de plus en plus étendu où la théorie de la cause trouvait une large application ; c'étaient les condictiones au moyen desquelles les parties dont l'intention n'était pas respectée, obtenaient la rescision de l'acte juri-
dique; c'était l'exception de dol, l'une des créations les plus importantes du préteur, donnée contre le créancier qui se prévalait contre toute équité des régies du droit civil; c'étaient enfin les nombreux moyens que les contractants eux-mêmes pouvaient trouver de rendre efficace l'idée de cause et en première ligne la condition et les pactes adjoints à un contrat unilatéral.
Les contrats consensuels sont d'origine récente en droit romain; l'hypothèse de Hugo d!après laquelle Gains suit dans son énumération des contrats l'ordre de leur apparition dans le droit est des plus vraisemblables. (V. aussi Bekker, de Emtione et Venditione, 1853 ; l'auteur de cet opuscule y démontre que la vente n'existait pas comme contrat civil du temps de Plante). Il faut en dire autant des contrats réels tels que le commodat, le dépôt et le gage que Gains n'énumére pas au nombre des sources d'obligations et que le Préteur dans son édit avait munis d'une action (V. Gains, ni, 90 ; Edictum Prœtoris, p. 40 de l'Enchiridion de M, Giraud).
Pour les contrats consensuels qui se formaient autrefois à l'aide de stipulations réciproques, leur caractère synallagmatique dût d'être reconnu par le droit à l'insertion fréquente en pratique d'une condition dans ces stipulations; ainsi pour la vente effectuée au moyen d'une stipulât io emti et d'une stipulatio venditi, on faisait dépendre l'efficacité de la première des deux stipulations de la, condition que la seconde se produirait; de la sorte la volonté de chacune des parties, — qui était non pas comme l'impliquait la stipulation, de s'obliger d'une manière absolue, quoiqu'il arrivât,
mais de s'obliger pour obtenir un avantage, en cas que cet avantage se réalisât et seulement en ce cas, — la volonté des parties était, disons-nous, pleinement respectée. De là à reconnaître, en principe, la force juridique de la convention dans son intégralité, il n'y avait qu'un pas et ce pas fut fait à une époque diflRcile à préciser, mais qui n'est que de peu antérieure à Cicéron. A Varbitrium qui résultait jusqu'alors du simple pacte de vente, se substitua un judicium dont les caractères essentiels étaient en grande partie empruntés à celui-ci, mais qui avait de plus que lui la consécration du droit civil.
Dans la vente et dans les contrats analogues, l'obligation de l'une des parties était la cause de l'obligation de l'autre; on pourrait dire qu'elle en était la condition tacite. L'idée que nous avons mentionnée à propos du droit ancien , avait justement persisté dans le droit nouveau. On se plaçait toujours au même point de vue analytique; on décomposait la vente dans ses éléments intimes et on les isolait pour apprécier leur véritable rôle dans l'acte.
Aussi, toutes les fois que l'une des deux obligations qui naissent d'un contrat synallagmatique, était nulle, sa nullité réagissait sur l'autre ; bien que celle-ci réunit toutes les conditions nécessaires à son existence, elle ne se formait point faute de cause (V. 1. 8, pr. D. de contr. emt. ; 1. 16 pr. h. t. ; 1. 7, pr. D., h. t. ; 1. 3 et 9, C. de contr. emt., iv, 38); — du reste les textes se contentent de constater que la vente est sans effets;
— lagon s'explique aisément qu'ils ne reproduisent pas le raisonnement théorique à l'aide duquel leur décision se justifie : outre que cela serait contraire aux habitudes des jurisconsultes romains, la plupart du temps la nullité de la vente a sa source directe dans l'absence d'un élément autre que la cause et le défaut de celle-ci a seulement une influence médiate sur l'acte.
L'absence de cause annulait donc la vente et en général tous les contrats synallagmatiques dont la vente peut être considérée comme le tyi>e. Les textes ne prévoient pas à notre connaissance le cas où la cause de l'une quelconque des obligations serait illicite ou immorale : lacune peu grave comme nous avons essayé de le montrer dans l'étude que nous avons faite de la cause en droit français.
A la différence de ce qui se passe pour les contrats unilatéraux, cette nullité avait lieu ipso Jure. Nul besoin pour la faire valoir d'une condictio ou d'une exception. Le contrat ne produisait aucune action, par suite aucun droit; il n'existait pas.
Cependant s'il avait été exécuté avant que l'erreur sur la cause ne fut aperçue, on avait pour faire tomber les effets du transfert de propriété une condictio sine causa.
Faut-il aller plus loin et décider qu'ici, comme pour la condition résolutoire en matière de vente, l'absence de cause donnait naissance à l'action même du contrat ou à V dioWon praescriptis verbis (1. 6, § 1, D., de cont. emt., 18, 1 ; 1. 4, pr, de leg. comm.; 1. 2, G. de pact. int. emt., iv, 54)?
Il est difficile de se prononcer sur cette question ; nous ne croyons pas qu'elle soit directement résolue
dans les sources. L'analogie conduirait à admettre une solution affirmative.
La théorie de la garantie en cas d'éviction, — garantie qui dérivait à l'origine d'une stipulation adjointe au contrat principal, — n'est qu'un développement de la théorie de la cause. On ne veut pas seulement que la position des parties soit égale au moment môme de la conclusion du marché; on cherche à assurer cette égalité dans l'avenir (V. aussi théorie des risques, Accarias, n, p. 461).
Y a-tril absence de cause lorsque l'obligation de l'une des parties, au lieu d'être une obligation civile, comme cela a lieu d'ordinaire, est une obligation naturelle? — Prenons pour exemple le cas le plus commun, celui d'une vente consentie par un pupille. (L. 13, §29, D. de Act. emti.). Les jurisconsultes, conformément aux régies de l'analyse juridique, scindaient l'acte ; ils agissaient à son égard comme ils l'auraient fait pour les stipulationes émti et venditi qui servaient primitivement à le former; le lien synallaginatique avait à leurs yeux bien moins de force qu'il n'en a pour nous et la cause ne tenait qu'un rang secondaire dans les éléments de l'acte. Aussi décidaient-ils que l'action venditi prendrait naissance au profit du pupille, mais que l'acheteur ne serait pas investi de l'action emti. Dés lors Tacheteur se trouvait sans droit; il ne pouvait ramener l'acte à exécution. Mais si le pupille voulait user de son action venditi pour le contraindre à lui payer le prix, l'acheteur le repoussait par le moyen détourné dont on avait l'habitude de se servir pour mener à effet l'idée de cause, — l'exception de dol. — Dans le cas où la vente avait été exécutée, l'acheteur
avait, suivant les cas une exception ou une condictio en restitution des chpses livrées (mais seulement in quantum ptipillus locupletior factus est, et sans pouvoir attaquer par ce moyen la vente exécutée des deux côtés; V. 1. 5, pr. D. de auct. et cons. ; 1. 8, pr. D. de dol. mal. et m. exe. ; 1. 7, § 1, D. de resc. vend.).
Le caractère conditionnel de l'obligation de l'une des parties réagit également sur l'obligation pure et simple contractée par l'autre. Cette dernière manque de cause tant que la condition suspensive ne s'est pas accomplie et, s'il s'agit d'une condition résolutoire, elle n'a qu'une cause conditionnelle, susceptible par suite de disparaître quand la condition se réalisera. En cas de condition suspensive, l'absence de cause agit toujours directement, ipso jure; au contraire, pour la condition résolutoire il faut faire les distinctions que ™us avons données plus haut comme l'expression des effets généraux de la cause en matière de contrats synallagmatiques.
Dans les contrats unilatéraux il n'y a guère de distinction bien nette entre la cause et le motif; ces deux notions sont, en principe, frappées de la même inefficacité. Quant à l'octroi d'une exception de dol ou à la faculté de condicere le droit de créance établi sans cause, nous verrons qu'aucune ligne de démarcation absolue ne séparait la cause du motif. — Le Préteur, accordait une exception dans tous les cas où l'équité lui paraissait la réclamer. Les Condictiones sine causa supposaient, en général, une erreur sur le motif immédiat qui avait porté l'intéressé à agir ; or, ce motif était constitué par l'avantage en vue duquel l'acte, — dation, promesse ou libération, — avait été posé. En
cette matière, la notion de cause avait été un peu plus précisée qu'ailleurs; on n'était sans doute pas arrivé à une exacte détermination de ses caractères distinctifs, mais on se rapprochait beaucoup de la théorie admise par notre droit.
Que faut-il penser au sujet des contrats synallagmar tiques?
Leur forme môme conduisait à séparer toujours la cause du motif. Il semble qu'on aurait dû voir, dans la cause, l'avantage qui pousse chacune des parties à s'engager envers son co-contractant, — avantage déterminé par le contrat lui-môme et faisant partie inté* grante de celui-ci ; — tout autre avantage aurait dû être tenu pour un simple motif; quelque influence qu'il eût exercée en fait sur la volonté de l'obligé, on aurait dû le négliger en droit, afin d'assurer la sécurité des transactions ; l'erreur sur les motifs est, en effet, des plus fréquentes et la personne avec laquelle on contracte n'attache, d'ordinaire, aucune importance à ceux-ci.
Il eut donc été rationnel de ne faire dépendre ni l'existence, ni la validité de la vente des motifs qui l'avaient inspirée. Mais les Romains décidèrent autrement ; ils traitèrent le contrat synallagmatique comme les contrats unilatéraux; il fut valable et définitivement formé, sauf la possibilité d'une rescision à l'aide d'une exception, et môme suivant quelques-uns, d'une condictio (1. 5, § ii, D. de A. E. et V., 19, 1). Ainsi, quand un héritier se croyait à tort charge du legs de vendre un objet, la vente qu'il faisait dans cette conviction, produisait en principe tout ses effets. Mais il pouvait, ayant découvert son erreur, opposer à Tao
tion ex emto qu'on intentait contre lui une exœption de dol, comme il l'aurait fait à l'action ex stipulatu, s'il avait promis une dation dans les mêmes circonstances, Pomponius allait jusqu'à lui accorder une condictio incerti pour obtenir d'être libéré de ses obligations de vendeur.
Malgré la généralité de ce texte et les termes formels dans lesquels il est conçu, on a soutenu qu'en droit romain l'erreur sur le motif ne produisait aucun effet (V. Vernet, p. 234; cpr. Accarias, ii, p. 219; cpr. 1. 65, § II, D. de condict. indeb., 12, 6). Nous ne nous arrêterons pas à réfuter une telle opinion ; elle trouve sa meilleure réfutation dans le texte que nous venons de citer. Mais nous chercherons à l'expliquer, ce qui nous fournira l'occasion de préciser la nôtre. • Il ne faut pas croire que tout iriotif fut suffisant pour produire les effets que nous indiquons. Tout fait supposer qu'on posait ici la question de fait suivante : — aurait-on agi de même si l'on avait pensé que le motif était erroné ? — Il n'y avait en notre matière, comme pour le legs, que le motif déterminant du contrat qui eut une réelle efficacité; mais, à la différence de ce qui se passe dans notre droit, il n'était pas nécessaire que ce motif fut juridiquement déterminant; une simple considération de fait qui avait décidé à agir, produisait les mêmes résultats. Voilà quelle est, à nos yeux, la vérité sur cette question un peu vague de l'erreur sur le motif.
Le contrat de louage n'offre de particulier que la résolution qui peut y mettre fin avant terme ; elle a pour effet d'éteindre purement et simplement les obligations corrélatives des contractants. Elle se base
toujours sur l'idée que, Tune des obligations étant inexécutée par la faute du débiteur ou même sans son fait, l'autre manque de cause et à ce titre doit être regardée comme non avenue à partir de ce moment (Cpr. dr. français).
En résumé dans les contrats synallagmatiques on peut considérer les hypothèses suivantes relativftnent à la cause :
lo — Une des obligations n'existe pas ou n'existe qu'imparfaitement, par exemple, à l'état d'obligation naturelle, la cause de l'autre obligation fait défaut.
2*' — Une des obligations est faite sous condition suspensive ; la cause de l'autre obligation est future, incertaine ; la condition se produit-elle, la cause existe ipso facto \ la condition vient-elle à défaillir, la cause n'existe pas.
30 — Les deux obligations existent originairement, mais Tune d'elles s'éteint ensuite, par exemple c'est une obligation faite sous condition résolutoire et la condition s'est accomplie ; nouveau cas d'absence de cause pour Tautre obligation.
40 — Les deux obligations se forment, mais l'une d'elles n'est pas exécutée. Ici la cause a existé, mais par une extension équitable de son idée, on accorde au débiteur de l'autre obligation certaines actions ou même on traite cette autre obligation comme si elle était sans cause.
5^ — Les deux obligations existent pleinement (et sont pleinement exécutées) ; l'une d'elles peut avoir une cause illicite.
Par quels moyens donnait-on efficacité à la notion de cause dans ces différents cas ?
Tantôt l'acte était nul ipso jure, tantôt on accordait è la partie lésée une exception pour repousser l'action de l'autre partie, tantôt on lui permettait de se servir d'une condictio pour recouvrer les droits dont elle s'était dépouillée sans cause, peut-être ûième pouvaiton lui donner dans ce but l'action du contrat ou Faction J)rûescriptis verbis.
A l'aide de quelles régies distinguer s'il y avait nullité ipso Jure y ou nullité exceptionis ope ?
Il nous semble impossible de poser des principes absolus. Cependant on peut dire qu'en général, s'il n'y avait pas eu exécution du contrat, la nullité pour défaut de cause se produisait ipso jure \ au contraire quand le contrat avait été [exécuté, force était de recourir à une exception ou à une condictio pour faire tomber ses effets ?
§ ni.
Jusqu'ici nous n'avons pas parlé du mandat et cependant il constitue un des contrats consensuels ; c'est qu'il diffère beaucoup, par sa nature, des conventions dont sa forme le rapproche. Il est inspiré par le désir de rendre service soit au mandant, soit en môme temps à lui et a un tiers ; il rentre dans la classe des actes à titre gratuit. L'idée de cause n'exerce à son égard qu'une influence très-accessoire (V. cep. J. pr. de mandato, 3, 26).
Il est cependant une variété de mandat, la procuratio in rem suant qui ofîre assez d'intérêt à notre point de vue pour que nous lui consacrions quelques lignes.
La procuratio était le mode normal de transmission
des créances à Rome. Son rôle a été justement comparé à celui de la tradition et, à l'égard do la cause, il y a analogie complète entr'elles. La procuratio n'intervint, en effet, qu'en vue d'un certain avantage que le cédant en espère, ou dans le but de faire une libéralité au cessionnaire ; mais elle reste indépendante, en principe, du motif qui la détermine. Steule ment, si le cédant n'a agi que par erreur, il pourra révoquer la procuratio et l'empêcher par là de produire ses effets. Sur la fin de l'époque classique, la révocation cessa d'être possible (1. 25 et 55, D. de proc.). On peut se demander si, à partir de ce moment, la fausseté de la cause ou du motif ne produisit pas ses conséquences ordinaires; les textes ne résolvent point la question. Mais il nous semble que l'analogie impose la solution suivante : le cédant devait pouvoir poursuivre lui-môme le débiteur, lorsque le cessionnaire n'avait pas intenté les actions utiles dont il était investi ; dans le cas contraire, il pouvait réclamer par une condictio les choses obtenues par le cessionnaire et éviter ainsi tout préjudice. Si une telle condictio. était accordée en cas d'erreur sur le motif d'une vente, il n est pas vraisemblable qu'elle fut refusée pour la cession de créances (V. supra pour la cession de créances opérée par voix de délégation).
§IV
Les contrats réels autres que le mutuum (commodat, déj^t, gage) avaient le même caractère de bonne foi que les contrats consensuels ; ils étaient, comme eux, de formation récente et \ejudicium que l'édit préto-
rien leur reconnaissait la force d'établir, différait dans une large mesure de la condictio ex mutuo. L'obligation de restituer qui dérivait de ces contrats avait sa cause dans la livraison effectuée par l'une des parties à l'autre ; elle ne pouvait pas naître en l'absence de celle-ci ; la nécessité de la res était ici plus absolue encore que pour le prêt de consommation, car la restitution devait avoir lieu non in génère y mais m spede.
La forme que revêtaient primitivement deux d'entre eux, le dépôt et le gage, montre au contraire que* dans la période antérieure à leur reconnaissance comme contrats civils, la res ne pouvait servir de fondement direct à une obligation ; l'aliénation avec clause de fiducie est une dation aux effets strictement absolus, à laquelle se joint un pacte accessoire relevant de la conscience et non du droit (fides). On voit par là combien l'exception admise pour le mutuum était rigoureusement interprétée.
Ajoutons que, pour certains de ces contrats, le motif qui les avait occasionnés avait une Irés-grande influence sur leurs effets : il en était ainsi du dépôt fait tumultûSy incendii, ruinœ, vel naufragii [causa (1. 1, § 1 et suiv. D., Depositi, 16, 3) ou sequestrationis causa (L 12, § 2, h. t.).
La reconnaissance de nouveaux contrats ne fiit pas le seul moyen dont se servit le Droit pour permettre aux parties de rendre efficace la notion de cause ; lorsqu'il eut cessé d'attacher une trop grande importance
au principe de l'unilatéralité des actes juridiques, il ne tarda pas à laisser joindre à tout contrat des pactes accessoires et à donner pour les protéger l'action môme du contrat. Le principe en vertu duquel le pacte était insuffisant aussi bien pour créer que pour éteindre une action reçut par là une large hrêche. On admit d'abord l'exception pour les contrats de bonne foi (et seulement, si le pacte était fait in continenti, sauf le cas de mutuus dcssensus). Mais il en fut bientôt de môme pour les pactes adjoints à un contrat de droit strict : — Ainsi, ceux qui modifiaient les effets d'un mutuum, étaient valables ipso jure (1. 29, D. de pactis, — ^^1. 7, D. de R, C.) ; quant à la stipulation, il en était de même < pacta in continenti facta stipulationi inesse creduntur, » 1. 40, D. de R. C).
Nous ne connaissons pas de preuves directes de l'efficacité des pactes adjoints au contrat litteris ; mais l'analogie oblige à penser qu'ils doivent être traités comme ceux que l'on ajoute à la stipulation. [Puisque nous parlons des pactes, faisons une observation au sujet de la poUicitation aussi inefficace, en principe et à plus forte raison, que le pacte nu. Si elle s'adressait à une cité où à l'état, on la validait à condition qu'elle fut faite pour des motifs légitimes (V. D. titdePoUicit).]
A l'aide des pactes adjoints il était parfois possible aux parties de donner à la cause et aux motifs l'efficacité du contrat lui-même.
Mais la jurisprudence, — sans doute avant d'avoir consacré l'efficacité des pactes adjoints à un contrat de droit strict, — était allée plus loin ; toute une série de conventions synallagmatiques avait été munie d'une
action spéciale ; on commença par celles qui se rattachaient à une dation.
A l'origine, les pactes adjoints à une dation dans le but de la faire servir de base à une obligation n'avaient d'autre effet que de donner naissance à une condictio ob causant, action personnelle destinée à remplacer la revendication dans le patrimoine de celui qui s'était appauvri sans cause. C'est la môme action qui était accordée, en cas de dation sous condition résolutoire, à l'arrivée de la condition.
Le pacte de fiducie, dont le nom décèle l'origine religieuse, fut une amélioration utile et sans doute durable (v. Eiichiridion de M. Giraud, Fiduciae forma, p. 655 et P. Gide, Rev. hist. 1870, p. 74 ; add. sur la déesse Fides, Preller, Mythologie romaine.) Il formait un accessoire dopa dation et liait indirectement à celleci une obligation à la création de laquelle la nature de la dation répugnait. De la sorte, elle reprenait le caractère synallagmatique dont l'analyse des jurisconsultes l'avait dépouillée ; elle se produisait sous sa forme naturelle. — Mais, si grâce à un tel pacte, l'idée de cause réussissait à se faire jour dans des actes d'où le droit civil l'avait exclue, il faudrait se garder de croire qu'elle obtint joar là une très-grande efficacité. La fiducie semble n'avoir jamais été d'un usage général : restreinte à la mancipation et à Vin jure cessio, elle ne s'appliquait guère, dans le droit des choses, qu'à la constitution de gage et au dépôt. Les pactes adjoints à la tradition avaient une complète efficacité : la fiducie n'était pas nécessaire lorsqu'on usait de ce mode de transférer la propriété, 1. 48, D. de pactis, 2, 14.
Partout ailleurs, l'incompatibilité qui existait entre la dation et l'obligation se produisait avec la plénitude de ses effets ; mais comme elle n'avait d'autres fondements que le principe deTunilatéralité des actes juridiques, dés que ce principe cessa d'être regardé comme inviolable, on dut être tenté de corriger ce qu'il y avait de plus défectueux dans ses conséquences ; c'est ce qui eut lieu avec la théorie des contrats innommés.
§ VI
Le point de départ de cette théorie se trouve, en effet, dans l'idée que l'avantage qui constitue la cause d'une dation est suffisant pour élever celle-ci au rang d'un contrat et en faire naître une action au profit de son auteur ; là où \ejus civile n'a pas reconnu spécialement la convention, là où il ne l'a pas insérée dans la liste restreinte des contrats munis d'une action (« conventiones quae pariunt actiones,... transeunt in proprium nomen contractus, » 1. 7, § 1, D. de Pactis, 2, 14), il n'y a pas lieu, en principe, de lui accorder un effet quelconque; mais, s'il s'agit d'une convention qui se résolve en une dation faite dans un certain but (dation ou autre fait), on est en présence d'un rapport synallagmatique, c'est-à-dire d'un véritable contrat. Ariston répondit en ce sens à Celsus (1. 7, § 2, h. t.) et dans sa réponse il fait de contrat le synonyme exact de synallagma; à cause, en effet, du caractère unilatéral des contrats formels de l'ancien droit, on les distinguait quelquefois des contrats du droit nouveau en leur refusant cette qualification pour leur donner simplement celle d'obligatio et réserver le nom de contrao
tus aux pactes synallagmatiques (1. 1, D. de pactis, § 3, in fine). Si Ariston avait voulu développer le raisonnement auquel Ulpien donne son approbation (eleganter respondit), il aurait dit : — dans les contrats synallagmatiques, comme la vente et le louage, il y a, outre la consécration législative de l'acte, un rapport matériel, une réciprocité de fait entre les prestations des deux parties qui, à elle seule, suffirait pour faire reconnaître un certain droit à celle d'entre elles qui a exécuté son obligation la première; il est certain qu'elle n'aurait pas agi si elle n'avait pas compté sur l'exécution de ce qui a été promis pas son co-contractant ; sa situation mérite par elle seule d'être protégée ; toutes les fois donc qu'une situation semblable se présentera, en dehors de tout contrat civil, il faudra y voir régulièrement la source d'une obligation. Mais une condition sera visiblement nécessaire pour cela, c'est qu'un droit ait été créé par la première prestation au profit de l'autre partie ; si elle n'a obtenu qu'un avantage de fait, l'affaire ne constitue pas, en général, un contrat. — Voilà comment s'explique la décision d' Ariston et l'application spéciale qu'il en fait aux deu\ cas suivants : « dedi tibi rem ut mihi aliam dares, dedi ut aliquid facias. » —
Ainsi de la dation ob rem naissait une action ; mais à quelle action le jurisconsulte dont nous avons commenté l'affirmation fait-il allusion?
On est d'accord pour penser que c'est à l'action praescriptis verbis. Cette action est, en effet, la forme sous laquelle la notion de cause trouva dans notre matière la plus efficace protection. Elle se plaça à côté de la condictio ob rem et elle tendait au fond au
même but : faire respecter la foi due aux conventions. Mais elle avait sur celle-ci des avantages qui expliquent son introduction, — avantages insuffisants, toutefois, pour faire cesser l'emploi de la première. Réunies, ces deux actions placèrent l'auteur de la dation dans une situation analogue, préférable môme à certains égards, à celle des parties dans un contrat nommé, la vente par exemple.
Quelle était la nature de Yaciion praescriptis verbis? — Suivant la doctrine commune, ce serait une action spéciale (propria actio) destinée à obtenir l'exécution d'une catégorie spéciale des contrats ; elle serait à ces contrats ce que sont à la vente les actions emti et venditi, à la société, l'action pro socio, etc. Cette conception nous paraît tout-à-fait erronée. Elle ne tient pas contre les textes que nous citerons et elle ne trouve aucun appui solide dans nos sources. Mais, avant d'exposer pour quels motifs nous nous séparons ici de l'opinion dominante, disons ce qu'est, selon nous, l'action « praescriptis verbis. » Elle est seulement une application spéciale et une extension (qui n'a rien de particulier aux contrats innommés) de la condictio incerti.
Nous avons vu que l'auteur d'une dation avait, pour faire tomber les effets de celle-ci, lorsque la cause en vue de laquelle il agissait ne se réalisait pas, une condictio ob causant; la condictio était accordée pour remplacer la revendication dans le patrimoine de celui qui s'était appauvri dans des circonstances déterminées ; elle aboutissait à faire cesser un enrichissement injuste ; mais elle n'était qu'une action en résolution du contrat que les parties avaient voulu former;
la cohdamnation était limitée à la valeur actuelle de la chose livrée. Il se pouvait pourtant qu'un préjudice considérable se fut produit pour la personne qui seule avait exécuté la convention ; la mauvaise foi de Tautre partie lui nuisait souvent dans une large mesure et elle n'obtenait aucune indemnité pour le dommage résultant de l'inexécution. Il y avait là une situation où l'équité se trouvait trop souvent froissée ; l'esprit du droit nouveau poussait invinciblement les jurisconsultes à trouver un moyen juridique de nature à prévenir ce résultat. Plusieurs procédés s'offraient à eux dans ce but : ils pouvaient ou accorder une simple action en indemnité ou ranger le pacte synallagmatique parmi les contrats du droit des gens h la suite de la vente, du louage, du commodat et des autres de môme nature. — Ce dernier fut rejeté sans doute parce qu'il obligeait à rompre ouvertement et absolument avec le principe fondamental du droit civil : « nudum pactum nulli prodesse potest » (1. 45, D. depactis). S'il avait été adopté, l'infinie variété des conventions bilatérales, qu'on ne pouvait ramener à quelques formes bien arrêtées, aurait entraîné comme conséquence forcée la régie du droit moderne : — toute convention tient lieu de loi à ceux qui l'ont faite. — On recourut donc au premier des deux procédés indiqués, on accorda à l'auteur de la datio ob causant une action en indemnité ; mais ici on ne songea point à créer de toutes pièces une action spéciale adoptée uniquement à ces pactes ; la jurisprudence, dont toute notre théorie est l'œuvre, n'avait point pour habitude d'innover d'une manière aussi radicale ; elle se contentait d'étendre l'application régulière d'une action
civile ; seul, le législateur établissait de sa propre autorité une action nouvelle et encore ne recourait-il pas fréquemment à ce procédé. — Mais le Préteur, qui s en servait aussi dans des cas plus nombreux, n'aurait-il pas pu donner ici une action suis generis ? Sans doute et non-seulement il aurait pu le faire, mais il le fit en réalité. Nous en avons une preuve dans la 1. 7, § 2, D. de Pactis (14, 2). Julien décidait que le préteur devait accorder une action infactum dans un cas qui a donné lieu, il est vrai, à quelques difficultés, mais de sa décision on peut conclure au moins que l'idée de demander au préteur une action in factum n'avait pas été étrangère aux jurisconsultes romains. Le même texte nous explique pourquoi le recours à une action infactum ne fut pas posé comme régie générale. C'est qu'il n'était pas nécessaire. Le droit civil avait un moyen plus simple de subvenir à la bonne foi, la condictio incerti,
La manière dontôtait conçue l'm^e/i^/o de cette action permettait au juge de rechercher tout ce à quoi le défendeur était tenu en vertu des faits spécifiés dans lademonstratio. Sans être aussi large que l'action de bonne foi, elle se rapprochait beaucoup de celle-ci. Dés lors, elle était toute préparée par sa nature à recevoir l'extension bien simple que lui donna la jurisprudence. Lorsqu'elle était accordée à l'auteur d'une dation pour répéter les choses dont il s'était dépouillé, sa démonstratio devait se référer simplement au manque de cause de la dation ; elle aboutissait alors à faire obtenir la valeur actuelle de la chose. De là à la donner pour le quanti interest, il n'y avait qu'un pas. Il suffisait d'insérer dans sa demonstratio dea dévelop-
pements de nature à montrer que tel était le but poursuivi par le demandeur. Le nom même qu'elle a dans les sources est une preuve de l'exactitude de ce que nous disons (actio praescriptis uerbisj. Ces développements faisaient ressembler l'action actio pntescriptis verbis aux actions infactum prétoriennes; aussi est-elle qualifiée de civilis actio in factura par de nombreuses lois du titre de praescriptis verbis.
Cette action ne fut pas non plus spécialement destinée à sanctionner les contrats innommés ; c'est ce qui résulte à l'évidence de ces mêmes lois (V. 1. 1, D. § 1, de praescriptis verbis, 19, 5). Elle servait à combief d'autres lacunes dans la procédure romaine ; on l'accordait à ceux qui ne pouvaient pas connaître exactement l'action qui leur appartenait en vertu d'un contrat ordinaire dont la nature était douteuse (V. aussi 1. 17 § 2 D. de prœscr. v.). Donc la sphère d'application de cette action était beaucoup plus vaste qu'on ne le suppose dans l'opinion Igénérale. Son emploi dans les contrats innommés n'était qu'un cas particulier et singulier de ses fonctions multiples, la plus importante de toutes celles-ci , mais non la seule.
Ces observations ne laissent plus de place aux doutes qui se sont produits sur sa véritable nature. Que peutrôtre une action civile, innommée, avec intentio incerta, sinon une variété de la condictio incerti ? L'addition des praescripta verba constitue ce qu'elle a de propre et la fait différer des autres variétés de cette action, par exemple de l'action ex stipulatu (Cpr. 1. 9, D. de R. C, 12, 1; L 1 § 6, D. de pec. co, 13, 5).
On n'objectera pas sans doute à cette opinion Topposition que les textes établissent quelquefois entre la condictio donnée pour réclam'^r la chose dont on s'est dépouillé et l'action praescnptis vcrbis. Le rôle différent qu'elles jouent permet de les opjMDser quoiqu'elles rentrent dans la même catégorie de droits et qu'elles soient des espèces d'un genre unique. Il faut d'ailleurs remarquer que la condictio par laquelle on veut revenir sur une dation a pour objet une res certa et qu'à ce titre elle se sépare complètement des condictiones incerti que les Romains appelaient de préférence actionés (pr. I. de V. 0, 3, 15: < ex qua duœ proficiscuntur actiopes, tam condictio,.... quam ex ntipulatu >.
On ne serait pas davantage fondé à nous opposer que cet emploi de la condictio était tout-à-fait en opposition avec son fondement originaire; elle ne fut tout d'abord qu'un équivalent de la revendication pour le propriétaire qui avait aliéné sa chose en ayant foi dans l'acquéreur pour en obtenir la restitution in génère (pecunia crédita).
Mais, de très-bonne heure, son rôle s'élargit; on créa pour elle une formula incerta. Avant la 1. Julia (664 de R.) qui accorda le droit de cité aux Latins, on trouve chez ceux-ci une véritable condictio incerti résultant des fiançaillas faites />er sponsionem. Cela doit nous incliner à penser que, au moins dés le début de la période où le système formulaire fut en vigueur à Rome, cette sorte de condictio y fut pratiquée. A l'aide de cette action on obtenait une indemnité contre celui qui refusait d'exécuter sa promesse.
Notre opinion aboutit à une conséquence qui, pour beaucoup, serait sa condamnation la plus sûre. Ella
conduit à ranger Taction praescriptis verbis parmi les actions de droit strict. Or, lopinion générale basée sur le § 28, D. de act., la considère comme de bonne foi.
Nous pensons que, là encore, il y a une erreur et, sans donner à cette question les développements que mériteraient son importance et les difficultés nombreuses qu'elle soulève, — ce serait sortir de notre sujet, — nous dirons en quelques mots les raisons de décider les plus graves en notre sens.
En premier lieu, toutes les actions de bonne foi ont une dénomination spéciale et un but parfaitement déterminé; V action praescriptis oerbis, à la considérer comme de boi.ne foi, serait des plus anormales; elle peut servir, en effet, dans une foule de cas différents les uns des autres et sans autre rapport que le caractère synallagmati(iue de Tacte sur lequel elle se base; ce caractère n*a d'ailleurs rien de spécial à cet acte, puisqu'on le retrouve, par exemple, dans la vente qui est munie d'actions particulières. La nature indéterminée de l'action praescriptis verbis la classe donc parmi les actions stricti juris dont l'application générale à des rapports de. droit très-variés , forme un des traits les plus saillants.
Le caractère unilatéral de la dation à laquelle se rattache l'action praescriptis cerôes justifie encore cette manière de voir ; les condictiones dérivaient d'un fait unilatéral.
Aucun texte, autre que celui de Justinien dont nous aurons à appréc^'er la valeur, aucun texte ne dit que ce soit une action de bonne foi. Quelques lois se contentent d'affirmer qu'elle a sa source dans l'équité, mais cela est vrai de toutes les condictiones, en particulier de
celle qui naît du prêt ; à ce point de vue, la condictio certi elle-même aurait .droit au titre d'action de bonne foi (V. 1. 1, pr. D. deacstim., 19, 3, et cpr. 1. 66, de cond. ind.; 1. 2, § 2. D. de precario, 43, 26).
On doit remarquer, au contraire, quel boin nos sources mettent à dire si une action est réellement de bonne foi (1. 11, § 1, D. de act. emti. et v. — L. 1, §23, D. Depositi, etc.). En présence de cette observation, il est inconcevable quMl ne nous ait été conservé dans le Digeste aucune affirmation catégorique du caractère de bonne foi de notre action.
Des lois empruntées à divere jurisconsultes déclarent formellement qu'elle est muq condictio (1. 19, § 2, D. de prec. ; 1. 3, § 4, D. de cond. c. d., 12, 4; 1. 5, § 1, D. de Preescr. v.). Les auteurs qui font de l'action praescn/)tis oerbis une action de bonne foi, n'hésitent pas a y voir des interpolations ou à dénaturer le sens naturel et simple qu'elles offrent dans notre opinion pour plier les décisions de ces textes aux exigences d'un système préconçu. Il y a surtout, de leur part, une bizarrerie extrême à soutenir d'abord que les compilateurs des Institutes ont déclaré l'action praescriptis verbis de bonne foi, puis qu'ils ont altéré les textes du Digeste en l'assimilant à une condictio, sans prendre garde qu'ils accouplaient deux choses absolument hétérogènes.
Le silence de Gaius au sujet de V action praescriptis verbis est bien étrange , pour ne pas dire inexplicable dans l'opinion que nous combattons ; pourquoi négligetril de s'occuper d'une telle action, action spéciale et reconnue aussi bien par l'école sabinienne^ que par l'école proculienne, entre lesquelles il n'y avait de diver-
gences de vues que dans ropplication de oelle^îi à des cas particuliers? — On est forcé de recourir à des conjectures dont le caractère ingénieux ne sert qu*a mieux montrer le peu de fondement. Dans notre opinion, ce silencen'a rien que de très-naturel : Gains n'avait pas à parler d'une action spéciale qui n'existait pas ; il traitait seulement, et cela suffisait, de la coTt" dictio en général sans entrer dans les détails de son application.
Enfin la controverse dont ce même auteur nous atteste l'existence au sujet de la nature juridique de l'échange, est sans intérêt pratique pour qui fait da l'action praescriptis verbis une action de bonne foi ; elle se réduit à une querelle de mots. Qu'importait d'accorder aux co-échangistes les actions de la vente ou l'action praescriptis verbis, puisqu'elles étaient toutes deux de bonne foi et que toutes deux avaient pour résultat d'indemniser du préjudice dérivant de l'inexécution ? — Supposez au contraire que l'action praescriptis verbis soit de droit strict et l'intérêt de la question apparaît dans tout son jour.
Ceci nous amène à expliquer le paragraphe 28, de actionibus, Inst. Dans l'énumération qui y est donnée des actions de bonne foi se trouve VeiCiion praescriptis verbis, mais seulement dans deux hypothèses, celle de l'échange et celle de ïjEstimatum. C'est qu'en effet, dans ces deux cas, il y eut une exception à la règle générale. L'action praescriptis verbis y reçut avec le temps la nature des actions de bonne foi. La controverse entre les Sabiniens et les Proculiens se termina par un compromis : — on risquait de commettre une erreur sur la qualification du contrat, de là l'action
praescriptts verbis ; — le caractère strict de cettej action entraînait des inconvénients d'autant plus sensibles que ces contrats étaient parfaitement analogues à des contrats de bonne foi, de là une tendance à les confondre avec ceux-ci ; pour éviter toute difficulté on traita, par exception, l'action praescriptts verbis comme si elle avait été de bonne foi; mais ce ne fut que de guerre lasse 'et lorsque, du reste, la division ^es judicia stricta et des judicia bonae Jidei cessa d'être aussi tranchée (V. 1. 1. D. de œstimatoria, 19, 3; Gains, m, 140).
Telles sont les principales raisons qui ne permettent pas, d'après nous, de voir, en l'absence d'autres documents, une action de bonne foi dans cette action que les textes appellent la plu|)art du ^temps civilis actio. Si elles ne suffisent pas pour faire disparaître tous les doutes, au moins nous semblent-elles plus graves que celles sur lesquelles se base le système contraire (V. sur toute la question Accarias, contrats innommés, 4°^e conférence ; Vernet, p. 98 et s. ; Savigny, Système, V, app. XIV, § 26; — Cujas (iv, 874), considérait l'action /)ra<?scrr/)^/5 verbis comme une action utile; dans chaque cas elle empruntait la nature du contrat le plus voisin; cette manière de voir évidemment inexacte lui a été suggérée par des textes où cette action est dite utilis, notamment parla 1. 6, C. de transact., 2, 14, et par la 1. 3 G. de don. q. s. m., 8, 55; abstraction faite de toute question d'interprétation à l'égard de ces deux lois, on peut dire, selon nous, que c'est une action utile, mais en se plaçant seulement au point de vue du fait; en droit elle est directe; v. aussi Vinnius, ad §28,J.)
§ VIL
Désormais donc tous les pactes synallagmatiques comprenant une dation ob rem, reçurent du droit civil une double protection, d'une part la condictio ob rem datiy d'autre part la condictio incerti ou action praescriptis verbis. L'une faisait obtenir la valeur de la chose due ; par l'autre on avait le « quanti interest illud de quo convenit accipere ». Les contrats de ce genre (appelés incerti par quelques textes, du nom môme de l'action qu'ils engendraient) étaient analogues aux contrats re; il ne suffisait pas pour les former d'un simple pacte, une dation était nécessaire (aussi la division des contrats re en contrats nommés et en contrats innommés apparaît-telle de très-bonne heure; le Brachylogus, 1. 3, t. 3, la donne déjà : € hujus species sunt duae, alius enim nominatus est, alius innomminatus ».)
Reste à savoir si l'idée de cause qui avait obtenu la garantie d'une action spéciale dans le cas de datum ob rem, peut-être par suite do l'analogie que cette hypothèse offrait avec celle d'un prêt, — ne trouva pas une sanction du même genre dans d'autres cas. Les contrats do ut des, do ut facias étaient-ils seuls pourvus d'une action praescriptis verbis ? le fait n'étaitil pas assimilé à la dation ? Les pactes à la suite desquels une des parties avait exécuté le fait mis in obligatione ne devaient-ils pas donner le droit de recourir contre l'autre par Yactio incerti in factum ?
Ici la ressource d'une condictio proprement dite échappait à celle des parties qui, seule, avait exécuté
ses engagements : nemo potest condicere factum. Pour la même raison, sans doute, on paraît avoir hésité à admettre l'action praescriptis verbis dans rhypothôseyacib utfacias et on Va refusée, au moins pendant longtemps, pour le cas Ao factum ut des (1. 5, D, praescr vi). — Mais l'auteur de l'acte posé en vue d'un fait ou d'une dation, avait quelquefois une action civile d'une autre espèce ; ainsi, lorsque la convention pouvait s'analyser en un contrat reconnu par le droit 'civil, par exemple en un mandat. Il avait encore, toutes les fois qu'aucune action civile ne lui était accordée, ou qu'on avait des doutes sur ce point (1. 7. § 3, D. de dolo, 4, 3,) une action prétorienne de dolo, car il y avait dol de la part de celui qui refusait d'exécuter sa promesse.
Le contrat facio ut des fùt-il jamais garanti par Vaction praescriptis verbis? La question semble douteuse, parce que divers textes prévoyant des hypothèses qui y rentrent ne donnent qu'une action de dol. Nous pensons, cependant^ que'les jurisconsultes romains ne refuscyent pas absolument dans notre espèce Yaclion praescriptis verbis ; la 1. 15, 1). de praescr. V. montre comment ils raisonnaient; dans la dation ob rem le caractère contractuel apparaissait sans peine a cause de la nature juridique de l'acte ; l'analogie avec les contrats re était frappante; de même pour le cas de facio ut facias; il se confondait avec le mandat ; mais l'hypothèse /oc/o ut des n'avait pas d'analogie dans le système des contrats romains ; on était porté à ne pas y voir le synallagma dont le fait ne constituait, en général, qu'une base équivoque ; on se contentait donc de donner une action de dol qui n'était pas exclue, ici
comme pour la dation, par la condictio ob rem datL Voila pour quels motifs Taction de dol était d'une application normale en notre hypothèse. Mais l'action praescriptis verbes n'était plus refusée dés que le caractère contractuel de l'acte cessait d'être contestable (v. 1. 4. G. de dolo, 2, 21 ; 1. 7. § 2. D. de praescr. V.; 1. 6, c. de trans., 2, 4.; — Cpr. Accarias, op. cit. ad h. 1.; et II. p. 562; l'interpolation que cet auteur voit dans la 1. 5 § 2 injine ne nous paraît pas démontrée).
Quant à la nature du factum destiné à servir de base à l'action praescriptis verbis, elle n'est pas déterminée par les sources; tout fait, juridique ou non, doit, dés lors, être considéré comme suffisant pour donner ce résultat. Il est remarquable, cependant, que les textes se placent, de préférence, dans l'hypothèse d'un fait non juridique ; les seuls faits juridiques qu'ils prévoient sont l'acceptilation et laffranchissement (1. 9, D. de pr. v.; 1. 7, h. f. ); nous ne trouvons pas de cas ou la stipulation faite ob rem donne naissance à une aciion praescriptis verbis; le promettant n'avait alors qu'un droit, celui de « condicere ipsam obligon tionnem» ; il obtenait ainsi sa libération. ( 1. 3. D. de doud. s. c. 12, 7.); mais pour que la condictio incerti eût pu lui faire avoir en même temps des dommagesintérêts, elle aurait dû renfermer l'addition des pra^scripta verba qui y étaient insérées en matière de dation ob rem, car, dans les actions de cette nature, le juge devait se conformer strictement à la teneur de la formule (Senec. 1. 2, de Glem. c. ult); d'où vient cette différence entre la dation et la promesse? Peutrêtre dérive-t-elle simplement de cette consi-
dération de fait: le préjudice subi par Tauteur d'une dation ou d'un fait qui profite à son contractant est très réel dans la plupart des cas ; on s'est appauvri non seulement en droit, mais en fait ; au contraire, un simple engagement non exécuté ne nous cause pas un dommage positif, mais un dommage en quelque sorte théorique ; l'extinction de l'obligation suffit, d'ordinaire, pour y porter remède.
Dans la masse des contrats innommés, on distingue l'échange, Vaestimatum, la transaction, la dation d'arrhes, le précaire et la donation sub modo. Quelques observations sont nécessaires sur quelques-uns de ceux-ci.
L'échange, (donc aussi le partage) et Vaestîmatum, avaient fini par devenir de vrais contrats nommés munis d'une action spéciale et de bonne foi {actio de aestimato, aestimatoria^ ^x permutatione^ 1. 1, D. de aestim, § 28, J. 4. 6). Mais c'étaient des contrats réels et non- des contrats consensuels. La cause de lobligation de Vdccipiens était toujours la réception d'une chose échangée ou estimée (v. Accarias 11, p. 568 ; la suppression du mot aestimatoriam dans la 1. 1. pr. D. de aestim. n'est pas nécessaire comme le pense M. Accarias; la 1. 1 n'implique aucunement l'idée que l'action praescriptis verbis dut être qualifiée aestima" toria dans toutes ses applications ; il suffit, pour comprendre cette épithéte, d'entendre ce texte secundum subjectam mater iam).
Pour la transaction, le motif qui l'inspirait était fort souvent pris en considération par celui qui était chargé de prononcer sur sa validité (1. 3 et 8, D. de trans. 2, 15).
La dation d'arrhes était aussi faite ob rem, mais comme elle se liait à un contrat (vente ou louage), il était permis, s'il y avait lieu, après exécution de celuici, d'employer pour les répéter l'action même du contrat au lieu de la condictio sine causa (1. 11, § 6, D. de A. E. et V., 19, 1). Mais, dans le cas où les parties se proposent de dresser un écrit pour constater le contrat, le pactum arrhale sert, depuis Justinien, comme moyen de dédit. Les moyens de le faire valoir à ce titre eussent été, sous le système formulaire, l'action praescriptis verbis ou l'exception de dol suivant les cas.
Le Précaire ressemble, au point de vue de la cause, au commodat. Comme lui il se forme re et constitue un acte à titre gratuit.
La donation sub modo fut facilement rangée parmi les actes qui donnaient naissance à une action praescriptis verbis. Papinien accorde sans hésiter cette action au donateur (1. 28, D. de don.). — Du reste, il ne faut pas distinguer, comme le font quelques interprètes, entre le modus imposé en faveur d'un tiers et toute autre charge; la 1. 3 C. de don. q. s. m. i3arlo non pas d'une action ex stipulatu utilis, mais d'une action praescriptis verbis donnée ici un peu en dehors des règles ordinaires à cause de la nature gratuite de la donation (1. 18, D. de don., 39, 5).
Le môme procédé servait donc à rendre efficaces la cause dans les contrats onéreux et le mode dans les contrats gratuits. C'est là une nouvelle preuve de l'affinité qui existe entre ces deux notions aux yeux des jurisconsultes romains (v, aussi 1. 6, D. praescr. v.).
Il n'est pas douteux que la donation sub modo finit par constituer un contrat innommé ; mais n'en fut-il pas de môme de la donation mortis causa? L'action praescriptis verbis ne fut-elle pas accordée au donateur pour recouvrer les choses qu'il avait données en cas de prédécés du donataire? — La question est discutée. — Les conditions nécessaires pour constituer un contrat innommé n'existent pas ici comme dans rhypothése d'une donation sub modo. Il n'y a pas prestation faite dans le but d'obtenir une autres prestation. On est donc porté, en partant de là, à refuser au donateur l'action praescriptis verbis. — Mais ce point de départ n'est pas exact. On ne doit pas supposer qu'il y avait à Rome une classe strictement limitée de contrats munis d'une action propre, l'action praescriptis verbis. Nous avons déjà dit que l'application de celle-ci était plus générale. Rien dans sa nature ne s'opposait à son admission, au cas de donation mortis causa. Aussi, croyons-nous que la 1. 18, § 1 et la 1. 30, D. de m. c. don. font allusion à l'emploi en notre matière de Taction praescriptis verbis. Pour qui compare ces textes à ceux consacrés spécialement aux contrats innommés (D. t. de praescr. v.; v. l'alternative si fréquente de la condictio el de l'action joraescriptis verbis) y il nous semble que la chose ne peut pas faire doute. La 1. 35, § 3, D. h. t. est décisive en ce sens; elle démontre que les Romains voyaient dans notre hypothèse une dation ob rem et que, par suite, ils ne devaient pas hésiter à donner une action praescriptis verbis au donateur ; si la question avait été discutée tout d'abord (« nec dubitaverunt Cassiani »), Paul la regarde comme tranchée et ne faisant plus
dotite, [Cpr. Accarias, ï, p. 726, n. 1 ; cet auteur écarte deux de ces lois par des conjectures sans valeur si Ton n'admet pas sa manière de comprendre les contrats innommés (L 18 et 1. 7) ; quant à la 1. 30, il y voit une allusion à la revendication accordée par Ulpien au donateur; c'est méconnaître l'opposition si nette établie par le texte entre la condictio et Vutilis actio dont il parle ; du moment oix Ulpien s'écartait de l'opinion commune, en donnant une revendication qu'il ne qualifie pas ailleurs d'action utile, 1. 29, h. t., il devait, sous peine de n'être pas compris, la désigner par sa dénomination ordinaire.]
Nous aurions achevé l'énuméraiion des nombreuses voies de procédure ouvertes pour faire respecter la volonté des contractants dans son motif déterminant, si nous avions mentionné au profit de l'auteur d'une dation ob rem la condictio ex pœnitentia. Elle pouvait avoir sur la condictio ob rem dati de réels avantages au point de vue de la facilité de la preuve, la pœnitentia qui lui servait de base résultant directement de son exercice. Mais si elle pouvait suppléer la condictio causa data causa non sccuta, ce n'était pas là son rôle normal ; en régie, elle avait pour fonction de permettre à lauteur de la dation de rompre le lien qui rattachait à cell^-ci une autre prestation ; loin de servir à faire valoir la cause de l'acte, elle sauvegardait son caractère unilatéral jusqu'au moment où les deux prestations qu'il comprenait étaient exécutées. Aussi différet-elle radicalement par son but de l'action />raescn/>^/s verhis; celle-ci a sa source dans la reconnaissance du lien synallagmatique ; celle-là dans sa négation. On voit combien les Romains étaient fortement atteKîhés
au principe de Tunilatéralité des actes juridiques; ils ne restreignaient son application qu'à leur corps défendant; ils évitaient de lui fermer toute issue et la même où ils se relâchaient de leur rigueur, dans les negotia novay ils le laissaient encore intervenir sous la forme d'une condictio jusqu'à ce que l'accomplissement de toutes les promesses fut venu donner une consécration positive au simple pacte (V. sur le point de savoir si le Jus pœnitendi doit être étendu en dehors des hypothèses analogues au mandat infra).
SECTION III
CONDICTIONES
Les moyens réguliers de faire valoir l'idée de cause dans le droit classique étaient les condictiones et l'exception de dol. Avait-on besoin d'attaquer l'acte qui, en faisant abstraction de la cause, posait une contradiction entre la volonté de l'agent et son but, on recourait à une condictio. Suflfisait-il de rester sur la défensive, le Préteur accordait une exception de dol qui prévenait toute injustice. Dans les deux cas, l'acte valable en théorie restait en réalité sans effets.
Ces deux voies de nullité sont trop importantes pour que nous ne consacrions pas à chacunes d'elles une étude spéciale.
Le but primitif et essentiel de la condictio était de
compenser pour le mutuo dans la perte de la Reivindicatio; elle constituait pour lui un équivalent de cette dernière et de la sorte son patrimoine restait intact. Dans ce cas il s'agissait d'une aliénation volontaire inspirée par la confiance que le propriétaire avait pour Vaccipiens. La condictio dut s'appliquer peu à peu à tous les cas qui présentaient avec celui-ci une certaine analogie. Ainsi lorsqu'une certaine aliénation avait été effectuée à la suite d'une erreur, la revendication était perdue pour le propriétaire contre toute justice; l'erreur produisant ici les mêmes effets que la confiance en cas de prêt, l'idée de donner une condictio devait s'imposer aux jurisconsultes. Ainsi encore J'hypothèse où une aliénation avait eu lieu contrairement à la volonté du propriétaire appelait d'elle-même l'application de cette action en indemnité (V. cep. les critiques de Maynz, n, p. 457 sur cette théorie dont Savigny expose les fondements dans le t. V, App. xiv de son Système). •
A la base étroite qu'elle avait à l'origine la jurisprudence classique avait substitué le principe large et fécond que Pomponius formule ainsi dans la 1. 14, D. de cond. indeb., 12, 6 : — « Hoc natura eequum est, neminem cum alterius détriments fieri locupletiorem. !► — On avait fini par faire de là condictio une action générale dans le droit des obligations, une a^ tion assez semblable au < sacramentum » sous le syàtème des actions de la loi (Gains, 13, iv). Elle recevait des qualifications spéciales dans chacune de ses plus importantes applications « actio certae creditœ pecuniœ, actio ex stipulatu,*condictiofurtiva, condictioex lege. » Quand elle servait à faire valoir la notion de cause
nous la trouvons désignée de la manière suivaLte : € Gondictio causa data causa non secuta (D. 1. 12, t. iv), condictio ob turpem vel injuslam causam (t. v), condictio indebiti (t. vi), condictio sine causa (t. vu). Avant de l'étudier dans chacune de ces fonctions, il convient d'examiner quels sont ses effets.
Geseffets dérivent de Tidée originaire de la condictio: elle tend à faire rentrer dans le patrimoine de celui à qui elle est accordée la valeur mémo qui en est sortie (< aut ipsum, aut tantumdem repetitur,» 1. 7, D. 12,6.) Les variations de cette valeur influeront sur Tobjet même de l'action. (L. 15, D. h. t.;) les textes ne le disent expressément que de la condictio indebiti; mais la raison sur laquelle on base cette idée est générale (< condictio naturalis est>; 1,66, D.h. t.). Ainsi on est toujours indemnisé du préjudice causé directement par la perte d'une valeur quelconque ; une valeur identique est restituée. Mais d'autres dommages ont pu résulter de l'acte fait sans cause ou sur cause illicite; ne pouvait-on pas en obtenir réparation à l'aide de la condictio? Nous pensons qu'il faut distinguer à cet égard : — en principe, la réponse doit être négative ; elle ne sera affirmative que dans des cas fort exceptionnels. En principe, la condictio est certa; elle s'applique presque toujours à une dation ; dans ce cas les termes môme de la formule excluent la possibilité de réclamer autre chose que l'objet livré (si paret rem dare oportere) ; les accessiones naturelles, mais non les intérêts, s'identifient avec cet objet. Mais dans les
cas où la formule était tncerta (par exemple quand au lieu d'une dation on avait fait une promesse de Tindû, rien dans ses termes ne faisait obstacle à l'obtention de plus amples dommages-intérêts (quidquid paret dare facere oportere); il y avait lieu à réparation de tout le préjudice causé. Voilà quel était à nos yeux le motif pour lequel l'action praescriptis verbis n'était pas donnée sur le fondement d'une stipulation faite ob rem, re non secuta : une incerti condictio ordinaire suffisait.
L'admission d'une condictio incerti avait pour résultat de permettre au juge de limiter la condamnation à l'enrichissement du défendeur ; une telle action rendait donc la position du demandeur à la fois meilleure et pire, meilleure, en ce sens qu'il pouvait obtenir des dommages-intérêts, pire, en ce sens qu'il n'était pas sûr d'avoir toute la valeur dont il avait été dépouillé (1. 26, D. § 12, de condict. indeb., et 1. 65, §8, D. h. t.; cpr. Accarias, ii, p. 593; Molitor, n, no 840 et s.) — (Le caractère personnel de la Condictio limite son efficacité aux rapports de son titulaire avec celui dont le patrimoine s'est augmenté à ses dépens. L'insolvabilité de ce dernier lui enlève donc toute valeur; à ce point de vue, elle ne remplace qu'imparfaitement la revendication à l'aide de laquelle on pourrait aller reprendre dans les biens d'un tiers acquéreur la chose dont on s'est dépossédé sans cause ou pour une cause illicite. [De ce que les tiers échappent à la condictio, il faut tirer la conclusion suivante : dans les cas où la cause de l'aliénation — effectuée par voie de dation, de promesse ou d'extinction de dette, — consiste dans des relations avec un tiers, la condictio
sera dirigée, non pas contre Tacquéreur, mais contre ce tiers; v. 1. 9, § 1, D. de cond. c. d. c. n. s. et 1. 12 et 13, D. de novat.].
Tels sont les effets des diverses condictiones que nous avons énumérées; ils sont invariables à nos yeux et la distinction que nous avons présentée rend,'seule, compte des différences que les textes paraissent établir entre elles.
Mais où elles différent réellement, c'est pour leurs conditions d'admission. Nous ne pouvons songer à étudier ces conditions d'une manière ap|)rofondie ; ce serait nous écarter des limites de notre sujet. Nous ne pouvons non plus les passer complètement sous silence ; notre travail serait incomplet. Nous nous bornerons par conséquent à une simple esquisse de la matière, sauf à donner des développements aux points qui se rattachent plus particulièrement à la cause.
Il y a d'abord à distinguer entre les condictiones basées sur le manque ou la fausseté de la cause et celles qui dérivent d'une cause réelle, mais immorale ou illicite.
§ III
Le premier groupe de Condictiones en comprend trois que le Code range dans l'ordre suivant : 1<> Condictio indebiti; 2^ Condictio causa data; 3« Condictio sine causa. Nous suivrons le même ordre dans cette étude.
La Condictio indebiti est donnée à celui qui a acquitté une dette imaginaire pour lui permettre de recouvrer la valeur dont il s'est dépouillé au profit de
son créancier supposé. — Deux conditions sont requises pour son exercice :
1^ Inexistence de la dette qu on a voulu payer, même comme dette naturelle. Peu importe que cette inexistence se rattache à la nature du contrat, à ses formes ou à l'absence de relations de droit entre le solvens et Vaccipiens. Les obligations dont l'exécution ne peut pas être utilement poursuivie, parce que le débiteur est en droit d'opposer une exception aux demandes du créancier, sont assimilées aux obligations inexistantes à moins qu'elles ne laissent subsister une dette naturelle.
L'acte d'où la libération doit résulter n'est posé qu'en vue de cette dette; ainsi, une tradition a lieu solcendi causa ; le résultat poursuivi par le tradens est double, d'abord aliéner, puis se libérer ; mais il ne veut le premier que parce qu'il veut le dernier; l'aliénation n'est qu'un moyen de se libérer ; si donc la dette n'est pas éteinte, il y a une contradiction entre les résultats voulus et les résultats réels de l'acte ; l'équité demande que cette contradiction cesse.
— Il résulte de ces considérations que la condictio indebiti s'applique à une cause future, comme la condictio causa data causa non secuta. On ne peut penser qu'elle dérive d'une cause passée qu'en ayant égard à la source de l'obligation, à la cause efficiente de celleci. Mais nous ne nous plaçons pas à ce point de vue.
2<> Erreur du solvens. — Cette condition semble inutile pour l'admission de la condictio indebiti ; ne doit-on pas faire cesser dans tous les cas un enrichissement sans cause?
Baehr (§ 19) donne deux raisons pour justifier la
nécessité de l'erreur. Il établit la première à Taide du dialogue suivant entre le demandeur et le juge :
— Le Demandeur : J'ai payé ce que je ne devais pas, car la dette pour laquelle j'ai effectué une prestation se basait sur le fait A et ce fait n'existait pas.
— Le Juge : Si le fait A n'existait pas, comment peux-tu prétendre qu'il a occasionné ton paiement?
— Le Demandeur : Je supposais qu'il existait.
— Le Juge : Comment l'as-tu supposé ?
Si le Demandeur ne trouve pas de réponse satisfaisante, le Juge dira : Il n'est pas démontré que le paiement n'ait pas sa cause dans un tout autre fait. — La réclamation ae se justifie donc que par l'erreur du solvens : de là, la fiction qu'il a voulu donner, s'il ne réussit pas à démontrer cette erreur, et il n'a pas le droit de s'élever là-contre, parce qu'il a reconnu en payant qu'il était réellement débiteur.
La seconde raison est moins souvent indiquée par les auteurs. Elle repose sur cette idée que la condictio indebiti est pour le demandeur ce que la prescription des actions est pour le défendeur. Le paiement est, dit-il, la mort naturelle de l'obligation ; il faut qu'elle soit complètement anéantie pour faire place à de nouveaux rapports de droit ; si le créancier avait toujours à craindre une condictio indebiti, il n'y aurait plus de sécurité dans le commerce. De là, la limitation de la condictio aux cas où l'erreur du solvens est excusable (sauf l'hypothèse du dol de ïaccipiens, ce qui prouve bien l'exactitude du motif donné par Baehr).
L'erreur dvi soloensy — erreur de fait ou de droit, mais erreur excusable, — doit porter sur une cause qui, en la supposant vraie, l'aurait obligé à accomplir
le fait exécuté (causé efficiente de l'obligation) ; elle doit supprimer tout fondement de la dette imaginaire. [Donc il n'y aura pas de condictio si Terreur n'atteint que le motif de la donation, 1. 52, D. 12, 6, le motif do la transaction, 1. 55, § 1 et 2. D. h. t. ; et souvent même si l'erreur laisse à la dette une base simplement moral3 {pietatis causa), 1. 2, C. 6. 42 et 1. 26, § 12, 6.] Outre Terreur sur l'existence d'une dette, la condictio indebiti exige une dation ou tout acte analogue destiné, dans la pensée de son auteur, à éteindre la dette supposée. Mais elle n'est pas donnée, comme on Ta soutenu, lorsqu'il s'agit d'un fait posé à titre de paiement (V. 1. 25, § 2, D. 19, 5; 1. 20 § 12 etl. 40, § 2, D. 12, 6; add. 1. 39, D. h. t. et 1. 31). On ne peut que très-exceptionnellement répéter l'estimation de ce fait.
§IV
Si telles sont les conditions essentielles de la condictio indebiti il nous sera facile de déterminer les preuves à fournir par chacune des parties.
Le demandeur doit démontrer qu'il a effectué un paiement pour une dette qui n'existait pas, mais doitil prouver son erreur ? — Ce qui fait naître des doutes à cet égard, c'est que Terreur n'a pas un caractère objectif qui permette de l'établir directement ; elle est quelque cliose de purement subjectif. Dés lors on ne peut la faire résulter que de certaines présomptions parmi lesquelles l'inexistence de la dette tient la première place. Le juge décidera donc suivant les circonstances. U ne sera pas tenu de conclure de Yindebitum
à l'erreur ; mais il pourra à son gré exiger ou non d'autres preuves pour fonder celle-ci.
Le défendeur ne doit, en général, faire aucune preuve. Cependant la 1. 25, D. de probat., 22, 3, apporte à ce principe quelques exceptions. Mais comme cette loi a suscité de nombreuses difficultés, il est impossible de ne pas les rappeler au moins d'une manière sommaire.
Son authenticité a paru douteuse à beaucoup d'interprètes. Cujas (t. 7, ad h. 1.) dit : — « Omnia fere verba (exceptis duobus primus versibus) in hac lege sunt Triboniani, » et plus loin a est igitur heec lex constitutio Justiniani édita sub Pauli nomine. » A. Favre (Conject., t. 18, c. 20, inf.) est du môme avis : « nihil est tota illa lege quod noji sapiat Tribonianmn. »
Les raisons de soupçonner une interpolation sont ici do deux sortes. Ce texte contient beaucoup plus de détails sur la preuve que les autres fragments des Pandectes. En second Ifeu, son style a paru différer beaucoup du latin correct et pur des écrits de Paul ; ses héllénismes témoignent, a-t-on dit, qu'il est l'œuvre de Justinien. — Gluck et plusieurs auteurs avec lui (Pand. 21, p. 276) ont pourtant soutenu l'authenticité complète de la 1. 25. — Entre ces deux opinions extrêmes s'en est formée une troisième qui emprunte quelque chose à chacune d'elles. Gneist, le premier, lui a consacré de longs développements (die Formellen Vertraege, p. 205). Elle consiste à dire que le texte renferme comme un noyau appartenant au droit do l'époque classique, mais que Justinien y a ajouté certaines modifications. Le principium, le § 1 et le § 4
sont tenus pour authentiques et sans altération. Le reste a été, en partie, retouché par les compilateurs du Digeste. — Cette conclusion à laquelle l'étude du style et des décisions de la 1. 25 conduit tout esprit non prévenu, est la seule exacte. Il est invraisem- . blable que Justinien ait voulu émettre une constitution sous le nom de Paul ; le Digeste ne fournit aucun exemple d'un autre fait de ce genre. Une telle idée n'a été suggérée aux interprètes que par la difficulté qu'ils éprouvaient à comprendre la 1. 25.
Si donc, contre le sentiment de nos anciens commentateurs, nous voyons dans la 1. 25 la pensée de Paul, nous devons chercher à rendre compte des exceptions qu'elle établit au principe suivant lequel le défendeur à la condictio indebiti n'a aucune preuve à fournir. — La première s'éloigne trop de notre sujet pour que nous nous en occupions spécialement ( v. 1. ult D. de R. V. 6, 1.). Elle se résume en cette règle : si le défendeur prétend mensongérement qu'il n'a rien reçu, il est obligé de prouver la réalité de sa créance ( mutuum, stipulation, etc. ) sous peine de perdre son procès. — La seconde exception constitue un privilège pour certains débiteurs (§1. 1. 2o : pupilli, mulieres, minores, milites, rustici, etc.) Elle a le môme résultat que la première et elle est conforme à l'esprit de faveur dans lequel sont conçues les dispositions législatives concernantcesdiverses classes de personnes (Cpr. 1. 29, D. de cond. indeb.)[Le pupille incapable d'aliéner, n'apasbesoin pour condicere d'avoir payé par erreur. Mais pour les autres personnes énumérées au §1 la nécessité d'une erreur parait certaine; sinon, elles pourraient toujours révoquer une donation en réclamant comme indu ce
qu'elles auraient livré à titre gratuit. De là, de graves soupçons d'interpolation pour la partie finale du § 1. Aj. les mots simplicitate gaudens, etc.] On rentre dans la régie, lorsque le condicens base sa demande sur ce qu'il a payé plus qu'il ne devait, ou sur ce qu'il a payé une dette déjà acquittée une première fois, ou enfin, sur ce qu'il a payé, protégé par une exception ; dans ces cas, on ne peut pas comme dans les précédents, présumer une erreur chez le solvens. [Ici, encore, une interpolation a été supposée, sous prétexte que cette décision était « une folie » au moins en ce qui concerne le paiement indu pour partie ; elle favorise, dit-on, la mauvaise foi du débiteur et elle l'intéresse à nier toute la dette pour se décharger de la preuve. Mais, s'il y a là une injustice, pourquoi l'attribuer à Justinien plutôt qu'à Paul ? — Et, au fond, le danger signalé n'est pas à craindre, parce que le débiteur s'exposerait trop en niant toute la dette].
— Le § 3 de la 1. 25, D. àeprobat. donne à celui qui est chargé de faire la preuve la faculté de déférer à son adversaire le serment sur la réalité de la dette [on le regarde en général comme interpolé à cause des expressions : visionibus, ut judex, etc.].
Mais , dans tous les cas que nous venons d'examiner, aussi bien dans ceux qui constituent des exceptions que dans ceux qui rentrent dans le principe, nous n'avons pas déterminé d'une manière suffisante l'un des objets de la preuve, Vindebitum,
Le demandeur, avons nous dit, prouvera l'inexistence de la dette supposée. Comment procédera-t-il? — Il affirmera au juge qu'il s'est cru débiteur en vertu de tel fait ; il démontrera que ce fait, — fondement
suffisant d'uno obligation, — n'existe pas et qu'il a commis une erreur à ce sujet. Voilà comment les sources, sans résoudre directement la question, paraissent envisager les choses. Elles ne supposent pas, en principe, de désaccord entre les parties sur la base môme de la dette. Ce désaccord est très-rare en pratique et on a pu le négliger sans inconvénients. D'ailleurs, s'il se produisait, on aurait recours à une interrogatio in jure pour Te faire cesser ; le condicens avait la faculté de poser au défendeur des questions auxquelles celui-ci était tenu de répondre ; les réponses ainsi faites liaient le défendeur qui ne pouvait pas revenir sur ce qu'il avait dit. Après l'interrogatoire, la formule était délivrée avec insertion des résultats de celui-ci (v. Keller, la Procédure romaine, v® Actio interrogatoria).
Si le demandeur ne disait pas : J'ai payé ce que je ne devais point, — mais bien : — J'ai payé telle dette dérivant de telle source et pour tels motifs cette dette n'existait point, — en général, le défendeur, dans les cas où le fardeau de la preuve lui incombait, no se contentait pas de dire : — Je suis créancier, — mais il ajoutait : Je suis créancier par suite do tels faits. En résumé, la preuve ne porte pas directement sur la dette, sur le vinculum juris, parce qu'elle est une abstraction; elle ne s'applique qu'aux faits générateurs de l'obligation.
Mais cette régie souffre une exception remarquable dans le cas ou le mode de preuve consiste dans l'aveu du débiteur. L'aveu peut établir le dette directement et par elle-même sans se référer aux faits d'où elle dérive. Il importe donc de distinguer, en ce qui concerne
l'aveu, deux hjpothôses : — ^ ou bien l'aveu est, eo quelque sorte, abstrait; ou bien il indique l'origine de la dette. Voici des exemples de ces deux espèces d'aveux :
lo « Fateor me debere C; »
2<» « L. Titius scripsi ex emtione C P. Maevio me debere ; » et en y joignant les paroles solennelles de la stipulation qui formaient comme une clause de style dans les reconnaissances de dette par écrit :
lo « G quae Titio debebam dare stipulatus est Titius, spopondi ego Maevius; »
2^ € L. Titius scripsi ex emtione G P. Maevio me debere; et haec G proba rectô dari Kalendis fiituris stipulatus est Maevius, spopondi ego L. Titius. »
Avant d'entrer dans plus de détails sur ce point, remarquons que la distinction n'existe, en fait, que pour les aveux écrits. Les reconnaissances verbales se produiront toujours au milieu de circonstances qui leur enlèveront forcément leur caractère indéterminé. Nous n'avons donc à nous occuper que des écrits probatoires.
Le paiement constitue lui-même une reconnaissance tacite, la plus formelle de toutes. G'est à ce titre qu'il établit, en principe, la réalité d'une dette au profit de celui qui l'a reçu. Mais il n'est pas inutile d'observer qu'il forme une reconnaissance de dette générale , abstraite, sans rapport avec la cause.
Dans les cas où le paiement est insuffisant pour prouver la dette, le défendeur à la condictio pourra se servir d'un écrit afin d'établir l'existence de celle-ci ; si .l'écrit est une reconnaissance spéciale de la dette, la preuve sera complète ; s'il ne constitue qu'un aveu
général, en sera-trîl de même ? Les sourœs ne résolvent pas directement la question, mais l'analogie d'un tel aveu avec le paiement porte à traiter le premier comme inefficace ; une preuve spéciale de l'origine de la dette sera nécessaire.
Jusqu'ici, nous nous sommes placés dans l'hypothèse d'un paiement réel de l'indu. Que se passe-t-il dans le cas analogue d'une novation appliquée à une dette imaginaire, d'une promissio indebiti?
Le débiteur réclame sa libération par une condictio sine causa? Puisque la stipulation constitue à elle seule le fondement juridique de l'obligation, le défendeur n'est tenu de fournir aucune preuve, il n'émet aucune prétention nouvelle. C'est donc au condicens à établir l'inexistence de la dette.
Telle est la solution qui découle des principes généraux ; elle concorde si bien avec la nature de la stipulation et avec les effets du paiement de l'indu qu'il a fallu un texte aussi formel que le § 4 1. 25, D. de prob. pour faire douter de son exactitude.
Au premier abord ce texte ne semble pas relatif à la stipulation ; il ne parle que d'une cautio indebiti ; or, cela peut s'entendre d'une reconnaissance de dette ordinaire comme d'un écrit dressé pour constater une stipulation. Mais le vague des premières expressions du § 4 disparaît lorsqu'on lit ce texte dans son entier ; le contenu de ce paragraphe, les termes dans lesquels il est conçu (m cautionem deducere, indebitepromisisse)
ne permettent pas d'hésiter sur son vrai sens ; il n'y est question que d'une stipulation.
Ijorsque l'usage de la cautio se fut généralisé, il y eut une tendance très-naturelle à identifier avec elle le contrat dont elle établissait l'existence ; lentement, insensiblement, ils se confondirent, et les formes vieillies de la stipulation avaient depuis longtemps disparu de la pratique qu'elles semblaient encore usitées, incamées qu'elles étaient dans la cautio, leur vivante expression (v. Paul, Sent, v, 7, 2 ; 1. 30, D. de V. 0. ; J. 3, 20, 8).
Désormais la condictio indehiti promissi ne s'applique pas à l'obligation elle-même ; on réclame la cautio (c. 4, C. de cond. indeb., 4, 5 ; c. 4, G. de cond. ex lege, 4, 10). Mais en môme temps la question de preuve subit une singulière transformation. Le stipulant est forcé de démontrer que la stipulation a une cause, s'il veut faire tomber la condictio intentée contre lui (ou l'exception qu'on lui oppose.) Pour mieux dire, on distingue les cautiones en deux classes, celles qui s'expriment indiscrète et celles qui indiquent spécialement les causes pour lesquelles elles ont été souscrites ; dans ces dernières le débiteur no peut pas revenir sur son aveu, à moins de démontrer par des preuves écrites (1. 1, C. de test. 4, 20) qu'il a promis sans être obligé. Mais, pour Vinstrumentum indiscretum, le stipulant est dans la môme situation que s'il n'avait pas été rédigé d'écrit. Il n'est écouté que s'il prouve l'existence de la dette novée {in cautionem deducta).
Ce fut là le dernier pas dans la réaction contre le formalisme de l'ancien droit et contre son principe
essentiel de l'exclusion de la notion de cause dans les actes juridiques. Les condictiones d'abord, l'exception de dol ensuite avaient corrigé les inconvénients qui résultaient de ce principe. Vers la fin de l'époque classique on poussa la faveur pour le débiteur jusqu'à le décharger du fardeau de la preuve dans le cas où il s'était contenté de reconnaître sa dette sans se référer à la cause de celle-ci. Quelle raison pratique avait conduit les jurisconsultes jusque là ? — C'était le désir de mettre fin aux procès sans nombre que devait faire naître la possibilité d'attaquer la stipulation comme étant sans cause. On se dit que le créancier était inexcusable de n'avoir pas exigé la mention de cette cause dans la cautio ; la solution des litiges postérieurs eut été facilitée, ces litiges eux-mêmes ne se seraient pas produits dans la plupart des cas-; on voulut punir le créancier en lui imposant la preuve de la cause, si le débiteur intentait une condictio (ou opposait une exception à sa demande.) On partit de l'idée que c'était lui qui dictait les clauses de l'acte ; s'il n'y avait pas fait insérer la cause de la stipulation, c'est qu'il avait cherché à entraver l'exercice de la condictio (il se réservait par là la faculté d'indiquer une cause autre que la cause réelle), ou bien c'est qu'il n'y avait pas de cause : dans tous les cas, la présomption établie contre le stipulant n'avait rien que de très-naturel. On fut d'autant plus porté à l'admettre que la force absolue de la stipulation avait disparu depuis longtemps ; — l'annulabilité dérivant du manque de cause l'avait beaucoup rapprochée dos contrats naturels ; les jurisconsultes allaient jusqu'à dire : » propter exceptionem inanis est » (1. 8, D. de cond. ob t. v. i. c.)
ou « pendet ex negotio contracto » (1. 5, D. de V. 0. ; cela fut surtout vrai pour l'exœption sous le système de procédure extraordinaire, car elle se confondit presque entièrement avec les moyens de défense ipso jure.)
Ces motifs nous semblent justifier la décision du § 4. 1. 25, de prob. Ils empruntent une nouvelle force à cette observation que toutes les cautiones qui nous restent expriment la causa promittendi. Il ne serait pas raisonnable, dit Gneist (de causae probatione stipulatoris, p. 4), de ne voir là qu'un pur hasard. Depuis lordonnance générale sur le change du 27 novembre 1848, personne, en Allemagne, ne mentionne dans une lettre de change la cause de l'obligation ; car cette mention ne serait d'aucune utilité. Au contraire, en France où la clause valeur fournie est encore exigée, les lettres de change contiennent cette mention. S'il en est de même dans les cautiones des Romains, il faut conclure à une règle législative imposant cette formalité aux parties.
A quelle époque la règle en vertu de laquelle la preuve de la cause était imposée aux stipulants, s'imtroduisitrclle dans le Droit romain? — Gneist suppose (op. cit. m) qu'elle remonte à Caracalla (arg. 1. 3, C. de n. n. p. 4. 30). Il appuie cette date sur une conjecjecture des plus ingénieuses. C'est sous le règne de Caracalla que tous les pérégrlns reçurent la cité romaine. Or, leur procédure différait beaucoup de celle des Romains ; les Grecs, les seuls dont le Droit nous soit bien connu, n'avaient pas de contrats formels ; le demandeur devait donc prouver la base naturelle (vcHte, prêts, etc.) de l'écrit qu'il invoquait comme
moyen de preuve. La régie dont nous parlons conduisit au moine résultat pour les stipulations qui se confondirent avec l'écrit où elles étaient constatées. Les deux faits de la concession du droit de cité aux pérégrins et de l'emploi de récriture pour les actes privés convergeaient vers ce résultat et il est remarquable que la première constitution où le droit de l'exception non numeratae pecuniae soit nettement posé, date du même prince qui appliqua aux pérégrins la législation romaine.
Ainsi doit se comprendre, selon nous, la décision du § 4, 1. 25, D. de prob. Mais ce texte a donné lieu à trop de difficultés pour qu'il ne soit pas nécessaire d'indiquer au moins les plus récentes interprétations qui en ont été proposées.
La plupart des jurisconsultes anciens et modernes refusent d'attribuer à Paul la règle contenue dans le § 4. Ils pensent avec Cujas (op. et 1. citt.) que ce paragraphe n'est que la reproduction développée d'une constitution de Justin qui forme la 1. 13, G. de n. n. p. (V. dans Windscheid, II, § 68, une bibliographie très-détaillée ; citons seulement parmi les auteurs qtd partagent ce sentiment : Savigny, Rudorff, Fitting et Arndts).
Gneist s'est élevé avec force contre cette opinion et aujourd'hui elle est très-ébranlée ; les plus récents commentateurs adoptent, au moins dans certaines de leurs parties, les résultats auxquels il est arrivé à l'aide d'une ingénieuse critique du texte. — Il en a démontré l'authenticité au double point de vue du style et du fond. Le style en est meilleur que celui de la 1. 13, G. de n. n. p. ; il convient très-bien à un écri-
vain de l'époque classique. — Puis, le § 4 se relie parfaitement avec les autres paragraphes qui expriment la pensée de Paul. — D'autre part, comme la constitution de Justin ne reproduit que la dernière partie du § 4, il est difficile de croire qu'elle fut une innovation ; elle ne faisait qu'appliquer à un cas particulier une doctrine déjà reçue vers la fin de l'époque classique.
Cestà Gneist qu'on doit aussi la remarque déjà faite qu'il ne s'agit pas dans le § 4 d'un chirogror phum par lequel on a reconnu une dette quelconque (V. Cujas, 1. cit.), mais seulement d'une stipulation écrite. Les termes dans lesquels la décision de Paul est conçue démontrent la vérité de cette observation. Du reste, il est impossible que Paul ait fait allusion à une simple reconnaissance de dette; l'assimilation qu'il établit entre la cautio indebiti et la solutio indehiti ne se comprennent à son époque que s'il a fait allusion à une obligation ex stipulatu; la stipulation seule est comparée par les textes classiques à une dation (1. 38, D. de 0. et A.).
Ainsi, Paul imposait, comme règle générale, la charge de prouver la cause à tout stipulant. — On a invoqué contre cette idée le passage suivant de Quintilien (Inst. orat., IV, c. 2): « Satis est dixisse: certam creditam pecuniam peto ex stipulatione. Diversœ partis expositio est cur non debeatur. » — Mais cet écrivain vivait assez longtemps avant Paul, pour que le droit ait pu changer dans l'intervalle. — L'assimilation établie entre la vente et la stipulation par l«s partisans de l'opinion adverse (Cpr. 1. 5 § 1, D. de A. E. et V. ) est vraie en un certain sens ; mais ici, elle n'est point décisive, car il y a entre elles cette dififérence,
que la vente porte sa cause en elle-même, taudis que le stipulation est un acte dépourvu de cause (cpr. 1. 25, D. de A. emt. et 1. 56, D. de pactis).
Des objections plus graves ont été tirées contre notre opinion de la 1. 25 elle-même (D. de prob).
Windscheid remarque qu'il ne s'agit dans le § 4 que d'une stipulatio indebiti. Aussi, déclare-t-il que le débiteur sera tenu de démontrer que la stipulation dérive d'une cause antérieure ; si elle est faite dans une intention de libéralité ou pour une cause future, c'est à lui qu'incombe le fardeau de la preuve, — On ne peut pas affirmer d'une manière absolument certaine que Windscheid soit dans l'erreur ; il ifaudrait pour cela un texte formel et nous n'en connaissons point; cela s'explique d'ailleurs pour qui songe au peu de place donné par nos sources aux questions de preuve. Mais, à défaut de texte, il y a des arguments indirects qui doivent faire rejeter cette opinion. — Windscheid ne trouve pas de motifs pour justifier la distinction qu'il établit et le § 4 lui parait peu rationnel. Nous, au contraire, qui le croyons destiné à satisfaire un intérêt pratique de premier ordre, nous devons étendre sa décision aux cas ou nous retrouverons le même intérêt. C'est là la raison décisive qui nous amène à adopter le système soutenu par Gneist. Mais, il ne faut pas oublier qu'à nos yeux, les idées qu'il renferme n'ont été définitivement établies qu'à la fin de l'époque classique.
Baehr (§ 38) soutient une opinion diamétralement opposée à celle de Windscheid. Il ne peut pas être question, dit-il, dans le paragraphe 4 d'une cautio tirée à raison d'une dette tenue pour existante par les
deux parties ; car on ne comprendrait pas la distinction posée par Paul ; la condictio transformerait la cautio indiscreta en cautio quae causas explanat; elle équivaudrait de la part du demandeur à Tayeu qu'au moment où l'écrit a été tiré, il croyait à l'existence d'une dette ; ce serait une sorte d'aveu tacite qui ne devrait pas avoir moins do force que l'écrit contenu dans la cautio de la deuxién;ie espèce. — Pour comprendre le paragraphe 4 il faut supposer une cautio creditae pecuniae, une reconnaissance de dette souscrite contre livraison d'une somme d'argent; si le demandeur réclame la cautio en se fondant sur ce ' qu'il n'a rien reçu, et que le défendeur lui réponde : si vous n'avez rien reçu, vous n'en avez pas moins reconnu l'existence de la dette, la preuve retombe sur le défendeur ; car on peut lui opposer l'exception non numeratae pecuniae et aette exception n'est susceptible d'être écartée que par la démonstration de la cause de la dette.
Mais cette interprétation ingénieuse et subtile de la 1. 25 ne tient pas contre une lecture attentive du texte. Elle est absolument divinatoire. Il faut pour la trouver partir de l'idée que la décision de Paul doit à tout prix être justifiée même en rejetant l'opinion de Gneist et Bœhr lui-même en est si peu satisfait, qu'il finit par dire que le paragraphe 4 est corrompu ou que, tout au moins, Paul a été bien peu précis. Rien ne fait supposer, dans sa décision, qu'il songeât à une cautio creditae pecuniae, c'est-à-dire ob futur am causant ; tout démontre qu'il s'agit d'une cause antérieure (deducere in cautionem). Quant à
distinction admise par Paul, les motifs que nous en avons donnés la justifient suffisamment.
Schlossmann (p. 1) voulant éviter l'opposition qui existe entre la théorie de la stipulation et la décision contenue au paragraphe 4, 1. 25 D. de prob., propose d'entendre ce paragraphe de la manière suivante. — La contexture grammaticale du texte de Paul force à reconnaître que l'objet de la première partie se lie à l'objet de la deuxième comme le genre à une de ses espèces ; le caractère particulier qui constitue l'espèce :
est indiqué ici par le mot specialiter que le juriscon- !
suite a eu soin de mettre en saillie ; dans les deux cas !
il est question de cautiones quae causas explanant; \
mais, dans le premier, la causarum explanatio est générale; dans le second, elle est spéciale; les cautiones sont d'ailleurs toujours conçues indiscrète. Dans l'opinion générale on appelle cautio indiscreta une reconnaissance pure et simple de dette (v. les ex. cités supra) ; on lui oppose la cautio « quae specialiter causas explanat » ©u le billet causé. • Mais le mot indiscrète ne signifie point que le titre n'exprime pas la cause de la stipulation ; il veut dire que le titre ne fait pas de distinction — entre quoi ? — ce n'est pas entre les causes des diverses dettes comprises dans la stipulation, car le paragraphe 4 est relatif, dans les deux membres de sa distinction, à des « cautiones quae causas explanant et indiscrète loquuntur », — mais c'est entre les objets de ces dettes. U s'agit dans notre texte d'une cautio relative à plusieurs dettes d'argent dont le montant total a été stipulé; en effet, les dettes doivent avoir des objets de même nature; le terme indiscrète ne se comprendrait pas sans cela; d'im
autre côté la promesse d'une somme d'argent était des plus fréquentes. Le titre mentionne la stipulation du total sans distinction entre les divers objets qui forment celui-ci ; dans le premier cas prévu par Paul on ne parle que d'une manière générale des sources de la dette; on dira paf exemple qu'elle dérive du prêt; — dans le second cas il y a mention des causes particulières de chaque dette. Voici du reste les exemples donnés par Schlossmann (p. 12 et s.) : !<> — A se reconnaît débiteur de 1000 envers B en vertu de plusieurs contrats et il promet de lui compter ces 1000 ; 2o — A reconnaît devoir à B pour un bail 100, pour achat de blés 80, et il promet de payer 180 à B (Cpr. 1. 47 § 1 D. de pactis ; 1. 20, D. de a. instit. ; 1. 61, D. de 0. et A.).
On ne peut méconnaître dans cette explication une rare puissance de fantaisie logique. Tout s'y enchaîne comme dans un théorème bien construit. Mais quand on examine le résultat, on s'aperçoit vite qu'il est inadmissible; la distinction de Paul devient plus inexplicable que jamais. Puis on se dit que Paul aurait pu exprimer toutes ces idées d'une façon plus claire. C'est par cette observation — faite comme à regret, — que se termine l'exposé du sytéme de Schlossmann ; aussi est-il couronné par le procédé usité dans tous les cas où une loi s'accommode mal à une idée préconçue ; une altération du texte de Paul est supposée (restituer : — si cautio dicatur quae plura débita continet et indiscrète loquitur). — Mais quel singulier motif auraient eu les compilateurs du Digeste pour tronquer de la sorte notre paragraphe 4 ? — On ne le dit pas.
Il suffit, ce nous semble, pour faire tomber tout cet échafaudage de raisonnements géométriques, de remarquer que le sens un peu détourné du mot indiscrète est précisé par son opposition avec la seconde partie du texte ; indiscrète loqui veut dire specialiter causas non explanare. Quand au pluriel causas, il est absolument indifférent et peut très-bien être employé à la place d'un singulier.
Condictio causa data causa non secuta. — Pour avoir droit à cette condictio, il faut avoir fait une dation pour une cause future qui no se réalise pas, — A la dation, on assimile quelquefois la libération (1. 10, D. 12, 4; 1. 115, D. 50, 17); mais celle-ci donnera plutôt naissance à une condictio sine causa, comme la promesse elle-même ( 1. 1, § 2, D. de cond. s. c. ) Du reste, le domaine de , chacune des condictiones n'a jamais été délimité avec une rigoureuse précision ; les jurisconsultes n'employaient souvent que le terme général de condictio; les auteurs du Digeste ont rangé leurs décisions sous différents chefs, sans y apporter plus de soin que n'en exigeait la matière ; il n'y avait pas d'intérêt pratique à établir ici des distinctions absolument tranchées.
La nécessité d'une cause future est posée en principe par la 1. 52 et la 1. 65 § 2, D. de cond. ind. (12, 7.) La cause passée ne produisait point les mêmes effets ; il n'y avait pas de condictio ob causant praeteritam (v. cep. supra condictio indebiti). La fausseté de la cause
passéeétait donc sans influence sur la validité de l'acte; Paul explique ceci en disant qu'on a voulu faire une donation et que l'intention de gratifier Vaccipiens n'est pas subordonnée à la réalité de la cause. 11 établit, par là, une présomption qui n'est -pas toujours justifiée en fait, mais qui ressemble assez à celle sur laquelle se base la distinction de la cause et du motif en droit français ; la cause passée est tenue pour un simple motif, à la différence de la cause future, et elle reste sans efficacité dans la sphère des faits dénués de caractère juridique.
Mais la raison même que donne Paul, doit nous faire restreindre la portée de la décision trop générale des 1. 52, D. 12, 6 et 65 § 2, h. t. Si le motif paraît avoir déterminé la volonté de l'agent (cpr. 1. 72, § 6, D. de cond. et dem. < si alias donaturus non esset »), la répétition est admise (v. 1. 3 § 7 D. de cond. c. d. c. n. s.) La distinction entre la cause et le motif de la dation, n'était, ici comme en régie générale, qu'une question de fait (v. 1. 1, pr. D. de cond. ob. t. V. i. c.)
Future ou passée, la cause doit offrir un certain caractère juridique. Sinon, il n'y aurait pas de répétition possible et l'acte serait traité comme une donation valable malgré l'erreur du donateur au sujet des motifs qui l'ont inspirée (v. 1. 3 § 7. D. de cond. c. d. c. n. s. et 1. 1 C. h. t).
La cause doit ne s'être pas réalisée ; si ce résultat provient d'une faute de Vaccipiens, l'admissibilité de la condictio ne fait pas doute ; mais il n'en est pas do même quand il ne lui est pas imputable, soit qu'il
dérive d'un cas fortuit, soit que Vaccipiens n'ait pas été mis en demeure de s'exécuter.
Dans la première hypothèse, lorsque la cause de la dation ne s'est pas réalisée par suite d'un cas fortuit (par exemple, la dation qui devait avoir lieu à titre de réciprocité, n'a pas pu être effectuée par suite de la perle de la chose qui en faisait l'objet), la condictio d'une species (et non d'une chose in généré) est-elle possible? — Lai. 5, § 1, D. depraescr. v. décide dans le sens négatif et la 1. 16, D. de cond. c. d. c. n. s. en sens inverse. De là, trois systèmes au sujet de notre question : !<> Thibaut (cité par Molitor, i, p. 370) généralise la décision de la 1. 16 ; 2o Molitor la sacrifie, au contraire, à la 1. 5, § 1 qui, d'après lui, exprime la règle en notre matière; 3« M. Accarias (Contrats innommés, p. 176) explique historiquement l'antinomie: Celsus (1. 16) est le représentant del'ancien droit, Paul exprime une doctrine nouvelle qu'un rescrit de Diioclétien fait définitivement triompher (1. 10, C. 4, 6). -^ Cette opinion nous semble préférable. Elle a le trèsgrand avantage de ne pas donner de nos textes une interprétation forcée comme cela a lieu nécessairement dans les autres systèmes. C'est ainsi que Molitor suppose que dans la loi 16 il est fait allusion à une chose périe lors de la conclusion du contrat innommé; il dénature par là la pensée de Celsus, auteur de ce texte; car Celsus établissait entre la vente et le contrat in* nommé do ut des une antithèse importante, surtout au point de vue des risques ; l'antithèse disparaît, comme l'observe Molitor lui-même, en supposant que la chose est périe lors de la convention ; la condictio serait accordée à un acheteur qui paierait un objet inexistant
au moment de l'achat. — La meilleure manière de rendre raison de ces textes antinomiques est donc de penser que Celsus s'attachait plus rigoureusement qu'on ne le fit dans la suite au caractère unilatéral de la dation, caractère qui persistait, môme lorsqu'elle avait lieu pour obliger Vacciptens à prester en échange un fait ou une autre dation.
Il y a des cas ou elle conserva toujours un reste desa nature primitive; nous voulons parler de ceux où le contrat innommé qu'elle sert à exécuter, offre de l'analogie avec le mandat ou avec la locatio opérarum; ces deux contrats peuvent être résolus, le premier par une simple révocation, le second, lorsque le fait promis ne peut pas être fourni par celui qui s'y est engagé. Le contrat innommé qui ressemble au mandat est révocable comme lui ; la révocation empêchera la cause de se réaliser et la condictio sera admissible. De même, en cas d'analogie avec la locatio operarum, si celui qui doit exécuter l'ouvrage se trouve, par sa faute ou non, dans l'impossibilité de remplir son obligation ; la chose donnée pourra être répétée (v. 1. 5, § 3, D. de Gond. c. d.; 1. 27, 1. 19, § 9, 1, 38, D. loc).
La 1. 17, § 1, D. praesc. v. décide implicitement que dans V Aestimatum, la Condictio sera reçue (en admettant qu'il y ait transfert de propriété), par analogie du mandat (« si tu me rogavisti »), lorsque le contrat aura eu lieu sur la proposition de Yaccipiens (cpr. 1. 1, in f. D. de aestim.; 1. 13, D. 19, 5 et 1. 52, § 3, 17, 2). La condictio est-elle donnée lorsque la cause ne s'est pas réalisée par suite d'un retard de Yaccipiens à exécuter ses engagements, sans qu'il y ait de faute à
lui reprocher? Cette question a, comme la précédente, suscité une vive controverse ; deux systèmes radicalement opposés ont été émis ; les uns soutiennent qu'une condictio ex mera pœnitentia est toujours accordée à l'auteur d'une dation ob rem; les autres limitent cette condictio aux contrats innommés qui offrent de l'analogie avec le mandat ; pour les autres contrats la condictio n'est possible qu'autant que Vaccipiens est en faute de n'avoir pas rempli sa promesse (soit qu'il ait été constitué en demeure, soit qu'il ait rendu l'exécution du contrat impossible). [V. 1. 3, § 2 et 3, D. 14, 4; 1. 5, § 1 et 1. 1, § 4, D. 19, 5 ; 1. 5 et 7, C. de rer. perm., 4, 64; cpr. 1. 5, C. de R. Perm. et art. 1184, C. civ.; outre son caractère réel, l'action en résolution de l'art. 1184 diffère de la condictio sine causa en ce qu'elle fait obtenir des dommages-intérêts]. — Ces deux systèmes contiennent chacun une part de vérité. Le dernier, plus conforme à l'équité, suppose que le contrat innommé a un caractère plus franchement synallagmatique et, à ce titre, on le considérera comme exact si on se place à une époque plus récente. Le premier nous apparaît comme un débris de l'ancien droit. Lejuspœnitendi a dû exister durant la période de formation de la théorie des contrats innommés, mais il ne subsista qu'à titre exceptionnel dans le dernier état du droit. Ainsi s'expliquent les divergences que l'on remarque entre les textes sur une matière où l'on ne peut évidemment espérer un degré de précision aussi grand que celui auquel on arrive sous l'empire d'une législation écrite (V. ex. de condictio ex pœnitentia 1, 5, § 2 et 3, D. locat.; 1. 16, inf., D. de
cond. c. d. ; 1. 5, pr. et § 1 et 2 de cond. c. d. : licet pœnitere et qui dédit).
Nous n'avons envisagé jusqu'ici que le cas normal d'application de la condictio ob rem dati, celui d'un contrat innommé {do ut des, do utfacias). Mais elle a une sphère d'application bien plus vaste. Il importe de rappeler en quelques mots les principales hypothèses où elle est admise : — !<> dation conditionis implendae causa (1. 1, § 1, 1. 2, 1. 13, D. de c. c. d, ; 1. - 65, § 3, D. de cond. indeb.) ; — 2^ Paiement fait entre les^ mains du gérant d'affaires de son créancier et celui-ci ne ratifie pas le paiement. (L. 58, D. de solut. 46, 3 et 1. 14, D. de cond. c. d.); — 3<> dation à titre de dot pour un mariage qui ne se réalise pas (L. 1, 1. 9, § 1 et 1. 10, D. de c. c. d.) ; — 49 donation à cause de mort quand l'événement qui la motive n'est plus à craindre (1. 12, D. de c. c. d, et 1. 35, § 3, D, de don. m. c); — 5® donation sub modo en cas de non exécution de la charge (1. 9 et 22 C. de donat. et 1. 2, 3, 6, 8, C. de cond. ob. c. d.); — la 1. 1, C. de donat. q. s. m., 8, 55, va jusqu'à accorder, en cas de donation avec charge de fournir des aliments, une revendication utile; — 6*> paiement pour une transaction sur simple pacte, si Vaccipiens intente l'action et que le soloens n'oppose pas l'exception />ac^/ (L. 23, §2, D. de c. ind.).
Même en dehors de ces hypothèses q li constituent les principaux cas d'application de la condictio, en faisant abstraction des contrats innommés, nous en trouvons une qui dérive de la convention des parties et n'aifecte pas un caractère légal comme les précédentes. L'insertion d'une condition résolutoire dans les contrat^ nommés auxquels se rattache une trans-
mission de propriété, donne naissance à cette condictio. Mais jamais l'inexécution pure et simple d'une des obligations n'entraîne comme en droit français la révocabilité du contrat. (V. 1. 8, C. 4, 32 et 1. 14, C. 4, 44). [A côté de la condictio quelques jurisconsultes, et en particulier Ulpien , n'accordaient-ils pas une revendication?!^ question est fort controversée et certains interprètes vont jusqu'à prétendre que c'était là une règle reçue à Rome par tous et à toute époque. — Remarquons que la condictio eut été peu utile dans le& contrats nommés où, la plupart du temps, l'action dérivant directement du contrat procurait les mômes résultats].
Il y a peu à dire sur la preuve en matière de condictio causa data causa non secuta. Le demandeur avait à démontrer que la dation avait été faite dans un certain but et que ce but ne s'était pas réalisé. Le défendeur avait un droit complet, se suffisant à lui-môme, et il réclamait, seulement le maintien de l'état de choses que la dation avait établie. La causa traditionis n*est qu'un élément intrinsèque de l'acte ; on ne trouve rien qui indique sa transformation en une condition essentielle de la formation de celui-ci, rien qui nous oblige à penser que Vaccipiens fut chargé de la preuve de cette causa. Il lui suffisait d'établir le consentement des parties et le fait matériel de l'acquisition de la possession, pour écarter toute réclamation de la part du tradens; à celui-ci, il appartenait d'établir qu'il avait payé l'indu ou qu'il s'était dépouillé de son droit de propriété pour une cause future et non réalisée contrairement à ses prévisions..
Pour VeLClion praescriptiscerbis, les preuves à four-
nir étaient les mêmes que pour la condictio 6b eausam datorum. Ces deux actions reposaient sur le même fondement et l'idée de cause y jouait un rôle analogue ; seuls, les effet qui y étaient attachés variaient ; dans la première ils étaient positifs, dans l'autre négatife.
§ VIL
Condictio sine causa. — C'est une condictio employée à défaut de celles que nous venons de nommer, lorsqu'elles ne sont pas directement applicables et que les conditions spéciales requises pour chacune d'elles ne sont pas toutes réunies. — La 1. 1, D. h. t. traitant de la promesse sans cause distingue entre le cas où la cause fait défaut ab initio et celui où elle manque plus tard, soit qu'elle ne réalise pas, soit qu'elle cesse d'exister. On peut généraliser cette distinction et l'étendre môme aux cas où il ne s'agit pas d'une promesse ; on a alors une < condictio sine causa » proprement dite et une « condictio ob causam quae secuta non est, vel fînita est>; la première ressemble davantage à la € condictio indebiti » ; la deuxième a plutôt la nature de la « condictio ob rem dati >.
Le caractère général de cette condictio ne permet pas de renfermer ses cas d'application sous une règle unique. On ne peut que citer des exemples.
Pour la condictio ob causam les textes parlent de promesse pour une cause future et non réalisée ; tel serait le cas d'une promesse faite pour obtenir en retour une dation ; si la dation ne se réalise pas, on ne jouit pas de l'action praescriptis verbis, mais on a
la condictio sine causa au moyen de laquelle on arrive à fedre éteindre sa dette par voie d'acceptilation (V. 1. 2, D. h. t.; 1. 3. 4 et 5, h. t.; 1. 4, C. de cond. ex lege).
Une promesse peut aussi être dépourvue de cause au moment où elle est faite : il en serait ainsi d'une stipulatio indebiti (V. supra au sujet de la question de preuve que soulève une telle stipulation). Alors les sources donnent à la condictio la qualification de condictio sine causa de préférence à celle de condictio indebiti. — La condictio sine causa proprement dite s'applique encore à d'autres hypothèses assez importantes pour que nous mentionnions au moins les principales. Elle serait donnée à l'auteur d'une dation relative à un contrat inexistant par suite de l'erreur des parties sur la nature de ce contrat même (L 18, D. de R. C, 12, 1). Si une chose léguée per vindicationem a été remise à un autre qu'au légataire, la condictio sera acquise à celui-ci (1. 23, D. h. t.) à la place de la revendication perdue pour lui lorsque la chose est anéantie. Quand une chose passe à la suite d'un délit dans le patrimoine d'un autre que l'auteur de ce délit, la victime du délit aura contre le tiers enrichi injustement une condictio sine causa (V. 1. 24, D. de • A. E. et V., 19, 1 et 1. 30, h. t.). La loi qui prohibe les donations entre conjoints laisse la revendication entre les mains du donateur, mais si le donataire consomme les choses à lui livrées la revendication est remplacée par une condictio (L. 6, D. 24, 1, de don. i. v. et ux.).
Une erreur est-elle nécessaire pour triompher dans la condictio sine causa comme dans la condictio indebiti? — Quelques auteurs enseignent la négative ; mais
les motifs sur lesquels se base la nécessité d'une erreur en matière de condictio indebiti s'appliquent aussi bien ici. Les 1. 9 et 24, D. de cond. indeb. 12, 6, doivent donc être étendues en notre matière.
Quant à la preuve, elle se fera ôomme pour la condictio indebiti, sauf l'importante restriction déjà signalée au sujet de la stipulation. S'il s'agissait d'une cause future, la preuve devrait porter sur les mêmes points qu'en matière de condictio ob rem dati.
Ainsi la condictio sine causa n'affecte pas un caractère propre et une nature bien tranchée; elle constitue simplement une extension de la condictio indebiti d'una part et de la condictio cctusa data d'autre part.
§ VIII
Condictio ob turpem vel injustam causant. — Les condictiones indebiti, sine causa, ob causant datorum cessent de s'appliquer dès que le but de l'acte qu'il s'agit de rescinder est illicite ou immoral ; alors, que leurs conditions soient réunies ou non, l'auteur de l'acte jouit d'une « condictio ob turpem vel injustam causam ; » il n'a, pour se faire restituer contre les ' effets réguliers de son acte, qu'à démontrer qu'il l'a posé dans un de ces deux buts.
Comment se fait-il que le législateur romain n'eut pas déclaré nuls ipso jure au moins les actes contraires à ses prescriptions? Il est difficile de se l'expliquer et on est tenté de croire que la condictio n'est nécessaire que d'une manière exceptionnelle. La 1. 131, D. de V. 0., semble confirmer cette idée; Papinien y déclare formellement que toute stipulation faite en vue d'un
flagitium n'est pas valable dés Tinstant de sa formation apparente (oè initio non valet), ce qui exclut tout recours à une condictio. Le mot flagitium est trèsgénéral ; il s'applique aussi bien à une action déshonorante qu'à un fait prohibé par les lois pénales. — Mais la décision de Papinien (à la prendi e au pied de la lettre) est inadmissible; l'existence d'une condictio spéciale pour le cas qu'il prévoit deviendrait impossible à comprendre. Aussi serions-nous disposés à penser que l'idée de Papinien n'avait pas dans son esprit la généralité qu'elle présente au Digeste. Il importe de remarquer d'abord que le jurisconsulte ne se place que dans ThypothéSe d'une stipulation ; la dation est dés lors soumise à la rescision à l'aide d'une condictio. Puis peut être flagitium affecte-t-il ici un sens spécial et plus restreint que celui qu'il a dans le langage usuel ; si ce mot signifiait crime, délit puni par les lois criminelles, la décision de Papinien pourrait être acceptée sans difficultés. A défaut d'autre explication et comme il est nécessaire d'en donner une, nous proposerions celle-là. Nous ne voyons rien dans les textes qui puisse la faire rejeter et elle a l'avantage de faire disparaître toute apparence de contradiction entre quelques-uns d'entre eux.
[Remarquez qu'en cas d'objet illicite, la stipulation ne produisait pas d'obligation (1. 26, 27, 35, § 1, D. de V. 0.)].
Vernet (p. 164) dit qu'il y avait probablement divergence entre las jurisconsultes. Mais c'est une hypothèse bien plus arbitraire que celle que nous proposons ; les décisions renfermées dans les textes qu'il cite sont données par leurs auteurs comme ne souffrant pas de
difficultés. U est donc impossible de croire, étant donnés les documents que nous possédons, à ime antinomie réelle.
Nous devons aussi rejeter une conciliation établie par certains auteurs entre la 1. 123, D. de V. 0. et la 1. 8, D. de cond. ob t. c. — Cette dernière loi déclare que l'action dérivant d'une promesse ob turpem eausam peut être écartée au moyen d'une exception de dol ; une telle exception n'eut évidemment pas semblé • nécessaire à Papinien, si l'on admet que la 1. 123 a, en réalité, le sens large qu'elle offre au premier abord. On a prétendu que la 1. 123 était faite pour un autre ordre d'idées que celui en vue duquel la 1. 8 est rédigée. Le stipulant reconnait-il l'immoralité de la cause, on est dans l'hypothèse de la 1. 123 ; présente-il au contraire, une cause licite, la 1. 8 doit s'appliquer, l'action sera accordée, mais elle sera paralysée par une exception de dol. Vernet (loc. cit.) critique avec raison cette explication ; une exception, dit-il, ne serait jamais nécessaire si la nullité avait lieu ipso jure.
En résumé les principes qu'il faut poser au sujet des actes faits ex injusta causa sont les suivants : Ils peuvent régulièrement être attaqués à l'aide d'ime condictio (k 6, D. h. t. ; 1. 3, G. 4, 9) ; par exception, ils sont nuls ipso jure; ainsi en est-il de la stipulation faite en vue d'un délit accompli ou à accomplir ; ainsi de la donation entre époux soit par voie de dation, soit par voie de promesse.
La € condictio ob injustam causam » est-elle forcément, ainsi que l'affirme Molitor (p. 275), une « condictio ob causam praeteritam »? — Nous ne saurions le penser. Nous n'apercevons pas sur quoi se fonde
cette supposition ; Ulpien (1. 6, D. h. t.) dit : « quod ex injusta causa apud aliquem sit, posse condici » ; il ne distingue pas entre la cause passée et la cause future.
Tout acte fait contrairement aux dispositions d'une loi était susceptible d'être rescindé à l'aide d'une « condictio ob causam injustam ». Mais il est certaines lois qu'Ulpien (J. § 1, de leg. et m.) appelle imperfectae, que le législateur n'a pas muni d'un moyen direct de sanction et qui semblent être de simples instructions adressées aux magistrats; ceux-ci se les appropriaient, pour ainsi^dire, et les faisaient valoir à l'aide de leurs pouvoirs propres. Telle est la loi Cincia. Pour celles-ci la condictiç ex injusta causa ne paraît pas avoir été reçue; on admettait seulement, lorqu'il y avait eu par erreur promesse et transfert d'un droit en contravention à ses Tèg\e^\xnecondictioindebiti. On a bien essayé de soutenir que la condictio ex injusta causa était admise à propos de la loi Cincia ; mais cette opinion ne s'appuie sur aucun texte; le paragraphe 266, Fr. Vat. invoqué quelquefois en ce sens ne fait allusion qu'à une condictio indebiti. Enfin il y a des cas, par exemple, celui où la donation a eu lieu au moyen d'une acceptilation (l. 2, Ç. de acceptil. 8, 44), où il est certain que la condictio ex injusta causa n'était pas^admissible.
L'immoralité de la cause d'un acte avait le même effet que son caractère illégal ; c'est là, du moins, ce qu'il faut poser en principe. Mais la condictio ob turpem causam avait été restreinte dans son application aux cas où l'immoralité n'existait pas chez le réclamant; on distinguait trois hypothèses : !<> — celle où
il y avait immoralité de la part de Vacciptens seul ; 2® — de la part de Tauteur de la dation (ou de la promesse) seulement ; 3*" — de la part de l'un et de l'autre;, — la répétition admise au premier cas, était refusée dans les deux autres hypothèses. Sur quoi reposait une telle distinction ? — Il est facile de s'en rendre compte.
L'action en rescision d'un acte fait en violation des préceptes de la morale, aboutissait à un résultat qu'on pouvait considérer comme une peine ; la peine doit être personnelle ; il fallait donc que l'action en rescision n'atteignit Jque celle des parties qui jouait dans l'affaire un rôle immoral; on frappait moins l'acte que l'immoralité. Peine pour l'une des parties, la condictio formait pour l'autre un privilège légal. Si l'immoralité existait chez les deux contractants, la peine aurait dû être appliquée, mais, les conditions du privilège ne se rencontrant pas, on s'en tenait à la maxime : « in pari causa possessoris conditio melior habetur ». (V. infra, Droit français, portée pratique de ces régies).
Les conditions illicites ou immorales avaient pour effet d'entraîner la nullité radicale de l'acte dans lequel elles étaient, insérées. Il n'y avait d'exception à cette régie qu'en matière de testaments où on les réputait non écrites. — Sous ce rapport donc les effets de la cause sont moins accentués que ceux de la condition. D'un autre côté, la règle qui exige l'absence d'immoralité chez le condicens n'existait pas en matière de condition et elle avait encore pour résultat de diminuer l'efficacité attachée au caractère immoral de la
cause.
Pour la cause, comme pour la condition, il n'y avait du reste aucun critérium précis servant à reconnaître l'immoralité. On décidait suivant les circonstances.
Nous ne pouvons, par conséquent, songer à grouper sous quelques chefs, en les enchaînant les uns aux autres, tous les cas où la cause était immorale; il ne serait pas moins difficile d'en donner uneénumération limitative. Nous présenterons seulement quelques uns des exemples les plus importants que nous fournissent les textes.
Il y a lieu à répétition en cas de dation pour qu'on ne commette pas un meurtre, un vol, un sacrilège, pour qu'on rende une chose reçue à titre de dépôt ou de commodat , pour qu'on ne vous outrage pas, pour qu'on ne dénonce pas un vol, pour qu'on livre une chose due ex stipulatu ou ex testamento (1. 2, 4, 5, 9, D. h. t. ; 1. 3, c. de cond. obt. c. et 1. 6 et 7, c. h. t.). En général, une promesse aurait une cause immorale si elle était faite pour rémunérer l'accomplissement d'un acte auquel on est obligé, ou l'inaccomplissement d'un acte immoral (1. 7, § 3, D. de pactis, 2, 14 ; cpr. les lois suivantes où il s'agit de conditions inunorales 1. 63, § 1, 72 § 4, de cond. et dem. 35, 1 ; l. 2, C. inut. stip. 8, 39 ; 1. 121 § 1, D. de V. 0. 45, 1 ; et L 70 § 6, D. de fîd. 46, 1).
Certains cas offrent quelque difficulté. — Si l'on donne à quelqu'un pour qu'il dénonce l'auteur d'un vol dont on a été victime, la répétition n'est pas accordée ; il n'y a pas immoralité à se faire payer un service qu'on n'est pas tenu de rendre, mais la complicité de Vaccipiens donne lieu à la condictio (1. 4, § 4, D. h. t.). — La nièce qui donne à titre de dot une
somme à son oncle en vue d'un mariage qui n'a pas lieu, jouit de la condictio sine causa; Papinien dit qu'il n'y a pas là cause immorale « non stupri, sed matri" monii causa datum esse, » (1. 5, D. de co^id. s. c).
Dans les hypothèses suivantes la répétition n'est pas admise parce qu'il y a turpitude de part et d'autre. — Un juge reçoit une somme pour se prononcer en faveur de la partie qui a pour elle le bon droit ; sur ce point la jurisprudence avait varié. Un voleur donne une somme d'argent pour ne pas être dénoncé, le complice d'une femme adultère surpris en flagrant délit paie pour n'être pas poursuivi (1. 4, D. h. t.: v. la distinction subtile et peu fondée d'Ulpien en ce qui concerne les sommes données à une courtisane : turpiter facere quod sit meretrix, non turpiter accipere cum sit meretrix ; v. c. 2, C. h. t.).
SECTION IV
EXCEPTION DE DOL
L'exception de dol offrait, comme la condictio, un moyen indirect de faire produire des effets très-importants à la cause d'un acte. Mais si le but de ces deux institutions était le même, leur origine et leur nature les faisaient différer profondément entre elles. La condictio née du droit civil et appliquée par la jurisprudence aux actes sans cause, convenait à celui qui
avait besoin de prendre un rôle offensif pour faire cesser un enrichissement réalisé par un tiers à son préjudice. L'utilité de l'exception se présentait, au contraire, lorsqu'il suffisait de se tenir sur la défensive. Introduite par le préteur comme une action dans une autre action, elle se prêtait naturellement à la sauvegarde des régies de l'équité dans les cas où le Jus civile en faisait trop bon marché. Si un acte, régulier en soi, manquait de cause, le Préteur ne refusait pas, en général, de délivrer à celui qui en profitait une formule d'action ; il aurait dépassé ses droits ; il se contentait de lui enlever toute efficacité à l'aide d'une exception qu'il y insérait au profit du défendeur et sur sa demande.
De ces deux voies de droit, quelle est celle qui apparut la première ? On ne trouve dans les sources aucune indication précise à ce sujet. Aussi est-on réduit à recourir à des conjectures et, comme il arrive toujours en pareil cas, la question est discutée. — L'opinion qui nous paraît la mieux fondée est celle qui regarde l'exception comme antérieure a îa condictio. Il est peu probable que les Romains se soient écartés en notre matière de leur tendance générale a favoriser le possesseur de préférence à tout autre. Au contraire, du moment où le préteur accordait une sorte de droit de rétention pour mettre Tauteur d'un acte sans cause à l'abri des conséquences préjudiciables de cet acte, on fut naturellement porté à lui accorder une condictio ; dans les deux cas, il était € subtilitati juris obstrictus. »
Une exception spéciale n'avait pas été créée pour faire valoir la notion de cause. On n'avait eu besoin
dans ce but que de recourir à l'exception de dol qui offrait, parmi les moyens de défense prétoriens, un caractère de généralité aussi prononcé que la condio tio parmi les actions civiles. Elle servait régulièrement dans tous les cas d'immoralité ou de fausseté de la cause. On considérait comme un dol, de la part de celui auquel l'acte devait profiter, de réclamer sciemment un bénéfice injuste.
La preuve à faire par Vexcipien^ était la môme que celle imposée au condicens; elle variait donc suivant les cas (V. supra).
La sphère d'application de l'exception de dol ne coïncidait pas exactement avec celle de la condictio. Ainsi, Texception n'était pas admissible à la suite d'une acceplilation sans cause ; tandis que par la condictio la nullité de celle-ci pouvait être obtenue. Ainsi encore lorsque la cause de la promesse se trouvait dans les rapports du promettant avec un tiers, le promettant ne pouvait pas opposer, en cas de fausse cause, l'exception de dol au stipulant ; il était seulement en droit de réclamer contre le tiers le montant de la stipulation (1. 12, 13, 19, D. de nov.; 1. 4 § 20 et 21, D do exe. dol.; 1. 9. § 1, D. de cond. c. d. c. n. s.; — les 1. 2 § 3 et 4, D. de don. et 7, D. de dol. exe. établissent sûr ce point deux exceptions dont les motitssont difficiles à apercevoir ; il s'agit d'une délégation d'un prétendu débiteur dans le but de faire une donation ou pour éteindre une dette supposée).
Si l'exception de dol était le moyen normal orga-
nisô par le |M?éteup pour faire valoir la cause d'un aete, U n'était pas le seul.
Quelquefois une exception spéciale, autre que celleci, était accordée à l'obligé. C'est ainsi qu'en cas de promesse faite contrairement aux dispositions de la loi Cincia, une exception legis Cinciae était donnée au promettant pour repousser l'action eos stipulatu du donataire. Cette exception ne trouvait pas application dans le cas où on avait fait acceptilation d'une dette afin de faire une donation au débiteur libéré. Mais le pacte de remise, laissant subsister l'ancienne action, permettait l'emploi de l'exception legis Cinciae sous forme de réplique. — Remarquons qu'en cas d'acceptilation, le caractère imparfait de la loi Cincia ne permettait pas môme au donateur de recoiu'ir à une condictio ex injusta causa (V. supra).
Le Préteur accordait aussi au débiteur des exceptions d'un autre genre, basées non sur une loi, mais rédigées in factura (et sans aucun doute il aurait pu donner une action in factum dans les cas ou les actions civiles dont nous avons parlé ne s'appliquaient pas; 1. 7 § 2 D. de pactis). Si l'on ne se trouvait pas rigoureusement dans les hypothèses où l'exception de dol était donnée, s'il n'y avait pas d'une manière certaine dol chez le créancier, il était fort naturel qu'on se servit d'une simple exception in factum (1. 8, D. de dond. ob t. v. i. c.) Mais nous voyons cette exception donnée même dans des cas ou l'exception de dol était accueillie. Tout ce qu'on peut dire pour expliquer ce fait, c'est que le Préteur voulut protéger l'obligé de la manière la plus efficace dans certaines hypothèses ou il lui paraissait mériter plus d'intérêt. La plus impor-
tante de ces exceptions, la seule qui reçoive dans les textes une qualification spéciale est l'exception non numeratae pecuniae ; elle mérite d'être étudiée avec quelques développements.
A l'époque classique et lorsque l'usage de l'écriture se fut généralisé, on prit l'habitude de constater un prêt d'argent à l'aide d'une cautio. Nous avons déjà dit]que la plupartdes écrits probatoires renfermaientjla mention d'une stipulation ; cela est surtout vrai de ceux qui étaient rédigés à la suite d'un mutuum, car, en pratique, mutuum et stipulation étaient presque toujours simultanés ; le premier de ces contrats ne se formait guère sans que l'autre vint le fortifier et le compléter.
La cautio avec la clause de la stipulation était rédigée tantôt avant, tantôt après la numération des deniers faite par le préteur à l'emprunteur. Le premier cas devait se présenter surtout lorsqu'un banquier ouvrait un crédit à un tiers ; il était tout naturel qu'on voulut s'assurer d'avance un moyen de preuve aussi utile, car rien ne prouvait qu'il dût être encore possible a l'époque où il faudrait faire les déboursés promis. Ainsi dût se justifier la rédaction d'une cautio avant toute numération.
L'emprunteur effectuait alors comme une vente à crédit de sa promesse. Mais, comme il transférait au créancier un droit fort énergique contre lui, il arriva que des préteurs de mauvaise foi ne livrèrent point la somme qu'ils avaient promise en échange du billet ; ils firent plus, ils demandèrent à leurs emprunteurs
l'exécution de leurs promesses. En droit pur, leur demande aurait dû être accueillie. Mais le préteur accordait pour la repousser une exception de dol et ce n'était que justice. Originairement, les emprunteurs n'eurent, sans doute, que ce moyen pour se mettre à l'abri des conséquences iniques de leurs propres actes. Les fraudes toujours plus nombreuses le firent juger insuffisant. Il laissait à la charge de Yexcipiens la preuve du fait que la numération n'avait pas eu lieu. Pour le décharger de ce fardeau, on lui accorda une exception rédigée infactum qu'il suffisait d'opposer au préteur pour l'obliger à établir la réalité du prêt à l'aide de moyens autres que la cautio. Cette régie établie primitivement pour l'exception non numeratae pecuniae fut étendue à l'exception de dol qu'on n'avait pas cessé de donner et, dés Caracalla, nous les trouvons placées sur la même ligne (I. 3, C. de n. n. p., 4 30). Cette explication de l'origine de l'exception non numeratae pecuniae ne repose que sur une conjecture nous ne la proposons qu'à ce titre : mais nous ne voyons pas comment on pourrait autrement expliquer la co-existence de l'exception non numeratae pecuniae et de l'exception de dol ; elles tendaient au même but; elles étaient octroyées dans les mômes hypothèses; le motif historique que nous présentons rend raison de cette singularité. Le résultat anormal de l'exception in factum — décharger de la preuve Yexcipiens, — fut primitivement trés-restreint; on ne l'appliqua qu'en cas depecunia numerata ; plus tard on retendit à l'exception de dol et celle-ci obligea toujours le stipulant à démontrer que son droit de créance était fondé sur une cause licite.
L'exception non numeratae pecuniae prévenait sûrement la fraude du côté du prêteur, mais, du même coup, elle portait au crédit la plus funeste atteinte. Elle retirait au prêteur le moyen le plus efficace, le seul réellement pratique de prouver ses droits. Il n'y avait plus pour lui de garantie d'être payé ; sa créance était presque à la discrétion du débiteur. — On dut sentir de bonne heure combien l'usage de notre exception •était préjudiciable à la sécurité des transactions.
On n'osa pourtant pas aller contre le courant qui poussait à reconnaître l'efficacité de la notion de cause dans tous les actes juridiques et à anéantir la nature abstraite des contrats solennels du Droit primitif. Les Empereurs prirent un moyen terme; ils laissèrent subsister l'exception non numeratae pecuniae^ mais la rendirent prescriptible par un délai qui varia selon les époques (un an jusqu'à Dioclétien, 5 ans depuis Dioclétien jusqu'à Justinien, 2 ans depuis Justinien) et dont le point de départ fut la rédaction même de la cautio. A l'expiration du délai légal, la stipulation produisait de nouveau ses effets réguliers et la cautio recouvrait toute sa force probante ; cette force était môme augmentée ; toute preuve contraire était exclue (1. 14, C. h. t.). Dés-lors, comme la stipulation s' it confondue avec l'écrit qui la constatait, on pouvait dire qu'il y avait là une obligation formée scriptura (I., 3, 21).
Baehr (§ 27) et Ihering (IV, 47) considèrent l'exception non numeratae pecuniae comme une forme de lacondictio ou, pour mieux dire, l'exception et la condictio, comme deux formes différentes d'un même droit. Cela est exact, mais il importe de signaler çom-
bien il y avait de différence entre les effets de l'exception non numeratae pecuniae et ceux de la condictio. L'exception rejetait la preuve de la cause de la stipulation sur le créancier, la condictio produisait le même résultat; seulement elle n'interdisait à celui-ci aucun moyen de preuve ; il pouvait se servir de la eautio à condition qu'elle renfermât une indication spéciale de la cause et qu'elle ne se contentât pas de reconnaître in abstracto l'existence d'une obligation; l'exception excluait, au contraire, toute preuve à l'aide de la cautio; elle frappait les affirmations contenues dans celle-ci, d'une présomption de mauvaise foi; elle les faisait regarder comme contraires à la réalité des choses. A ce point de vue, l'exception avait plus d'efficacité que la condictio; sous un autre rapport elle en avait moins. Nul délai n'était fixé pour l'exercice de la condictio ; elle était permise à toute époque, tandis que la durée de l'exception était assez courte. L'énergie de l'exception, plus grande, s'épuisait plus vite.
La première de ces différences disparut au moins sous Justin (1. 13, G. h. t.). La cautio put servir à prouver la cause en faveur du stipulant, et ce fut au promettant à démontrer la fausseté de la cause indiquée dans l'écrit ; encore cela ne lui fut-il pas permis par tous les moyens possibles; on exigea qu'il eut recours à la preuve littérale (Cpr. Nov. 436, c. 6 . la signature du débiteur sur le compte d'un banquier suffit pour prouver la cause). — La seconde différence ne parait pas avoir été* supprimée (cep. c. 3, G. de praescr. 30 ann, ; — cpr. c. 14, pr. C. h. t., les mots nuUo modo pourraient faire naître des doutes sur notre décision).
— atfâ —
En outre, la sphère d'application de l'exception non numeratae pecuniae était bien plus restreinte que celle des condictiones, puisqu'elle ne s'appliquait qu'aux hypothèses où il y avait eu dation à titre de mutuum.
L'exécution totale ou partielle de la promesse fermait toute ouverture à l'exception non numeratae pecuniae (1. 4, G. de n. n. p.). Et, comme celui-là seul qui était protégé par une exception perpétuelle, avait droit à la répétition de l'indu, l'emprunteur perdait en payant tout recours contre le prêteur.
Dans les détails que nous venons de [donner sur l'exception non numeratae pecuniae nous avons supposé une cautio constatant, outre le prêt, l'accomplissement d'une stipulation. — S'il s'agissait d'un écrit ne relatant que le prêt ( — ce qui sera fort rare ; les verba concepta de la stipulation formant pour les cautiones une clause de style — ), l'exception s'appliquerait-elle ? Il semble que non, à ne regarder que la nature de l'écrit ; l'écrit n'est qu'un moyen de preuve; le créancier n'agira pas en vertu de l'écrit, mais en vertu du mutuum ; le débiteur n'aura donc pas besoin d'une exception pour repousser sa demande; une simple dénégation lui suffira. — Mais on ne tient pas compte dans ce raisonnement de la transformation profonde que l'usage de l'écriture, comme moyen de preuve, avait apportée dans la théorie des contrats. La stipulation s'était confondue avec l'écrit qui la mentionnait; l'habitude d'insérer * dans tous les actes la clause de la stipulation conduisit à attribuer à tous les actes les effets de la stipulation; 'on sous-en tendit 'celle-ci. II arriva par suite qu'on ne fit aucune diflfé-
rence entre la reconnaissance d'une dette ayant sa source dans le prêt et la cautio rédigée à la suite d'un prêt avec mention d'une stipulation. De là, la possibilité et la nécessité d'une exception pour repousser l'action qui ne naissait plus à proprement parler du mutuum, mais, comme Justinien le dit, de l'écrit luimême. L'exception avait, d'ailleurs, la même force en notre matière que dans tout autre cas. Elle obligeait le demandeur à prouver la numération c'est-à-dire la cause de la promesse, à l'aide d'autres moyens que ïinsirumentum : toute force probante était déniée à celui-ci.
C'est là, du moins, ce que tous les interprètes avaient pensé depuis Cujas jusqu'à nos jours. Mais Bœhr (§ 39 et appendice) a présenté une doctrine tout-à-fait différente. Selon lui la cautio avait toujours pour effet de démontrer la numération de deniers qu'elle certifiait ; seulement la preuve contraire était admise.
Mais cette opinion dont l'exposition complète exigerait trop de développements, est manifestement contraire aux textes. Quelque peu justifiable que soit le droit de l'exception non numeratae pecuniacj il n'est pas possible de le nier. Presque toutes les lois du titre de non numeratae pecuniae au Gode se tr nsforment en énigmes dans le système de Bœhr. Il nous suffira d'en citer quelques-unes pour le montrer. La c. 4 dit : « si ex cautione tua conveniri cœperis, exceptione opposita, compellitur petitor probare pecuniam tibi esse numeratam » ; cela n'a pas de sens si la cautio fournit au demandeur une preuve suffisante de la cause. De môme la c. 5 déclare que l'exception ne
peut être admise lorsqu'on a reconnu la sincérité de l'aveu contenu dans la cautio (V. dans le môme sens Théophile, sur le t. 21, 1. 3, Inst. — arg.' a contr. 1. 13 C. h. t. ; cpr. l'interprétation qu'en donne Bœhr, loc. cit.).
CHAPITRE IV Droit de Justinien
Il y a peu de choses à dire sur la législation de Justinien. Les modifications qu'elle consacre relativement au droit classique s'étaient déjà réalisées. La stipulation était peu-à-peu devenue une pure formalité et Justinien en comprenait si peu le sens exact qu'il a pu faire dériver une action bonae Jidei d'une stipulation feinte. Une simple apocha était mise sur la même ligne que le pacte de non petendo (c. 35, § 2, C. de inofi*. test., 3, 28). La reconnaissance de dette ne différait point dans ses effets de la cautio mentionnant une stipulation. Elle était la forme que toute obligation unilatérale revêtait volontiers, comme la quittance était la forme usuelle de la libération.
Sous l'empire de cette législation la volonté des contractants n'était guère moins libre que dans le droit moderne ; elle était efficace et protégée dans la plupart des cas où elle se présentait sous la forme de la notion de cause ; on n'avait même pas su se garder dans la réaction contre la rigueur de l'ancien droit, d'une exagération injustifiable dans l'hypothèse du prêt; les règles àeVexce^^Won non numeratae pecuniae portaient une grave atteinte au crédit ; il était réservé à notre ancienne jurisprudence de les rejeter et de revenir sur des tendances trop favorables aux débiteurs de mauvaise foi en admettant la force probante de la reconnaissance de dette môme générale.
APPENDICE
La stipulation n'a pas été reçue en Allemagne avec les autres institutions du droit romain. L'explication de ce fait a donné lieu à de nombreux systèmes. Il est facile à comprendre pour qui pense, comme nous, que ,1a stipulation était tombée en désuétude dans le Bas-Empire. — A sa place nous trouvons dans le droit moderne la simple [convention unilatérale, dépourvue de formes. A-t-elle besoin de s'appuyer sur une cause réelle ? — Les anciens jurisconsultes niaient la validité de la stipulation sans cause ; à plus forte raison considéraient-ils la simple promesse comme ayant une nature analogue à celle des contrats réels et consensuels (1. 25, D. de prob. ; c. 13, C. de n. n. p. ; c. 14, X. de fîd. instr.). — Lorsque Liebe eut pleinement mis en lumière le caractère abstrait de la stipulation, une vive controverse s'éleva sur ce point. Liebe lui-même soutint que la promesse ne différait pas, quant à son essence, de la stipulation. Savigny combattit cette opinion dans son Droit des obligations (n, § 78). — La controverse n'est pas encore éteinte. Mais il faut remarquer qu'elle est dénuée d'intérêt pratique, car les deux partis s'accordent à reconnaître rinefficacitô d'une promesse sans cause ou sur cause illicite.
§ II
Il est un cas particulier, — de la plus grande importance, — où elle n'existe point, le législateur ayant lui-même tranché la question ; nous voulons parler de la promesse abstraite de payer une somme d'argent contenue dans une lettre de change. — La lettre de change était d'abord un simple mode d'exécution du contrat de change; la pratique teiKiait à en faire un véritable papier monnaie et Einert (1839, das Wechselrecht) démontra que c'était là son rôle essentiel. L'ordonnance générale sur le change du 24 novembre 1848 consacra cette idée. Depuis lors la lettre de change constitue, en droit comme en fait, une sorte de stipulation écrite. L'obligation unilatérale et stricte qui en résulte dérive de l'écriture elle-même. Elle n'a pas besoin de se rapporter, pour être valable, à une cause réelle et autre que celle-là. De là pour elle une véritable valeur intrinsèque qui, jointe à la facilité de sa transmission, l'identifie presque, économiquement, avec un écu métallique.
(La législation anglaise et la législation américaine traitent la lettre de change de la même manière).
Le droit commercial français en est resté à l'ancienne manière de concevoir la lettre de change; d'après lui, elle ne sert qu'à procurer l'exécution du contrat de change. Aussi exige-t-il rigoureusement qu'il y ait une valeur fournie et que l'indication de
cette valeur soit faite sur la lettre de change elle-même. Le titre qui n'énoncerait pas la valeur fournie, c'està-dire la cause de l'obligation du tireur, ne vaudrait pas comme lettre de change. Il y a là une exigence analogue à celle que nous avons trouvée dans la 1. 25 § 4. D. de prob. au sujet des cautiones. D'un autre côté on remarquera quelle dérogation l'article 110 du Code de commerce apporte à l'article 1132 du Code civil. En régie générale, il n'est pas nécessaire de mentionner la cause de sa promesse dans l'acte dressé pour constater une obligation (v. infra). Par une exception dont on s'accorde aujourd'hui à reconnaître le peu de fondement, le législateur français l'exige pour la lettre de change. (V. Bravard-Veyriéres , traité de droit commercial, m, p. 56, n. 1 ; M. Ribéreau, à son cours). La pratique essaie bien d'éluder la loi en employant des formules vagues, mais la jurisprudence ne valide pas celles-ci et elle fait toujours observer la règle surannée de l'article 110.
ANCIEN DROIT FRANÇAIS
« Les coutumes n'avaient pas de théorie générale des obligations, ni de théorie particulière des différents contrats... Tout était en cette partie réglé par le droit romain. » (G. Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier, 2® éd., p. 101). Il ne suffirait pas, néanmoins, de nous référer à la première partie de cette étude pour faire connaître les idées de nos anciens jurisconsultes sur la cause. Pas plus que la société elle-même, une législation ne peut s'immobiliser ; elle doit se transformer pour vivre. Là où elle reste en apparence identique à elle-même, d'insensibles changements se produisent dans ses éléments les plus intimes; ils passent tout d'abord inaperçus ; mais un jour vient où le plus aveugle ne peut méconnaître que des anciennes institutions il subsiste à peine quelques débris. Nous avons essayé de retracer l'histoire de la notion de cause dans les obligations à Rome ; nous avons étudié les diverses phases de son développement et nous avons vu son efficacité juridique s'étendre de plus en plus. L'ancien droit français suivit une marche inverse ; il limita les effets de la cause de deux côtés ; d'abord, il précisa, plus que ne l'avait fait la jurisprudence romaine, la notion de cause, en la distinguant avec plus de soin
du simple motif; en second lieu, il écarta l'application de certains principes du droit romain à cause de leurs inconvénients pratiques.
C'était surtout au sujet des contrats innommés et du datum ob rem que nos anciens jurisconsultes s'occupaient de la cause (v. cep infra billet causé et cause des legs). La distinction des contrats en contrats nommés et contrats causés, adoptée par les interprètes du droit romain, perdait son importance en pratique à cause de l'efficacité des conventions en dehors de toute forme légale. Aussi, dans le droit pratique, fit-on abstraction de cette différence et mit-on sur la même ligne, à l'égard de la cause, tous les contrats intéressés, quels qu'ils fussent. La cause do l'engagement était l'avantage directement poursuivi par l'obligé. Par là on restreignait l'idée de cause dans d'étroites limites; le motif de l'engagement cessait d'avoir l'influence juridique que les Romains lui attribuaient sur la validité de l'acte. Il n'y avait plus, d'ailleurs, les mômes raisons de décider ; on n'était plus, comme^à Rome, enchaîné par la formule et par les subtilités du jus cioile ; l'interprétation des actes ne se faisait pas d'une manière littérale ; la volonté des parties était mieux observée ; aussi, en fait, l'observation que nous faisons était loin d'avoir l'importance qu'on pourrait être tenté de lui reconnaître ; la plus grande latitude, donnée au juge, permettait d'être en théorie plus rigoureux pour la rescision d'un contrat faute de cause. Dans un système de droit libre, le
motif se sous-entend volontiers dans une convention et il se confond, eu égard à ses effets, sinon à sa nature, avec la condition tacite.
[Nous ne nous croyons pas tenus de parler des subtilités accumulées au sujet de la cause par les jurisconsultes imbus de Tesprit de la scolastique ; quel rapport y a-t-il entre le droit et les distinctions de Baldus au sujet de la causa caussans et la causa caussata^]
En matière de dispositions à titre gratuit (entre vife ou testamentaires), les régies du droit romain concernant les legs étaient appliquées purement et simple- j ment. Elles ne consistaient, en effet, que dans la con- i sécration des dernières volontés du disposant avec la j faculté de les interprêter d une manière plus large que I cela n'avait lieu pour les stipulations. — Il n'est guère ! utile d'entrer dans le détail des règles nombreuses posées par nos anciens jurisconsultes pour distinguer j le motif déterminant (qu'ils appelaient volontiers cause 1 finale) du motif non déterminant ou cause impulsive. Elles ne pouvaient servir qu'à faciliter la tâche du juge ; j elles constituaient, au fond, de simples conseils dont il était libre de ne pas tenir compte; les auteurs qui les donnent le remarquent eux-mêmes. (V. Fur gole, Traité des Testaments^ ch. 7, s. 2, n^ 10 et s. ; Ricard, Donor tions n® 340, p. 474.). Le principe essentiel était que la fausseté de la cause du legs ne le rendait pas nul ; la bienveillance du testateur était toujours censée la vraie cause du legs (V. de Perrière, Dict. de Droit, vo cause).
Pour le legs Mt pœnae nomirw, on avait aidppté la décision de Justinien, mais seulement comice mie pré* somption souffrant la preuve contraire ; s'il était démontré que le legs fut fait puniendi heredis causa, on le déclarait nul conformément au droit du Digeste. — Le legs fait pour insulter au légataire (denotandi causa) était annulé par application de la loi 55, D. de leg. !<>. Il en était de même du legs fait par motif de pur caprice ou par un motif contraire aux bonnes mœurs.
§ IV
Il n'y eut pas, dans l'ancien droit, de graves difficultés au sujet des points que nous venons d'examiner. Mais, en ce qui concerne la simple promesse d'une somme d'argent, il n'en fut pas de même. — ^"La forme de la stipulation était à peu prés tombée en désuétude dès le Bas-Empire; aussi étaitrclle inconnue dans l'ancien droit français aussi bien que dans le droit allemand. C'est ce que déclare formellement Connan (Comment. 1. 1, c. 6, n. 14 : « apud nos nullum est stipulationis robur. ») Duaren a soutenu, il est vrai , qu'aucun contrat n'avait lieu sans stipulation ; mais cela doit s'entendre des formules notariées dont beaucoup avaient retenu les clauses de style usitées dans les cautiones romaines (de V. 0., t. 3, p. xxx). Le contrat verbis des Romains était depuis longtemps oublié ; le simple pacte était considéré comme ayant une force suffisante pour engendrer une action. Mais l'usage de l'écriture avait maintenu, surtout pour le cas de promesses unilatérales, l'emploi des actes probatoires renfermant une reconnaissance de dette ou un engagement de payer.
La cause de la promesse' pouvait se trouver indiquée dans Tacte ou avoir été omise ; quelle était dans ce dernier cas la force probante de l'écrit ?
Nous avons vu que, selon le droit romain, l'exception non numeratae pecuntae rejetait le fardeau de la preuve sur le créancier même muni d'un écrit portant reconnaissance de dette. Il n'est pas certain que cette exception n'ait pas été acceptée dans la première période de notre droit coutumier. Beaumanoir semble bien obliger le créancier à faire la preuve de la cause, si l'écrit ne mentionne pas celle-ci ; la lettre, dit-il, est « souspechonneuse cose de malice; » avant défaire payer, le juge a besoin de connaître la cause (ch. 36, no 22). — Dans le même sens divers jurisconsultes énumérés par Merlin considéraient tout billet non causé comme radicalement nul (Questions, § 1, n*» 1.).
Cette opinion semble s'être maintenue longtemps dans les parlements du midi. Automne la présente comme hors de doute ; il dit (ad leg. 25, D. de prob. ) : < les promesses, cédulles ou obligations sont nulles si elles ne sont pas causées et on présume quelque cas vilain ; « Schedula sive apocha sine causa non probat. » [ Dans le même sens arrêt du parlement de Paris du 13 février 1511].
Mais cette doctrine ne fut pas généralement adoptée et Loisel put dire dans ses Institutes coutumiôres (1. V. t. 2, § 6) : « exception d'argent non nombre n'a point de lieu. » Vers le XVII® siècle, cette idée était reconnue comme exacte par tous et voici la théorie qui avait été substituée aux décisions des lois romaines. Perrière la résume dans les termes suivants ( loi cit.) « toute cédule, promesse ou obligation qui ne contient
pas de cause est nulle suivant la 1. 7, § 4, D. de Pao tis, à moins de circonstances faisant présumer une juste cause. » Il cite de nombreux arrêts qui se sont prononcés en ce sens. (V. arrôt du parlement de Paris du 16 mai 1650). C'est parce que cette idée était généralement acceptée, que l'ordonnance de 1673 ( art 1. t. 5) décida que la lettre de change devait dire si elle était reçue en deniers, en marchandises ou en autres effets [ c'est parce que l'ordonnance de 1673 Tavait ainsi décidé que le code de commerce de 1808 proclama de nouveau la nécessité de mentionner dans la lettre de change la valeur fournie]. Mais cette exigence était restreinte à cet effet de commerce. Pour tous les autres titres on supposait que l'acte avait une autre cause ; Brunnemann dit ( Décisions, cent. 2, chap. 99) : « entre marchands, le défaut d'expression de la cause dans un billet n'empêche pas qu'il ne soit obligatoire » .
Il faut bien remarquer en quoi cette opinion diffère de celle que nous avons considérée comme plus ancienne et plus conforme aux idées romaines. La première tenait pour radicalement nulle V obligation sans cause. Celle-ci, au contraire, distinguait entre les cas où la cause pouvait se présumer et ceux où elle ne pouvait pas être supposée d'après les circonstances do l'affaire ; dans ce dernier cas, on déclarait aussi l'acte nul, mais, dans le premier, il faisait preuve au profit du créancier. Au fond, la question ne se posait plus de la môme manière ; on ne disait plus : le billet non causé a-t-il ou non force probante, mais bien, quelle est sa force probante ? Il y a à l'appui de ce que nous avançons une raison décisive : on devait prendre des lettres
de rescision pour faire tomber le billet sans mention de cause ; cela n'aurait pas eu lieu s'il avait été radicalement nul.
Vers la jRn du XVII« siècle un revirement s'opéra dans la jurisprudence. On s'écarta davantage encore des décisions romaines. — Déjà de Perchambault (sur l'art. 9, t. 11, Coût, de Bretagne) avait soutenu que les obligations ne devaient pas être présumées faites ob turpem vel injustam causam ; il disait qu'elles seraient valables quoique la cause n'en fut pas exprimée dans l'écrit ; c'était au débiteur à prouver la mauvaise foi de celui qui prétendait être créancier en vertu d'un titre non causé. Divers arrêts du Parlement de Paris se prononcèrent en ce sens (v. de Perrière, loc. cit.) et l'avocat-général Denain put dire, le 20 juillet 1706, qu'on était civilement obligé indépendamment du défaut d'expression de la cause. Depuis lors, cette doctrine fut admise par la généralité des parlements. On doit observer, d'ailleurs, qu'elle n'était pas posée en termes absolus ; elle souffrait exception, — Portails en fit la remarque au Conseil d'État, — lorsque la promesse était faite par un mineur ou même par un majdur, s'il résultait des circonstances qu'elle avait un but contraire aux dispositions des Ordonnances ou ôux bonnes mœurs (p. ex. la promesse était causée pût' ife jeu, ou encore il s'agissait d'une « confessio in quâ clericus se debitorem concubinae constituit ».)
Ainsi Ton s'accordait au XVIII«« siècle pour attribuer au billet non causé la force de prouver la dette.
Mais cette idée n'était pas toujours professée avec une grande précision et, ce qui dût contribuer à la faire
admettre, on distinguait quelquefois entre la reconnaissance de dette et la simple promesse de payer. La reconnaissance de dette était seule efficace.
Ge.tte opinion, sorte de transaction entre le système qui exigeait la mention de la cause dans les billets et celui qui les tenait pour valables même en son absence, se trouve dans divers arrêts du Parlement et dans les œuvres de certains jurisconsultes, par exemple dans le commentaire de Danty sur Boiceau (add. sur ch. 3, 1. 2). Mais il est certain qu'elle n'était pas généralement acceptée. Si elle avait pu prendre naissance à cause du vague dans lequel les théories de droit restaient sous une législation non codifiée, elle n'avait pas réussi à être reconnue d'une manière formelle et définitive. Danty lui-même avoue que cette distinction était rejetée par plusieurs auteurs ; celui dont il annote les œuvres ne la connaissait point puisqu'il cite comme cas de billet non causé ayant force probante, l'exemple suivant déjà donné par Cujas (loc. sup. cit. ad 1. 25 D. de prob.) : « Fateor me debere » . Sans doute elle ne disparut pas complètement puisque les rédacteurs du Code civil y ont fait allusion dans la discussion de l'article 1132 au Conseil d'État. Mais elle ne fut jamais franchement acceptée par la pratique : c'est pour cela qu'on ne l'inscrivit point dans l'article 1132 et qu'on adopta dans sa généralité la doctrine devenue de plus en plus certaine de la validité du billet non causé. (Il importe de remarquer la confusion complète que nos anciens auteurs établissaient entre la promesse et le billet ou celle-ci se trouvait constatée : v. not. Denisart, vo Billet, § 1 : « un billet étant un engagement », Automne, ad 1. 25, D. de prob. :< lespro-
messes, cédulles ou obligations sont nulles », Merlin, vo Causes des obi., Quest. de droit : « il faut qu'une obligation ait une cause, tout le monde en œnvient, mais est-il nécessaire que cette cause y soit exprimée, etc. » ).
Au sujet de la cause immorale ou illicite, nous avons peu à dire. On suivait intégralement les règles des lois romaines (not. celle de la 1. 3, D. de cond. ob. t. c. € ubi utriusque turpitudo versatur, cessât repetitio ». Enumérer les nombreuses hypothèses où nos anciens auteurs appliquaient les principes de ces lois serait une tâche aussi ingrate que longue. Citons cependant quelques-unes d'entre-elles. Un arrêt du Parlement de Paris du 14 mars 1777 considérait comme ayant une cause illicite la promesse faite moyennant un prix d'user de son crédit politique au profit d'un tiers (v. aussi arrêt 7 déc. 1785). La promesse faite à quelqu'un pour qu'il fit une chose qu'il était déjà obligé de faire, avait une cause illicite si l'obligation pouvait être ramenée à exécution (par ex. € un adjudicataire fait une promesse au saisi pour qu'il lui remette les titres du bien qui lui a été adjugé. ») S'il s'agissait d'une simple obligation naturelle ou d'un devoir de conscience, la promesse avait, d'après Puffendorf, une cause licite. On discutait la question de savoir si, dans le for intérieur, la promesse faite à quelqu'un pour commettre un crime était obligatoire. (V. Pothier, n<> 44; aj. Automne, arrêt de Bordeaux, du 11 mars 1597, p. 596; et les auteurs cités dans la bibliographie).
DROIT FRANÇAIS
La première partie de ce travail a été consacrée à Texamen de la théorie d© la cause telle qu'elle s'était formée grûce au travail lent de la jurisprudence romaine. Dans la seconde, nous avons suivi les transformations de cette théorie dans notre ancien droit, et nous avons pu montrer, à l'aide des œuvres des jurisconsultes du XVIIP siècle, en présence de quelles idées se trouvaient les législateurs de 1804 lorscju'ils entreprirent la codification qui constitue encore la partie essentielle de notre droit privé. Examinons dans cette troisième partie quelle a été leur œuvre en notre matière et comment elle a été interprétée, soit par la doctrine, soit par la jurisprudence.
Mais avant d'entrer dans le cœur même du sujet, une observation nous paraît nécessaire.
n est constant que les rédacteurs du Code de 1804 n'ont voulu faire que peu d'inovations dans la matière des obligations.
Si l'on veut connaître leur pensée intime, il faut interpréter le texte de la loi, en s'inspirant de l'esprit des légistes de cette époque. Les travaux préparatoires du Gode civil contrôlés avec soin à l'aide du droit ancien, telle sera la source principale où nous puiserons pour nous pénétrer de leurs idées.
A l'exemple des jurisconsultes aux travaux desquels nous devons le Code civil (V. Locré, t. vi, p. 147, 191, 242, etc.), nous prendrons pour guide constant Pothier ; la jurisprudence française tout entière vivait alors sur cet esprit d'une merveilleuse lucidité, sinon d'une très-grande puissance.
Les travaux des profonds légistes du XVI® siècle n'étaient guère connus, comme le droit romain, que par l'intermédiaire de Pothier.. Pour Domat, ses Lois Civiles avaient encore accès auprès des esprits, mais il est trop spéculatif et beaucoup moins sur que Pathier; cependant il est encore utile à consulter en ce qui concerne les obligations.
Il est aussi, pour la connaissance de l'ancien droit français, un autre élément, élément auquel on n'a pas toujours accordé l'importance qu'il mérite, nous voulons parler de la pratique des Cours et Tribunaux. Souvent, là où le droit théorique s'obstine à suivre les idées rom.aines, sans vouloir ouvrir les yeux sur les inconvénients de leur application dans une société si différente de celle où elles avaient germé, la pratique se soustrait à ce fétichisme ; elle dépasse la loi en l'éludant; il y a là, sans doute, un empiétement sur le pouvoir législatif, mais un empiétement inévitable et qui se légitime par sa nécessité.
Ainsi, pour nous, le commentaire le pluâ' autorisé
du Code Napoléon se trouvera dans les œuvres de Pothier complétées par les décisions de l'ancienne pratique française et par les travaux préparatoires de ce même Code.
Nous avons insisté sur ce point. Peut-être pourraiton voir là un hors-d'œuvre. Mais en présence des nombreuses difficultés delà matière, eu égard à la confusion qui y régne et que n'ont pas su éviter les meilleurs esprits, il nous a paru bon de consacrer quelques lignes, même dans cette étude spéciale, à la question générale de méthode.
CHAPITRE PREMIER De la cause 9 i^uivaiit le Code civil
SECTION PREMIERE
DE LA CAUSE EN GÉNÉRAL
Le Gode civil ne renferme pas de théorie générale des actes juridiques. Cette lacune justifiée jusqu'à un certain point par cette idée que le Code civil n'a jamais été, dans l'esprit de ses auteurs, qu'un Manuel de droit pratique, doit être comblée par la jurisprudence.
L'étude des conditions de formation, des éléments des actes juridiques serait un préliminaire naturel à l'étude de la cause ; celle-ci, en effet, constitue l'une
de ces conditions, Tun de ces éléments. Mais nous n'en présenterons qu'un aperçu trés-sommaire afin de ne pas nous écarter des limites que nous nous sommes tracées.
L'acte juridique contient deux éléments, l'un subjectif, l'autre objectif, l'un intentionnel, l'autre matériel ; le premier, la volonté de l'agent s'applique au second qui doit être un objet juridique, voilà l'acte dans sa plus grande simplicité. Cependant une analyse plus serrée montre que le premier élément est luimême très-complexe ; la volonté, chose incorporelle pour ainsi dire, n'existe vraiment que par sa manifestation ; elle se dédouble en un acte interne et un acte extérieur ; de là la question de la concordance de ces deux actes et l'interprétation des actes juridiques. Puis la résolution intérieure, outre les qualités qu'elle doit posséder (émaner d'une personne capable , être exempte d'erreur, etc.), la résolution intérieure n'existe jamais par elle seule et abstraction faite des circonstances au milieu desquelles elle se produit ; il y a pour le jurisconsulte le même déterminisme dans chacun des phénomènes de l'esprit que pour le savant dans chacun des phénomènes du monde physique ; toute volonté a sa raison d'être, sa cause; elle se produit sous l'influence d'un fait qui l'explique et la motive.
Mais on conçoit pour le législateur deux manières de se comporter vis-à-vis de cet élément qui est comme le générateur de l'acte : — ou bien en faire une nécessité absolue de la formation de ce dernier, et se mettre ainsi d'accord avec la réalité des choses ; — ou bien
ne pas tenir compte des faits et l'exclure des éléments constitutifs de l'acte. —
Pour la catégorie la plus importante d'actes juridiques, je veux parler des conventions, notre législateur a adopté le premier parti. Nous aurons plus tard à examiner si sa décision se justifie en raison, ou si elle mérite d'être critiquée. Pour le moment, avant de donner une notion exacte de la cause soit en ellemême, soit dans ses rapports avec les idées juridiques voisines, nous nous contenterons d'examiner la question de savoir si la cause se rattache au droit naturel ou au droit positif ; certains jurisconsultes se référant à une théorie aujourd'hui vivement combattue, distinguent les éléments des conventions en deux catégories suivant qu'ils appartiennent au droit positif ou au droit naturel. Dans laquelle des deux faut-il placer la cause ? Il est peutrêtre assez difficile de le déterminer, la distinction du droit naturel et du droit positif étant fort vague et trés-peu précise ( v. sur l'importance pratique de cette théorie Sumner-Maine , l'Ancien droit).
On en fait assez généralement un élément de droit positif (v. Demol., t. 1«>^, n^ 42 ; cp. Aubry et Rau, § 342). Le caractère de « nécessité imiforme et permanente » qui se trouve dans les idées dérivées du droit naturel lui manque en ce sens du moins que toutes les législations ne l'exigent pas pour la formation des actes juridiques dont elles reconnaissent la légitimité.
Cependant Bigot>-Préamenfîu dans l'exposé des motifs du titre des obUgations (v. Fenet, t. xn, art. 1108) semble d'un sentiment opposé. Et l'on pourrait dire à l'appui de sa manière de voir que la cause n'est point
un élém^t purement arbitraire ^gé par la loi, mais une nécessité matérielle érigée par elle en nécessité juridique.
Nous nous abstiendrons d'insister sur cette question aussi dénuée d'intér^ au point de vue pratique qu'au point de vue théorique et nous nous en tiendrons à cette indication sommaire.
Qu'estrce que l'article 1108 du Code civil entend par ces mots : < une cause licite dans Vobligation. »
Fait-il allusion à ce que les commentateurs du droit romain ont appelé causa civilis obligationis? Veut-il parler des faits d'où dérive l'obligation, des actes, quels qu'ils soient, qui lui donnent naissance (cause efficiente)?
Il est à peine besoin de dire qu'on n'a pas songé en écrivant l'art. 1108 à la causa civilis des romanistes. La théorie de la causa civilis tenait à une manière de concevoir la force obligatoire des actes juridiques qui a disparu du droit moderne où le consentement est à lui seul d'une pleine efficacité.
Quant au second sens que nous avons indiqué, la simple lecture de l'art. 1108 suffit pour nous empêcher de l'accepter. Le fait juridique qui, le plus ordinairement, engendre une obligation est la<X)nvention ; à ce titre on pourrait la qualifier et on l'a qualifiée de cause de l'obligation. Mais l'art. 1108 ayant pour but de déterminer les conditions essentielles pour la validité d'une convention, et ayant rangé la cause parmi ces conditions, il ne se peut pas qu'il ait entendu par
cause la convention elle môme. (V. l'art. 29 du Projet du Code civil, Appendice ii) (1).
Cause est pris ici dans le sens de motif ; la cause d'une obligation est le motif qui a déterminé celle des parties qui la contracte. Cette assertion ne saurait faire l'objet d'un doute pour qui compare l'art. 1108 aux passages correspondants de Pothier dans son Traité des Obligations] l'expression dont se sert le Code civil « cause licite dans l'obligation » est empruntée à Pothier (V. notamment le n^ 16 du Traité des Obligations). Et Pothier lui donnait la signification que nous venons de lui attribuer (Cp. n^ 2, op. cit,; V. les Travaux préparatoires sur l'art. 1108, Fonet, t. xni).
§ III
Avec Pothier il faut donc traduire le mot cause par celui de motif. Mais cette traduction n'est qu'une traduction par à peu prés. Voyohs si elle ne peut pas être précisée davantage.
Beaucoup d'autres idées juridiques se confondent en effet avec elle si nous lui donnons un sens aussi large. De la condition et même d'une manière générale, de toutes les modalités des conventions, on pourrait dire qu'elles sont le motif déterminant de l'obligation. Et
(1) Un éminent jurisconsulte, Duranton (t. X, p. 11, n* 19), a pourtant complètement confondu ces deux idées ; les obligations, dit-il, naissent de plusieurs sources, c'est-à-dire qu'elles ont différentes causes; et 11 renvoie pour plus de détails au commentaire des art. 1 131 à 1133,
cependant, il résulte de l'étude la plus superficielle du titre consacré aux obligations que le législateur a distingué ces modalités de la cause.
D'autre part, notre ancien Droit ne mettait pas sur la même ligne la cause et le motif de l'acte juridique (Pothier, op. cit., n^ 20 et n» 42) ; l'emploi excli^sif de l'un de ces termes dans les art. 1108, 1131, 1132, 1133, démontre que notre Gode a voulu s'en tenir à l'ancienne distinction. Le malheur est que, ne prévoyant pas de difficultés, ne supposant peutêtre pas la matière aussi pratique, ses rédacteurs no nous ont pas donné de détails sur ce point important et délicat. La doctrine doit donc suppléer au silence de la loi : elle a tout à construire.
Avant de nous engager sur ce terrain, revenons à la nécessité de faire une distinction bien tranchée entre la cause et le motif.
On a argumenté de l'article 1110 pour baser la distinction dont nous traitons. Cet article ofîre en effet un caractère restrictif, il ne range pas l'erreur sur le motif parmi les vices du consentement ; il n'y a que l'erreur sur la cause qui soit légalement au nombre de ces vices. Mais qui ne voit que pour reconnaître quelque force à ce raisonnement, il faudrait d'abord avoir démontré que la cause et le motif sont deux choses essentiellement distinctes ( Gpr . Laurent . t. xv , no 499).
Si on a eu tort d'invoquer en notre faveur le texte même de la loi, on ne serait pas moins dans l'erreur si on prétendait, d'après le silence du Gode, que notre distinction lui est étrangère. On ne l'a pas exprimée en termes formels ; mais ce n'est pas qu'on la répudiât,
c'^ qu'oQ la jugeait peu utile, €*est qu'on pensait qu'elle s'écartait du cadre tracé pour les régies des obligations. Aussi dans l'exposé des motifs, où la même réserve ne s'imposait pas, on voit Bigot-Préar meneu s'exprimer ainsi : < L'erreur sur les moti& d'une convention n'est une cause de nullité que dans le cas où la vérité de ces motife peut être regardée comme une condition dont il soit clair que les parties ont voulu faire dépendre leur engagement. » Rien de plus décisif. En principe l'erreur sur le motif n'est pas une cause de nullité comme le serait l'erreur sur la cause ; donc autre chose est la cause, autre chose le motif.
Ainsi la distinction reçue par nos anciens jurisconsultes était adoptée dans le droit nouveau et ce n'était que justice. Après avoir donné ime si grande importance à la cause, on ne pouvait pas, sans les plus sérieux inconvénients, la confondre avec le motif. L'erreur sur la considération la plus secondaire, la moins facile à prévoir aurait suffi pour entraîner l'anéantissement de la plus importante convention. C'eut été donner aux parties contractantes un moyen trop facile de ne pas remplir leur promesses et ouvrir la voie à des procès sans nombre, double conséquence évidemment contraire aux principes d'une saine législation.
On peut remarquer qu'il y a entre la question que nous examinons et celle de l'erreur sur l'objet des obligations une frappante analogie. L'article 1110 décide que l'erreur n'annule la convention que < lorsqu'elle tombe sur la substance même de la chose qui ^1 est l'objet. » L'erreur sur les "qualités de la chose laisserait la convention .entièrement valable. La subs-
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tance est aux qualités ce que la cause est au motif; la substance est la qualité essentielle et la cause, le motif essentiel. Les mêmes raisons s'opposent en droit à la confusion de la cause et des motifs et à celle de la substance et des qualités.
Ainsi la sécurité des conventions, la nécessité de les exécuter de bonne foi, les affirmations des rédacteurs du Code civil, les écrits de nos anciens jurisconsultes, tout justifie notre distinction. Elle est du reste communément admise aiyourd'hui et on comprendrait di^ ficilement qu'elle ne le fut pas on présence de ces graves raisons ; un texte positif n'aurait pas plus de force qu'elles.
§ IV
Si la légitimité de la distinction est aisée à établir, il n'en est pas ainsi de la distinction elle-même. On la sent plutôt qu'en ne peut la définir. La cause paraît être un motif plus important et le motif une cause secondaire. Cependant, comme le droit, pas plus que les autres sciences, ne peut pas se contenter de notions aussi vagues, il est indispensable de trouver un critérium plus précis entre ces deux idées. Si l'on s'en tenait à celui que nous venons de donner, on laisserait au juge du fait la plus grande latitude pour reconnaître l'existence ou l'absence d'une cause. Un tel résultat paraît inadmissible. Ce ne serait rien moins en effet que lui laisser la faculté de n'appliquer aucun des articles consacrés par le Code civil à la théorie de la cause ; par un simple changement dans la qualification des faits, il pourrait arbitrairement valider des
conditions en contradiction avec les prescriptions de la loi ou anéantir celles qui seraient en harmonie avec ses principes les plus certains. Il faut donc si Ton ne veut pas que les articles 1131 et suivants restent à Tétat de lettre morte, trouver un critérium plus précis qui s'impose à la volonté du juge.
La plupart des commentateurs se bornent à dire que la cause est ce qui détermine immédiatement, directement a s'engager. Le motif au contraire est une considération éloignée, indirecte et accessoire. (1)
(1) Voici quelques-unes des définitions de la cause données par les commentateurs du Code civil. — Touiller, t. m, p. 103 : « Par la cause d'une obligation ou d'un contrat, le Code entend le motif qui détermine à faire la promesse qu'il contient, le pourquoi elle a été faite. » — Même page, note 2 : « A parler exactement, c'est toujours, en dernière analyse, la volonté qui est la cause ou le motif de rengagement ; mais on appelle ordinairement par métonymie cause du contrat la chose ou Tobjet de la volonté qui forme le contrat. » — Zacharise (Ed. Massé et Vergé), t. III, p. 559 : « La cause est la raison juridique qui a déterminé la partie à faire la promesse. » — Même page, note 1 : « Le fondement légal de la force obligatoire des contrats, ce fondement que la loi considère comme la raison déterminante de la volonté des parties. > — Delvincourt, t. li, art. 1131 : « La cause d'un contract est ce qui détermine à contracter. » —
Colm. de S., t. v, 46 bis I. : < La cause de robligation est le but immédiat et direct que le débiteur, s'est proposé d'atteindre en s'ôbligéant. > — Aubry et Rau, t. iv, § 345 : <c la cause est le motif juridiquement sufiisant qui détermine une partie à s'engager. > — Demolombe, t. !•'', p. 329 : « La cause, dont le Code Napoléon s'occupe dans les art. 1108 et 1131, c'est celle qui détermine essentiellement la partie à s'obliger et qui est le but direct et immédiat que cette partie se propose d'atteindre en s'obligeant ; c'est, en un mot, la cause finale de robligation elle-même. >
Cette idée générale n'est pas inexacte sans doute, mais elle est insuffisante. Autant vaudrait ne pas faire de distinction que d'en accepter une semblable.
Nous pouvons mettre sur la même ligne les moyens pour ainsi dire mécaniques à l'aide desquels on croit pouvoir reconnaître la cause ; les questions cur debetur, cur promisit? inventées par quelques jurisconsultes ne me semblent guère de nature à faire avancer la question. Des procédés aussi scolastiques méritent à peine d'être mentionnés.
Mieux vaut recourir aux analyses plus serrées de la notion de cause qu'ont tentées certains jurisconsultes.
Examinons un contrat, l'échange, par exemple. Nous le choisissons de préférence à toute autre, parce que nos remarques à son sujet s'appliqueront à presque tous les contrats à titre onéreux, simples transformations du troc primitif.
Soient Primus et Secundus, deux co-permutants. Chacun d'eux joue un double rôle ; chacun d'eux est à la fois créancier et débiteur ; Primus reçoit de Secundus une certaine marchandise et réciproquement.
Remarquons d'abord que le Code civil ne s'occupe que de la cause de la dette; quant à la créance, il n'en a point parlé; le mot « obligation » dont il se sert, est pris manifestement dans [son sens passif et normal. Ce n'est pas à dire que le consentement du créancier soit déterminé d'une manière moins rigoureuse que celui du débiteur ; mais le législateur n'a pas cru nécessaire de s'occuper des motifs qui out inspiré sa détermination. D'où vient cette différence? — Nous nous
contentons de la signaler maintenant ; elle s'expliquera d'elle-même dans la suite de notre étude.
Il vous suffira donc, pour découvrir la cause dans réchange, d'envisager la situation de celle des parties qui s'oblige, du débiteur. Pourquoi Secundus consentil à se défaire de sa chose? Parce que elle ne lui est pas nécessaire; sa possession peut lui être utile, mais ne lui est pas indispensable. Mais cela n'explique pas pourquoi il s'en défait au profit de Primus. Si son offre se joint à la demande de Primus, c'est qu'une opération juridique inverse de celle-ci a eu lieu; Primus a consenti à lui fournir une autre marchandise. En d'autres termes, le raisonnement de Secundus a été le suivant : — Je n'ai pas besoin de ma chose, je veux m'en défaire; Primus me fournira une autre chose, je consens à lui céder la mienne.
L'acte de Secundus s'explique donc différemment, suivant qu'on le considère à un point de vue abstrait, ou dans ses rapports avec l'engagement de Primus. Au premier cas, la volonté de Secundus est motivée par des faits dont le créancicl' n'a pas à tenir compte ; ils lui sont, la plupart du temps, inconnus dans la réalité; rien ne l'oblige à les connaître; il lui suffit que fei chose lui soit offerte. Au second cas, au contraire, force est bien au créancier de connaître le motif qui a déterminé le débiteur à s'engager envers lui ; s'il ne savait pas, c'est qu'il n'aurait pas consenti à l'atete, l'acte n'existerait pas.
L'équité exige que l'on ne considère pas isolément chaque co-permutant pour déterminer la cause de son engagement, il faut les mettre en présence l'un de l'atrtre. C'est bien aussi de cette manière qu'on doit
l'entendre si on veut entrer dans la pensée du lê^îs^lateur. Il n'a parlé en effet que de la cause dans l'obligation , c'est-à-dire, du motif qui a poussé le débiteur à promettre tel ou tel fait au créancier et non pas des considérations vagues qui le déterminaient à oflFrir ce fait, une dation dans l'espèce. A ces considérations qui, en droit, sinon en fait, sont inconnues des parties, il faut réserver la qualification de motite ; on appellera cause le fait qui inter partes rend raison de la résolution prise par le débiteur (1).
La cause sera donc un motif déterminé par le contrat lui-même et nous insistons sur cette remarque, parce qu'elle a le très-grand avantage de donner à la cause son vrai caractère et de la faire reposer sur la volonté des parties. Les art. 1131 et 1133 deviennent alors des corollaires de l'art. 1134 en vertu duquel la volonté des contractants leur tient lieu de loi. La théorie de la cause se confond avec la théorie du consentement.
L'analyse de l'échange nous conduit à une autre observation non moins remarquable et non moins importante. Elle permet de constater à côté de la variabilité infinie des motifs dans tous les contrats du même genre, l'immutabilité absolue de la cause. On échange un immeuble contre un autre immeuble parce que la culture du premier oblige à trop de déplacements, parce que Ton veut renoncer à tel genre de
(1) Larombière, t. i, art. 1131 : « Le simple motif n'existe que dans les rapports de la volonté avec sa propre détermination. »
cullure le seul approprié à sa nature, etc. Les exemples pourraient être multipliés, on n'a que l'embarras du choix. Mais dans tous les cas la cause reste la môme. Elle est pour chacune des parties dans l'obligation de son co-contractant. On comprend donc qu'elle soit connue à priori de toutes les parties ; au lieu que le motif essentiellement variable échappe presque toujours à l'une d'elles ; l'examen de l'acte et des circonstances qui lui ont donné naissance ne suffit même pas à le découvrir dans tous les cas.
Telles sont les différences principales qui existent entre la cause et le motif. Peut-être apparaîtront-elles mieux en les groupant dans le cadre étroit d'une définition de chacune de ces deux notions.
La cause est le motif juridique qui a déterminé l'une des parties à s'engager envers l'autre ; ce motif résulte de la nature même de chaque contrat ; aussi est-il commun à tous les contrats de la même espèce et est>-il le seul que chaque partie connaisse toujours, le seul qu'elle puisse juridiquement prendre en considération lorsqu'elle donne son consentement à l'acte sans faire de réserves.
Le motif est par opposition toute considération non déterminante en droit. Il offre les caractères inverses ; il consiste dans un fait indépendant du contrat ; il varie ou peut varier non-seulement avec chaque espèce de contrats, mais avec chaque contrat de la même espèce ; enfin il n'est connu de tous les contractants que par exception et accidentellement (Cpr. Golm. de
1.,' t. V, sur Tart. 1131 ; Aubry et Rau, iv, § 345; Demol., t. I, § 355 ; Laurent, t. xvi, n^ 109.) (1).
La définition de la cause que nous venons de donner ne fait que développer en les précisant le-^ idées plutôt vagues qu'inexactes de la plupart des juriconsultes. Elle s'accorde avec la définition do Bigot-Préameneu (Exposé des motifs, n^ 27, Locrc, t. vi, p. 152) : € la cause est dans Tintérôt réciproque des parties ou dans la bienfaisance de Tune d'elles ; » celle-ci convient bien a une esquisse faite à grands traits de la théorie des obligations et elle est plus juste que d autres qui ont trouvé place après elle dans des ouvrages théoriques; la notre n'en diffère que dans la forme. Enfin, à l'exemple de celle de l'orateur du Gouvernement , elle s'inspire des idées de nos anciens jurisconsultes. Rappelons seulement pour justifier notre assertion les paroles suivantes de Pothier, (Traité des obligations,
(1) Un jurisconsulte a dit : « Depuis Puffeudorf et Barbeyrac, lea auteurs s'agitent pour résoudre en thèse la question de Teffet de Terreur sur les motifs des contrats ; ils n'ont réussi qu'à revêtir d'une forme dogmatique une série de banalités. » — Il y a quoique chose de vrai dans cette réflexion bien qu'elle soit faite dans un esprit hostile aux juristes. Il nous semble même qu'elle pourrait être considérée plutôt comme un éloge que comme une critique ; les résultats de la science acquise deviennent en effet très-vite des banalités*^ pour les règles scientifiques c'est une conséquence de la vérité reconnue par tous lea esprits et nous n'aurions qu'à gagner à ce qu'il y eut un plus grand nombre de banalités de ce genre.
Le motif peut avoir déterminé racte en fait. Ainsi voulant construire une maison, on achète des matériaux et on loue des ouvriers ; la vente et le louage sont motivés par Fintention de construire ; ils n'auraient pas eu lieu en son absence.
n<> 42) : « La cause dans les contrats intéressés est ce que l'autre partie donne ou s'engage à donner ou le risque dont on se charge. La cause dans les contrats de bienfaisance est la libéralité que l'une des parties veut exercer envers l'autre. »
C'est à l'aide de ces notions générales que le juge devra préciser dans chaque espèce, dans chaque convention, la distinction de la cause et du motif de Tobligation. •
Mais en admettant leur exactitude, fautril leur accorder la même force que si elles étaient insérées dans le texte même de la loi ? Les tribunaux devront-ils y conformer leurs décisions sous peine de violer la loi? N'y verrons-nous au contraire que des régies dont ils pourront, à leur gré, s'écarter ou se rapprocher? Poser ainsi la question, c'est, ce nous semble, la résoudre. Nous n'avons fait, après tout, que déterminer le sens technique d'une expression légale, vague en elle même; au mot nous avons substitué la chose et au défini la définition.
La décision contraire serait inadmissible, car, ainsi que nous l'avons déjà fait observer, si chaque juge pouvait à son gré lire sous le mot cause telle ou telle idée, la théorie de la cause n'existerait pas ; les articles 1131 à 1133 resteraient à l'état de lettre morte. Pour atteindre le but que s'est proposé le législateur, il faut avoir la signification bien précise du terme qu'il emploie, il faut en trouver la définition et il faut que cette définition soit comme si elle était écrite dans les arti-
clés 1108, 1131, 1132 et 1133. De la sorte, Tobservation de la volonté du législateur s'imposera absolument aux tribunaux.
La conséquence logique de cette opinion est qu'il y aura violation de la loi et non pas seulement mal jugé dans toute décision par laquelle un tribunal aurait faussement qualifié de cause ce qui ne devrait être considéré que comme un motif.
Et la réciproque serait vraie : si un tribunal appelait motif ce qui, en réalité constitue la cause d'une obligation, il y aurait possibilité de recourir en cassation contre son jugement.
Un tel recours ne serait donc pas seulement permis dans le cas où, déclarant que telle circonstance est une cause, le tribunal ne lui ferait pas produire les effets légaux de la cause, et dans le cas où, considérant un certain fait comme simple motif, on lui donnerait pour conséquences juridiques toutes celles que le législateur a attachées à la seule idée de cause. La simple qualification erronée des faits suffirait pour justifier la cassation d'une sentence.
L'opinion contraire semble présentée dans Dalloz (J. G., vo Obligations, n^» 533 et suiv.) comme celle d'une jurisprudence constante. Mais le langage de cet auteur est si peu précis qu'il est malaisé de dire s'il a voulu poser en principe la souveraineté absolue de l'appréciation des tribunaux en pareille matière, ou s'il n'a fait que constater le droit incontestable pour les juges du fait de déclarer d'une manière souveraine l'existence de tels ou tels actes, sauf à ne les qualifier de cause que sous le contrôle de la Cour de cassation. C'est en ce dernier sens qu'il faut entendre les divers
arrêts cités par Dalloz si Ton veut mettre la jurisprudence d'accord avec elle-môme sur sa théorie de la qualification des actes par les tribunaux (V. sur ce point Cass. 5 mai 1835 et Cpr. les arrêts cités, v» Obligations, n» 533, J. G.)
§ VI
Nous avons dit que le motif {stricto sensu) n'était pas une condition de formation de l'acte juridique. Mais notre Code n'a pas défendu de lui attribuer une force qu'il n'a pas par lui-même. Les parties dont la volonté est souveraine peuvent par une stipulation expresse l'élever à la hauteur d'un des éléments de l'acte. Il engendre ainsi les principales modalités dont les actes juridiques sont susceptibles, notamnient la condition et le mode (ou charge) de l'acte.
Sous cette nouvelle forme le motif se confond presque avec la cause. Les effets de l'un et de l'autre sont semblables, du moins à les considérer d'une manière générale.
Cependant une observation approfondie décèle des différences assez importantes sous une apparence identique. C'est surtout le caractère accessoire du motif qui apparaît toujours et sous quelque forme qu'il revête. L'acte serait complet môme sans lui. La volonté des parties qui l'y rattache pourrait l'en détacher sans porter atteinte à l'acte lui-même. Il n'en est pas ainsi de la cause, puiscjue elle fait partie intégrante de l'acte. — Cela est surtout visible pour les modalités stipulées eœpressis verbis. Quant aux modalités tacites, on pourrait supposer qu'elles[ont avec la cause une
analogie plus intime; mais il suffit, pour se mettre en garde contre cette idée, de réfléchir que la modalité tacite n'est pas pour cela d'une nature différente; l'expression seule n'est pas la même ; ici elle est portée à la connaissance des parties par des paroles, là par des signes d'un autre genre, par des faits, à l'aide des circonstances qui se rattachent à l'acte; aussi n'estelle pas un élément essentiel de celui-ci , mais seulement un élément accidentel, comme ce que Papinien appelait adminicula contractas (1. 72, D. de contr. emt.).
A côté de cette différence générale signalons en d'autres d'un caractère plus spécial.
Lorsqu'on est créancier sous condition suspensive, on peut pendentc conditione faire tous les actes conservatoires do son droit, mais le droit n'existe définitivement qu'à l'arrivée de la condition. La cause n'a point d'effet semblable et bien que l'obligation puisse dépendre de sa réalité, il n'en est pas moins certain (|ue le droit a une existence positive dès la formation de la convention ou de l'acte d'où il doit naître; la créance est donc pure et simple (V. infra).
La condition résolutoire reporte à une époque plus ou moins éloignée la révocation éventuelle de l'acte; au contraire la cause a un effet immédiat; son absence entraîne ipso facto la nullité.
Cependant il est indispensable d'ajouter que la fiction de la rétroactivité rapproche la condition de la cause sous les différents rapports que nous venons d'examiner, sans toutefois arriver jusqu'à les identifier (Cpr. infra, Ch. IV, Effets de la cause).
Le mode offre avec la cause une analogie peut-être
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plus frappante que la condition. Mais son caractère accessoire entraîne, au point de vue des effets surtout une différence très-grave. Une demande en révocation pour cause d'inexécution des charges est nécessaire dans la donation, acte où le mode est employé d'une manière normale. Pour la cause il ne saurait être question d'une pareille demande , l'acte est purement et simplement inexistant.
Tels sont dans leurs traits essentiels les rapports que présentent avec la cause les modalités des actes juridiques qu'on pourrait être tenté de confondre avec elle si on s'en tenait à un examen superficiel. Nous insisterons d'ailleurs à mesure que l'occasion s'en présentera sur les analogies et les dissemblances qu'elle offre, outre celles que nous venons de signaler, avec ces mêmes modalités.
§ VIL
Posons en peu de mots les principes d'une autre distinction; la cause de l'obligation est évidemment toujours différente de son objet. L'analyse de l'acte juridique présentée plus haut, quelque succinte qu'elle soit, suffit pour montrer combien il répugnerait à la nature des choses de confondre deux éléments aussi hétérogènes. Autre chose est ce qui est dû, autre chose ce qui a déterminé à le promettre. Le Code civil renferme d'ailleurs une section spéciale pour l'objet et une autre pour la cause ; donc celui qui identifierait ces deux notions irait directement à rencontre de la volonté du législateur.
§ vni.
Le Code civil emploie le mot cause dans les sens les plus divers. — Tantôt il entend par là une question litigieuse (art. 5, etc.) tantôt cause est synonyme de droit, condition légale (ayant cause) , tantôt ce terme signifie les faits auxquels est subordonnée comme à des conditions une conséquence juridique (rubrique du Ch. !«»•, 1. 1, t. vi, des causes du divorce, art. 229, 230, 232, etc., tit. X, 1. I, section VI, rubrique, des causes qui dispensent de la tutelle, etc., art. 1110, 1111 etc. causes de nullité, 1305, cause de lésion), tantôt il veut dire force, acte (art. 1147), ou bien dans l'expression juste cause (art. 1299), un fait qui a donné naissance à un autre fait , l'ignorance, et auquel la loi fait produire certains effets; tantôt il est purement explétif (art. 545). Dans tous ces cas, il est à i)eine besoin de le dire, on s'éloigne du sens technique que nous lui avons donné. Voici quelques articles où on s'enrapprocheau contraire : art. 1110 : « à moins que la considération de la personne ne soit la cause principale de la convention.» Art. 920 : « dispositions à cause de mort. »
On a dit qu'une science était une langue bien faite; le droit laisse beaucoup à désirer sous ce rapport, et pour quiconque admet l'exactitude de cette idée, il es^ encore bien loin d'être une science. Du moins (et personne ne contestera ceci) il y aurait de grands avantages à mettre plus de précision dans les termes de la loi ; l'idéal serait la création d'un vocabulaire technique, dont les mots ne passeraient pas dans la langue
courante, où ils s'usent par une incessante généralisation ; à défaut, on ne doit pas négliger d'employer les expressions les plus sûres et les moins ambiguës, comme la seule monnaie qui soit de bon aloi (1).
Relativement à notre matière, nous trouvons dans l'art. 1108 la locution : « cause licite dans l'obligation », dans l'art. 1131 : « la cause de l'obligation », enfin, dans l'art. 1132 : € la cause de la convention ».
Écartons d'abord cette dernière expression. Envisager une convention comme telle sans distinguer la promesse et l'acceptation qui la composent même à son état le plus simple , c'est s'exposer à ne pas comprendre la théorie de la cause ; chaque partie est mue par une raison différente et si l'on peut parler de la cause de la détermination de l'une d'elles, on ne saurait confondre sous une appellation commune celte
(1). V. Tétude de Tart. 1132; Id peu de précision dans les mots conduit fatalement à des erreurs dans les choses, surtout en des matières oii Vinterprétation de la loi est quelquefois si épineuse. — Peut-être est-ne là la source d'une confusion des plus fréquentes dans les arrêts et dans les auteurs; les uns et les autres so servent à chaque instant du mot cause dans le sens de fait générateur d'un droit et, grâce à ce mot, ils font interv'enir l'art. 1131 dans une foule de cbs où il est absolument déplacé. Je m'explique. Pour eux, la cause de Tobligation serait la convention qui lui donne naissance; ce serait épralement le motif déterminant de la promesse du débiteur. Que Tobjet promis n'existe j>asi, la convention sera nulle faute d'objet. On dit très-souvent que Tobligation est nulle en pareil cas, parce qu'elle n'a pas de cause, et, par suite, en vertu de l'article 1131. Grâce à un double :ens, on étend Tapplicatioa de Fart. 1131 hors de son véritable domaine. Sans doute Tinexactitude, da«s le cas qui ;ious occupe, ne tire pas à conséquence, mais on conçoit aisément qu'il n'en est pas toiyoura ainsi.
cause avec celle qui a agi sur l'esprit de son cocontractant.
Vaut-il mieux dire Cause licite dans l'obligation ou Cause de l'obligation? Ces deux expressions, peu différentes dans la forme, différent encore moins dans le fond et sont suffisamment exactes. Peut-être cependant, y aurait-il avantage à parler de la cause de la promesse en matière de conventions. En effet, obligation signifie plutôt l'assujettissement, que l'engagement ; on l'envisage en l'appelant ainsi d'une manière abstraite, comme existant déjà ; or, la cause n'apparaît qu'à la formation de l'obligation, elle se rattache à la promesse et à tous les actes juridiques, si l'on étend la théorie de la cause à la détermination prise par l'agent.
On emploie aussi fréquemment, à l'exemple de la rubrique de la Section IV, Ch. II, t. m 1. m, Code civil, l'expression abrégée cause, comme on dit simplement l'objet pour l'objet de l'obligation.
La terminologie des commentateurs du Code civil n'est pas plus arrêtée que celle du législateur. (Colm. de S. t. V, art. 1131 : cause de l'obligation; Laurent, t. XVI, passim, cause du contrat, cause de la convention).
Déterminer la sphère d'application de la théorie de la cause, telle sera la dernière partie de notre étude générale de cette idée juridique.
Elle s'applique certainement aux conventions et à toutes les conventions ; le texte formel de l'art. 1108 ne peut laisser de doute à cet égard. Qu'elles servent donc à créer des obligations ou à les étendre, qu'elles aient pour but un transfert de propriété ou la produo-
tion d'un droit de créance, il n'importe. Dans tous les cas, on sera dans les termes de l'art. 1108, et par conséquent dans le domaine légal de notre théorie.
Il est non moins certain qu'elle ne peut pas être étendue en dehors des actes juridiques. Qui dit cause, dit volonté: Les faits volontaires seuls peuvent être causés. Or, ces faits volontaires constituent les actes juridiques dés qu'ils s'appliquent à un objet de droit. Les autres faits, même juridiques, sont étrangers à l'idée de cause.
La seule question à se poser est donc la suivante : Les actes juridiques autres que les conventions, doivent-ils compter la cause au nombre de leurs éléments? — L'affirmative serait forcée si, comme pour les conventions, nous avions un texte décisif. Mais ce texte n'existe pas. Dés lors, la question devient douteuse. L'argument d'analogie qu'on pourrait tirer de l'art. 1 108 est trés-faible ou, pour mieux dire, il n'existe qu en apparence. En réalité, il n'y a pas de ressemblance suffisante entre les actes juridiques et les conventions pour que ce qui est vrai des unes le soit aussi des autres. Le fait qui a déterminé la volonté de l'agent, a une existence tout-à-fait indépendante de l'acte lui-même. Il ne s'y rattache pas comme en matière de conventions par un lien forcé. Il ne satisfait donc pas à la principale condition exigée pour la cause et tout au plus peut-il rentrer dans la classe des motifs. En fait, il ne faudra donc y attacher qu'une importance trcsrestreinte ; on pourra seulement en vertu des règles sur l'interprétation des conventions, — règles qui s'appliquent à tous les actes juridiques sans controverse possible, — faire produire certains effets au
motif de l'acte d'après la volonté probable de son auteur; on ne s'en tiendra pas au sens littéral, mais on recherchera d'après les circonstances, l'intention réelle, la manière dont l'acte a été compris par celui qui le posait (Cpr. Laurent, t. xvi, p. 150).
En résumé, d'après notre Droit civil, la théorie de la cause a un domaine très-large, le môme que celui des conventions, mais il y aurait erreur à l'étendre au-delà. Actes judiciaires ou extra-judiciaires, peu importe, elle s'applique aux uns comme aux autres dés qu'ils se résolvent dans une convention, mais de ce moment seulement.
SECTION II
DE LA CAUSE DANS CHAQUE CONVENTION EN PARTICULIER
Après avoir étudié la notion de cause soit en ellemême , soit dans ses rapports avec les notions juridiques qui offrent avec elle le plus d'analogie, après avoir circonscrit son domaine dans notre droit civil, il convient de déterminer sa nature d'une manière spéciale dans chacune de ses plus importantes applications. Le travail d'analyse auquel nous allons nous livrer a dans la réalité précédé la formation des idées générales exposées dans la première section de ce chapitre. Il faut voir ce qu'est la cause dans chaque acte où elle existe pour arriver au concept abstrait de la cause en général. Mais nous avons interverti l'ordre de ces études pour plus de clarté et de simplicité dans l'exposition du sujet. La notion de cause a été présentée en premier lieu comme si elle avait été obtenue a priori. Nous allons l'appliquer aux diverses catégories d'actes juridiques qui comportent une telle application.
De notre définition de la cause il résulte que l'on peut, étant donnés les éléments abstraits d'un acte juridique, ses éléments de droit, et même en l'absence
de ses éléments de fait, dégager l'idée particulière de cause relative à cet acte.
Les conventions portent sur un droit personnel ou sur un droit réel ; au premier cas elles peuvent avoir pour résultat de créer, de modifier ou d'éteindre des obligations ; au second cas elles servent à transférer un droit réel ou, d'une manière plus générale, à le modifier ; ici il ne saurait être question de création ou d'extinction, car le droit réel est perpétuel de sa nature comme l'objet auquel il s'applique (V. cep. supra).
D'un autre côté, on divise les conventions en èynallagmatiques ou unilatérales suivant que l'une des parties y joue seule un rôle passif et l'autre un rôle actif, ou, au contraire, que toutes les deux y jouent à la fois un rôle actif et passif.
Les conventions synallagmatiques sont commutatives ou aléatoires eu égard à la nature positive ou aléatoire de l'équivalent obtenu.
Les conventions unilatérales peuvent être à titre gratuit ou à titre onéreux ; tantôt en effet les contractants agissent tous deux dans un but intéressé, tantôt l'une d'elles n'agit que par esprit de bienfaisance. Pour les conventions synallagmatiques ou bi-latérales elles sont évidemment toutes à titre onéreux, bien que l'on puisse, sous l'apparence d'une semblable convention, déguiser une libéralité; en pareil cas, on doit aller au fond des choses et rechercher quelle a été la commune intention des parties contractantes plutôt que de s'arrêter au sens littéral des termes (art. 1156). Nous aurons d'ailleurs à revenir sur cettô importante division.
La division des contrats en contrats solennels et consensuels n'a plus, sous l'empire du Gode civil, la haute importance que lui avait donnée le droit romain. Les contrats solennels ne sont chez nous qu'une exception ; nous pourrons ne. pas tenir compte de cette division ; comme nous l'avons démontré, elle n'a pas le sens qu'elle avait à Rome et, par suite, n'aboutit pas aux mêmes conséquences pratiques; le principe de l'ancien droit romain, à savoir que la nécessité d'une causa civilis était exclusive de la nécessité d'une cause finale, ne saurait trouver application chez nous; il ne ^ comprendrait même point (V. sup.).
En notre matière la division fondamentale est celle des conventions en synallagmatiques et unilatérales. Ce sont ces divisions et la subdivision de celles-ci en conventions à titre gratuit et à titre onéreux que nous prendrons comme base des développements que nous allons donner sur la nature de la cause.
§ II
Il est aisé de déterminer la cause dans les conventions synallagmatiques. Le Code civil n'a point modifié la théorie romaine ; elle est encore vraie dans ses parties essentielles et il nous suffira de rappeler ce que nous avons dit au sujet des contrats synallagmatiques dans la première partie de cette étude.
Qu'elles aient trait à un droit personnel ou à un droit réel, ou même à ces deux sortes de droits en môme temps, elles se décomposent en deux pactes, où chacune des parties joue un rôle inverse : ici, celui de créancier, là, celui de débiteur ; ici, celui d'acqué-
reur, là, celui d'aliénateur. Mais cette décomposition est purement artificielle, purement idéale; dans la réalité des choses, les deux pactes sont si intimement unis, qu'ils ne font qu'un.
La volonté des parties, en tant qu'elles s'engagent, qu'elles s'imposent une obligation, ou qu'elles transmettent un droit réel, la volonté des parties a pour base certaine l'acquisition faite, à titre de réciprocité, d'une créance ou d'un droit réel. Voilà bien l'avantage déterminé par le contrat lui-même, le fait qui a influé directement, immédiatement sur la volonté du promettant; voilà bien le motif juridique de l'acte, la cause.
Cette idée générale étant peut-être le point le plus sur de la théorie de la cause, il est inutile d'insister davantage là-dessus.
La catégorie la plus nombreuse et la plus imj)ortante des conventions synallagmatiques est formée de celles qui produisent des obligations, ou, pour me servir du terme technique, des contrats ; peu importe d-ailleurs qu'à la création d'obligations vienne ou non se joindre un transfert de propriété ; on a l'habitude de les considérer, en théorie, comme si elles ne procuraient que le premier de ces deux résultats, et cette habitude, dont l'origine romaine est indubitable, n'a que peu d'inconvénients, parce que le transfert de propriété ne modifie pas sensiblement la nature do ces actes.
Dans les contrats synallagmatiques, la régie qui vient d'être posée s'applique rigoureusement. La promesse de l'une des parties a pour cause la promesse réciproque de l'autre partie. Il y a donc une cause, ou pour mieux dire, deux causes, dés que le contrat lui-
même existe avec ses autres éléments ; et il ne peut pas ne pas y avoir de cause ; elle est impliquée dans ridée même, dans l'essence du contrat.
Estril exact de dire, avec certains auteurs, que dans cette classe de contrats, l'objet de chaque obligation est la cause de l'autre? Non, ce nous semble, quoiqu'on ait affirmé que c'était là une idée reçue par tout le monde (Laurent, t. xvi, p. 149 ; v. aussi DemoL, t. xxiv, no 236, et Aubry et Rau, § 345 ; Cpr . Colm. de S. sur l'art. 1131). Cette assertion est aussi peu justifiée que la théorie elle-même. Les auteurs qui tombent dans cette confusion, dont la jurisprudence n'a pas toujours su se garder, présentent leur opinion comme allant de soi, et ne l'appuyent sur aucune raison. En fait, elle ne manque pas sans doute d'une certaine apparence de vérité. Il importe peu, ce semble, de dire que la cause de l'une des obligations réside dans l'obligation inverse ou dans l'objet même de celle-ci ; si cet objet vient à périr, la première obligation pourra être sans cause; si cet objet est illicite, l'obligation n'aura qu'une cause illicite. En ce sens, on conçoit qu'il y ait confusion de la cause et de l'objet. Mais on a tort d'aller plus loin et de poser comme principe absolument vrai ce qui ne l'est que d'une façon relative. La partie n'est pas le tout; l'objet de l'obligation n'est pas l'obligation. S'il n'y a là qu'une figure de langage, elle est déplacée; s'il y a un principe, un système, il est faux, par cela même qu'il n'est pas entièrement vrai.
On observera en outre que cette opinion entraîne des conséquences fort discutables. La logique conduirait ses partisans à admettre que la cause serait licite toutes les fois que l'objet le serait. Ceci est
loin* d'être admis par tous les jurisconsultes, et ceuxlà même qui soutiennent l'idée dont nous venons de faire la critique à un point de vue théorique, sont les premiers à rejeter cette conséquence/ C'est ainsi qu'ils pensent que l'obligation de ne pas commettre un crime offre un caractère immoral et que , par suite, elle ne pourrait pas servir de cause valable à une autre obligation. Cependant, à ne considérer que l'objet, il n'est point douteux qu'une obligation de ce genre ne soit conforme aux bonnes mœurs ; quoi de plus louable que l'omission d'un crime ! (V. Laurent, loc, infr. cit) Ainsi, c'est un abus de langage et une inexactitude de confondre l'objet et la cause dans les contrats synallagmatiques. On doit s'en tenir à la formule posée en premier lieu : les deux obligations sont la cause l'une de l'autre, car la volonté des parties n'est pas seulement de créer chacune d'elles, mais de ne la créer qu'autant que l'autre se produit de son côté.
Examinons rapidement les prmcipaux contrats auxquels le Code civil a consacré des développements particuliers.
Dans la vente, l'obligation de livrer la chose et la transmission de propriété qui s'y joint ordinairement, ont pour cause l'obligation de payer le prix. Que l'une d'elles ne puisse pas se former, l'autre manquera de cause et, à ce titre, ne se formera point. L'échange se confondant presque avec la vente, il n'y a rien de particulier à dire au sujet de ce contrat. Il faudrait faire du partage un cas particulier de J'échange, si l'on
n'envisageait que sa nature; mais le Code lui attribuant un effet purement déclaratif, de. contrat synallagmatique, il est devenu, par suite de la fiction légale, acte unilatéral ; ses clauses sont censées écrites dans l'acte de dernière volonté ou dans l'article de la loi, qui opèrent la transmission de biens mortis causa.
Du louage il y a également peu à dire : la cause de l'obligation de payer le loyer est dans l'obligation de faire jouir, et inversement.
De même pour la société : les engagements de chaque associé sont la cause les uns des autres. Mais la cause ne consiste pas dans l'intention de faire valoir le fonds commun constitué par les apports de chaque partie. Cette intention est sans doute essentielle au contrat de société; supprimez-la, du même coup vous supprimez le contrat. Il semble aussi que ce but, élément légal de la société, mériterait d'être qualifié de cause de l'obligation de chaque associé. Ne nous laissons pourtant pas surprendre par une fausse analogie. Pourquoi ce but est-il si indispensable à la société? Parce qu'il se confond avec son objet, qu'il le complète, et qu'à ce titre il doit participer à sa nécessité. Qui dit société dit non-seulement fonds commun, mais aussi, mais surtout, exploitation commune. Le consentement des parties doit porter sur cette exploitation qui est le véritable objet du contrat.
Le contrat de mariage, sous ses diverses formes, n'est qu'une variété de la société (art. 1387). A ce titre il doit y avoir analogie entre la cause des obligations qu'il engendre et celle des obligations qui dérivent du contrat ordinaire de société. C'est parce que l'un des époux contribue aux charges du mariage
dans de certaines proportions que l'autre y contribue également. Telle est dans ce contrat l'idée générale de la cause ; et elle est aussi vraie de la séparation de biens ou de tout autre régime conventionnel ou légal, que de la communauté légale.
La transaction offre aussi les caractères d'un contrat synallagmatique. L'obligation à laquelle se soumet chaque contractant de ne pas faire valoir ses prétentions en justice a sa cause dans l'obligation semblable contractée par l'autre partie. L'existence ou la possibilité d'une contestation est sans doute un élément indispensable à la formation de la transaction ; mais cet élément n'est pas la cause, quoique on ait affirmé le contraire (Aubry et Rau § 418). Le droit douteux sur lequel la transaction doit porter rentre dans l'objet même de celle-ci. C'est à ce titre seulement que l'art. 2044 érige en régie sa nécessité.
Il faut en dire autant du compromis (art. 1003 Cpr. c). Ici il y a des deux côtés renonciation éventuelle à certaines prétentions et promesse réciproque d'accepter la décision des arbitres désignés.
On peut rattacher aux contrats synallagmatiques du droit civil le contrat d'édition bien qu'il appartienne plutôt par sa nature au droit commercial ; le silence du Code de commerce à son sujet entraîne l'application des régies du Code civil. Par ce contrat l'auteur d'une œuvre littéraire ou, même d'une manière plus générale, l'auteur d'une œuvre d'art cède à un éditeur soit la propriété de cette œuvre, soit le droit d'user d'un certain nombre d'exemplaires. L'obligation de payer le prix est la cause de cette cession. Mais ce qu'il y a de particulier dans notre contrat, c'est que Ic^ cession n'in-
tervient que dans le but de voir l'œuvre répandue, éditée, livrée au public. Ce but n'est point la cause de la cession, il est son objet; car au point de vue commercial l'unique utilité de l'œuvre d'art consiste dans la possibilité d'en faire jouir le public soit par la vente d'exemplaires do cette œuvre, soit par tout autre moyen.
Le contrat d'édition est un contrat innommé ; mais la théorie de la cause ne change point suivant qu'elle s'applique à un contrat nommé où à un contrat innommé, si on nous permet d'employer une expression dont le sens n'est point exactement dans le droit moderne ce qu'il était à Rome. Aussi, après cette observation générale, nous nous contenterons de mentionner les contrats innommés. Il est pourtant une catégorie d'actes qu'on pourrait prendre pour des contrats innommés, nous voulons dire ceux qui résultent de la combinaison si fréquente en pratique de plusieurs contrats nommés, par exemple du louage et de la société, de la vente et de la transaction, et au sujet desquels il convient de présenter une autre remarque. C'est que les régies pour la détermination de la cause s'appliqueront distributivement à chacun d'eux; de telle sorte que le jurisconsulte devra avant tout les analyser et les décomposer, s'il veut s'en rendre un compte exact; à proprement parler il y a là juxtaposition et non combinaison d'actes juridiques distincts. Si cependant les deux actes dépendaient l'un de l'autre, s'ils avaient été indissolublement unis par la volonté des parties, ce serait par un lien analogue à celui qui existe entre les contrats accessoires et le contrat prin-
cipal ; nous renvoyons sur ce point aux explications qui seront données plus bas.
Il n'a été parlé jusqu'ici que des contrats CQmmutatifs. Dans les contrats aléatoires la cause se détermine de la môme manière. L'obligation du gagnant a pour cause celle que le gagnant avait contractée d'une manière éventuelle, soit dans le cas du jeu, soit dans celui du pari. Mais Tune de ces obligations disparaît, de sorte que le contrat de synallagmatique à sa naissance devient ensuite unilatéral. Nous aurons à apprécier l'effet de cette transformation au point de vue de la cause; qu'il nous suffise pour le moment de l'avoir signalée.
Les conventions synallagmatiques qui modifient des obligations ne diffèrent pas quant à la[cause de celles qui tendent plutôt à en créer; ainsi la cession de créances.
§IV
Parmi les conventions qui ont pour effet d'éteindre des obligations citons d'abord celles qui interviennent entre deux personnes respectivement créancières et débitrices l'une de l'autre. Au lieu d'un double paiement réel, il se produit en vertu de la loi de l'économie des moyens, soit une remise de dette réciproque, soit une dation en paiement réciproque, soit une compensation conventionnelle. Dans la compensation légale il y a sans doute intervention de deux personnes, mais la théorie de la cause ne trouverait pas place ; en effet la volonté des parties n'est pour rien dans l'effet juridique produit; la loi supplée à cette volonté. - Où est la cause dans une double remise de dette ? là, comme dans un contrat, l'acte de l'une des parties détermine l'acte de l'autre; il est donc
sa cause. De même en cas de datio in solutum mutuelle et en cas de compensation conventionnelle, si Ton f jit de cette dernière un acte distinct au lieu de la confondre, comme cela serait préférable, avec la remise de dette réciproque. Nous verrions aussi une remise de dette mutuelle dans ce que les Romains appelaient contraria voluntas^ mutuus dissensuSy distractus.
Quant à la novation, elle peut s'analyser en une remise de dette motivée par la formation d'une nouvelle créance. Elle fait donc partie à la fois des conventions créatrices d'obligations et de celles qui sont destinées à les éteindre. La cause de la remise de dette est dans la constitution nouvelle de l'obligation et réciproquement. Dans la cession de créances il n'y a que modification et non extinction de l'obligation ; aussi la cause de l'obligation pour le cessionnaire de payer le prix réside dans l'acquisition de la créance ; il n'y a aucun rapport sous ce point de vue entre la cession et la novation par changement de créancier, quoique, en fait, on puisse être tenté de les confondre et qu'elles aboutissent à des résultats semblables. Le paiement avec subrogation est une sorte de compromis entre la novation et la cession de créances. Cependant il parait plus exact d'en faire une variété de la cession de créances et de ne pas voir une extinction de la dette dans le paiement fait par le subrogé. La théorie de la cause sera donc ici la même que en cas de cession de créances. (La novation par changement de cause peut avoir lieu sous l'empire du Code civil. Mais ici on veut dire par cause le contrat d'où naît l'obligation et il ne
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s'agit point de la double cause qui doit se trouver dans toute novation).
Les conventions unilatérales sont ainsi appelées de ce qu'elles ne renferment qu'un seul engagement; il ne peut donc y avoir qu'une seule cause.
Mais nous ne saurions ici comme à l'égard des contrats synallagmatiques, poser une régie générale dominant toute la matière. Force est de distinguer entre les conventions a titre onéreux et celles qui contiennent des libéralités.
Occupons nous d'abord des premières puisque elles offrent avec les contrats synallagmatiques ce point de contact que les parties poursuivent toutes les deux un but intéressé.
La cause de l'unique obligation qui résulte d'un contrat unilatéral à titre onéreux est toujours dans un fait ou une omission venant du créancier et constituant pour le débiteur un avantage soit positif, soit aléatoire, mais en tous cas dérivant directement du contrat, déterminé par lui. Cette dernière condition est essentielle; il ne faudrait pas croire que nous eussions ici un élément étranger au contrat et arbitrairement rattaché à lui; un élément de ce genre pourrait tout au plus constituer un motif; la cause au contraire fait partie intégrante de l'acte; c'est môme là ce qui lui donne son caractère juridique. Et la conception des contrats unilatéraux est loin de répugner à cette manière de voir ; du moment où ils ont lieu à titre intéressé, il serait peut-être plus exact de
les ranger parmi les conventions bi-latérales ; aussi bien que ces dernières, ils renferment un syncdlagma; les termes seuls en difiFérent; au lieu que dans ceuxci nous trouvons les suivants : promesse en compensation dune promesse, dans ceux-là, c'est : dation en échange d une promesse, fait positif ou négatif (autre qu une promesse) en échange dune promesse. Mais au fond la combinaison est la même et il ne faut pas s'étonner dés lors que la même règle s'applique à l'un et à l'autre cas.
Ce qui démontre bien l'analogie, disons mieux l'identité de ces contrats unilatéraux et des contrats synallagmatiques, c'est que dans des œuvres faites à un point de vue purement pratique (par exemple dans Dalloz) on trouve la cause de l'obligation présentée de la même manière pourle prêt et la vente; dans la vente, la cause de l'obligation de l'acheteur, c'est la transmission de la propriété de la chose vendue; dans le prêt, l'obligation de l'emprunteur a pour cause la réception de la somme d'argent remise par le prêteur. Pourquoi ne verrait-on que dans un seul de ces cas une obligation réunie à la dation, combinée avec elle ?
Marcadé, avec sa vivacité ordinaire, reproche à Taulier d'avoir émis une telle opinion (Marc, sur l'art. 1131). Mais ici, comme dans bien d'autres endroits, ce savant jurisconsulte a le tort de critiquer une idée dont il ne saisit pas exactement la portée ; rien de plus facile que de se donner de ces stériles satisfactions ; c'est le procédé ordinaire des polémistes : on regrette de le trouver employé dans un traité de droit. Taulier n'a sans doute pas voulu nier la distinction que le droit positif établit entre les contrats unilatéraux et les
contrats synallagmatiques; il n'ignorait pas plus que Marcadé l'existence des art. 1102 et 1103; mais il affirmait avec raison que, tout contrat onéreux exigeant le fait des deux parties, il n'y avait aucune différence logique ou économique entre ceux qui font naître des obligations réciproques et ceux qui n'en font naître qu'à la charge de l'une ces parties.
On doit ranger au nombre des conventions unilatérales celles que les commentateurs appellent imparfaitement synallagmatiques, comme le mandat, le dépôt, le gage ou le prêt. Les obligations qui en résultent accidentellement au profit du débiteur et à la charge du créancier ne sauraient avoir pour effet de transformer la nature de ces contrats ; ce n'est pas à un caractère . accessoire et secondaire que Ton s'attache pour déterminer le genre d'un acte. Envisagés au moment de leur formation, ils sont strictement unilatéraux ; tels ils sont alors, tels ils doivent rester. Si non il serait impossible de trouver un contrat unilatéral dans notre droit ; il n'en est aucun d'où ne puisse dans des cas donnés résulter quelque obligation à la charge du créancier.
Au premier rang de cette catégorie de conventions se placent les quatre contrats réels du droit romain : le dépôt, le gage, le prêt à usage et le prêt de consommation. Ces contrats n'existent comme tels que par la remise d'une chose (re contrahitur obligatio) faite par le créancier au débiteur. On peut sans doute convenir que cette remise aura lieu et alors, même en l'absence de tradition, les parties seront obligées à la différence de ce qui avait lieu à Rome. Mais elles auront formé un contrat sae generis, un contrat innommé; ce ne
sera aucun des contrats dont nous venons de parler, car ils ne se conçoivent pas en dehors de la remise d'une chose dont la restitution doit avoir lieu in specie ou in génère.
Ces contrats qu'il faut qualifier de contrats unilatéraux pour ne pas s'écarter de la pensée des rédacteurs du Gode civil, ont un caractère synallagmatique manifeste.
Us renferment une double promesse : d'une part, promesse de livrer une chose, d'en faire avoir au moins la possession, d'autre part, promesse de restituer la chose livrée in specie ou in génère : Pour la livraison réelle, cet autre élément qui leur donne une individualité propre, il ne constitue plus à elle seule comme à Rome, la cause à la fois civile et finale de la promesse faite par celui qui reçoit la chose ; la cause est en môme temps l'obligation inverse du tradens.
Ajoutons que quand ces contrats sont à titre onéreux il se mêle souvent aux éléments fondamentaux que nous venons d'analyser d'autres éléments d'une nature accidentelle, des clauses sui generis qui accentuent encore leur caractère synallagmatique.
C'est ainsi que le prêt à intérêts n'est, en dernière analyse, qu'un louage dans lequel la somme prêtée représente l'objet fourni par le bailleur et les intérêts payés par l'emprunteur, le loyer de cet objet. Le prêt à usage fait moyennant indemnité, change également de nature et quoique toutes ses conditions de formation soient réunies, il devient un louage par suite de la disposition de l'art. 1876. Le dépôt salarié, qu'est-il encore sinon un louage de services ? Enfin, le créan-
cîer gagiste qui fournit un certain avantage dans le but d'assurer le paiement de sa créance contracte ipso facto une obligation envers le constituant ; le gage cesse donc d'être une convention unilatérale.
La constitution de rente a été regardée par notre législateur comme une variété de prêt (art. 1909). Pour la même raison que le prêt à intérêts elle nous paraît se résoudre en un louage et à ce titre n'offrir rien de particulier quant à la cause.
Le mandat, autre contrat qu'on a l'habitude de dire imparfaitement synallagmatique, devient aussi, lorsqu'un salaire a été promis au mandataire, une sorte de louage.
Certains contrats unilatéraux, et ce ne sont pas les moins importants, n'existent qu'à titre d'accessoires d'un autre contrat, ordinairement du prêt. Leur but est d'assurer le paiement de la dette, de soustraire, à l'aide d'une garantie réelle ou personnelle, le créancier aux risques de l'insolvabilité du débiteur. Ce sont le cautionnement, le nantissement et la constitution d'hypothèque. Il faut joindre à cette énumération la clause pénale, c'est-à-dire la convention par laquelle les parties fixent à forfait les dommages-intérêts que le débiteur devra payer en cas d'inexécution totale ou partielle de son obligation.
Ces diverses conventions supposent un contrat antérieur ; elles n'existent qu'avec lui et par lui. Celui qui dans le contrat principal, joue le rôle de créancier est en même temps partie au contrat accessoire ; mais ce peut être le débiteur ou un tiers qui y participent en même temps. — Supposons d'abord que ce soit le débiteur lui-même. — La plupart du temps, il
ne consentira à s'obliger plus rigoureusement au moyen d'une clause pénale, que parce que le créancier l'exige ; en réalité, la cause de l'obligation accessoire est la même que celle de l'obligation principale ; le créancier y voit une compensation aux avantages qu'il fait au débiteur. — En cas de nantissement et de constitution d'hypothèque par le débiteur, c'est le créancier qui s'oblige envers lui ; mais, nous l'avons montré plus haut, un tel contrat n'est unilatéral qu'en apparence ; au fond, il est synallagmatique. — Si c'est un tiers qui intervienne, soit pour promettre de payer une pœna en cas d'inexécution, soit pour se porter caution, . soit pour fournir un objet en nantissement, soit enfin pour constituer hypothèque, deux hypothèses doivent être distinguées : ou bien ce tiers agit animo donandi, ou bien c'est parce qu'il a reçu quelque avantage en compensation des risques auxquels il s'expose. Ce dernier cas, le seul qui doive nous occuper en ce moment, en comprend en réalité deux, forts différents l'un de l'autre. Le tiers peut recevoir l'avantage dont s'agit, soit de la part du créancier, soit de la part du débiteur. S'il l'a stipulé du créancier auquel il donne sa garantie, rien que de très-simple ; nous trouvons encore là un contrat synallagmatique. Mais lorsque c'est au contraire le débiteur qui a promis un dédommagement au tiers intervenant |X)ur lui, la question est plus compliquée. Il y a d'abord entre lui et le débiteur un contrat parfaitement synallagmatique dans lequel l'engagement du tiers envers le créancier joue le rôle de condition. Il y a de plus cet engagement lui-même (ou cette constitution d'hypothèque). La cause do cet engagement accessoire à l'obli-
gation principale n*est pas comme il le semblerait dans le contrat entre le débiteur et le tiers intervenant ; elle est, aussi bien dans notre cas que dans celui où le débiteur a lui-même promis, une pœna, dans l'obligation ou le fait du créancier. Juridiquement il faut regarder le contrat principal et le contrat accessoire comme ne faisant qu'un ; d*un côté se placeBont les engagements du débiteur principal et du débiteur secondaire ; de l'autre Tunique engagement du créancier ; ce dernier ne se i)roduit que parce que les autres ont eu lieu ; ceux-là lui servent de cause ; en leur absence, il n'aurait pas été concédé ; inversement, c'est lui qui sert de cause à cette pluralité d'engagements dont les avantages doivent faire équilibre à ceux qu'il procure.
En résumé, les contrats unilatéraux à titre onéreux ne différent point relativement à la cause des contrats synallagmatiques. Il faut leur appliquer les mômes idées, la môme théorie.
Une opinion différente de celle que nous avons émise s'est élevée au sujet des contrats unilatéraux. On a prétendu que la confusion de la cause et de l'objet admise, relativement aux contrats synallagmatiques par la majorité des jurisconsultes existe également pour les contrats unilatéraux. La cause de l'obligation du débiteur devient ainsi la chose ou le fait qui est preste par l'autre partie. A l'appui de cette opinion, on a invoqué l'autorité de Domat. Mais les expressions dont s'est servi cet éminent jurisconsulte démontrent bien que telle n'était pas sa pensée. Domat disait : « C'est la promesse ou le fait de lune des parties qui constitue la cause de l'obligation de l'autre. » Il ne disait
point c'est la chose faite ou la chose promise; en un mot, il ne confondait pas l'objet et la cause, ainsi que nous le reprochons aux commentateurs du Code qui se réclament de ses idées. Cette confusion n'est d'ailleurs pas générale comme pour les contrats synallagmatiques. M. Demolombe (t. 1, n*> 350) insiste avec grande raison sijr la distinction qu'il y a lieu d'établir entre un élément dont le caractère est absolu, l'objet, et la cause, qui est tout-à-fait relative; d'où cette conséquence pratique que l'un peut être illicite, l'autre licite (V. supre).
§ VI
En estril de même des conventions unilatérales qui sont des modes d'extinction des obligations ? La dation en paiement est peut-être le seul d'entre ces modes qu'on puisse être tenté de ranger dans notre catégorie; son caractère synallagmatique est si prononcé que certains jurisconsultes romains la traitaient comme une vente ; il est plus conforme à la vérité de l'envisager comme une remise de dette faite moyennant un équivalent qui peut varier au gré des parties ; à ce titre elle se rapproche sensiblement de la novation ; on pourrait aller jusqu'à dire que la novation n'en est qu'un cas particulier, celui où l'équivalent consiste dans la formation d'une nouvelle obligation ; est-il besoin d'ajouter qu'il y a identité eatre elles quant à la théorie de la cause.
Le paiement est, en principe, le résultat d'un acte unilatéral; il ne revêt que d'une manière accidentelle, par exemple en cas de dation , la forme d'une conven-
tion et alors même la convention sert à transférer la propriété. Bien que cela ne rentre point dans le cadre de notre étude, examinons si cette convention a une cause ; on parle en effet, bien souvent, de paiement fait sans cause ; nous devons au moins faire connaître l'opinion communément reçue à ce sujet.
Par paiement, on entend à la fois l'extinction de l'obligation et le fait qui la produit ; ces deux idées sont indissolublement liées dans la volonté des parties; si l'analyse les sépare, ce ne peut être, au moins dans notre législation, qu'en vue d'une pure Satisfaction théorique ; le droit pratique est forcé de prendre telle quelle cette volonté complexe et de l'appliquer dans sa plénitude. Aussi, quand le fait ne produit pas la conséquence juridique en vue de laquelle il a été posé, la volonté de l'agent porte à faux ; pour mieux dire, elle n'existe pas. On paie une dette inexistante : il n'y a chez le soloens ni volonté de payer, ni objet payé, ni cause de l'acte. L'hypothèse est la même que celle d'une erreur portant sur le contrat que les parties ont en vue de former; Primus veut faire un prêt à Secundus qui croit à une donation ; le consentement donné à l'acte n'est qu'apparent aussi bien chez Primus que chez Secundus; l'acte n'existe pas; il lui manque à la fois le concours de volontés, l'objet et la cause. De même pour la dation à titre de paiement lorsque la dette qu'on veut payer n'existe pas.
A quoi bon parler de paiement sans cause, de nullité du paiement faute de cause, alors qu'on ne parle point de convention sans cause dans l'hypothèse dont nous venons de nous occuper? C'est que pour le paiement on ne s'est pas dégagé de la théorie admise en
droit romain ; la tradition était un mode abstrait de transmettre la propriété ; et à ce titre elle était valable sans cause; mais chez nous, elle ne jouit pas d'une semblable indépendance. Notre législation n'a pas décomposé les rapports de droits, comme Tavait lait l'art des vieux jurisconsultes latins; elle laisse plus de jeu à la volonté des parties. Le paiement est chez nous un acte indivisible.
Ainsi, il est plus juste de faire abstraction de l'idée de cause dans l'explication des art. 1376 et suivants. Mais l'opinion générale qui la fait intervenir peut être acceptée sans inconvénients, pourvu qu'on fasse une application littérale du principe posé par l'art. 1131, pourvu qu'on déclare lacté inexistant; l'extinction de l'obligation est alors un avantage juridique déterminé (dans notre droit qui ne distingue pas le paiement, de la tradition soloendi causa) par l'acte lui-même ; en son absence, l'acte ne se produit point. (Le Code civil, au lieu de dire paiement sans cause, se sert de l'expression paiement de l'indu. — Par paiement sans cause, beaucoup d'auteurs entendent aussi l'acquittement d'une obligation qui manque de base juridique, de cause efficiente (contrat, délit).
§ VIL
Les conventions à titre gratuit mériteraient seules, ce nous semble, la qualification de conventions unilatérales. Elles peuvent du reste, se produire sous forme de conventions créatrices d'obligations, c'est-à-dire de contrats, sous forme de conventions éteignant des obligations ou transférant un droit réel.
Maïs dans tous les cas, la théorie de la cause leur est inapplicable : ou, si l'on préfère, la cause y réside dans l'intention d'effectuer une libéralité, par conséquent elle se confond avec le consentement. C'est ce que nons allons chercher à démontrer.
Quant à la donation, la forme normale des libéralités entre-vifs, cela ne saurait guère faire l'objet d'un doute sérieux. Bigot-Préameneu ne faisant en cela que reproduire les idées de Domat et de Pothier, exprime formellement cette doctrine. D'après ce rédacteur du Code civil la cause dans les dispositions à titre gratuit, legs ou donations, consiste uniquement dans le désir de gratifier le donataire ou le légataire. Et il fallait qu'il en fut ainsi pour que la cause fut déterminée par le contrat lui-même, pour qu'elle ne devint pas un élément complètement étranger à celui-ci ; on ne pouvait songer à faire des motifs divers qui ont inspiré la libéralité, une condition d'existence de cette libéralité, car c'eut été permettre de revenir sans cesse sur un acte dont le législateur avait posé l'irrévocabilitéen principe. C'est donc avec raison que les rédacteurs du Code civil considérèrent l'intention de gratifier, Vantmus donandi, comme la seulecause juridique de la donation. Mais qui ne voit que cet animus donandi n'est autre chose que le consentement du donateur à la donation ? Qui ne voit que la cause n'est pas ici un élément distinct de la formation de l'acte, qu'il est juste de l'éliminer comme faisant double emploi avec le consentement et que par suite les articles 1131 et 1133 ne peuvent s'appliquer à la donation.
L'expression juste est celle de Pothier : — Le désir de gratifier le donataire tient lieu de cause.
Par une sorte de fiction, le législateur a considéré la cause et le consentement comme deux éléments distincts. Mais ce n'est là qu'une idée théorique admise peut-être uniquement par suite de l'opinion préconçue que tout contrat devait avoir une cause. La régie absolue de Tart. 1131 était ainsi sauvegardée. Pratiquement, autant vaut dire que la donation est un contrat sans cause. Nous ne saurions comprendre les critiques de Marcadé (sur lart. 1131) à l'égard de Taulier qui avait émis cette opinion. Marcadé invoque l'art. 1108 et dit que si la donation est une convention, l'élément causal ne lui est pas moins nécessaire qu'à toutes les autres conventions. Ce raisonnement irréfutable en théorie, porte cependant à faux dés que l'on se place sur le terrain des faits. On voit que dans toute donation, dans tout acte à titre gratuit en général, à moins de faire dégénérer la notion de cause en celle de motif, il faut de toute nécessité la traiter comme partie intégrante de la volonté.
Puisque le testament est un acte unilatéral, il se trouve exdu de notre étude. L'art. 1108 ne vise que les conventions, et nous avons montré que la notion juridique de la cause était restreinte dans notre Droit à cette espèce d'actes. Du reste ce qui est vrai des donations est également vrai des legs ; il n'y a pas, pour apprécier leur validité, à s'occuper de la cause, le consentement d'une personne capable doit porter sur un objet juridique, mais c'est tout.
U y a dans notre Droit diverses modifications de la donation entre-vifs. Elles méritent un rapide examen ; il convient de.savoir si des changements quelconques sont apportés par elles à la théorie de la cause.
La constitution de dot diffère des donations ordinaires en ce qu'elle suppose toujours un mariage. Le but de cet acte est de permettre aux époux de supporter les charges du mariage, et si ce dernier ne se réalise pas, il n'est pas douteux que la constitution de dot ne soit elle-même inefficace et non avenue. Est-ce à dire que ce but doive être regardé comme la cause de l'acte du constituant? Il paraît plus exact d'y voir seulement une condition tacite et suspensive, mais sans effet rétroactif, à laquelle l'acte a été subordonné. (La constitution de dot est une véritable donation ; nous ne saurions accepter comme fondée l'opinion de quelques jurisconsultes aux yeux desquels elle ne serait que le paiement d'une dette naturelle, ou pour mieux dire, sa novation en une obligation civile; cette opinion confond à nos yeux l'obligation naturelle et le simple devoir l'obligation morale (v. Aubry et Rau, p. 223, t. v,).
L'esprit de libéralité est l'âme de toutes les donations, mais il en est dans lesquelles il s'atténue et s'affaiblit au .point d'en faire comme une transition entre les actes intéressés et les pures gratifications. Ce sont les donations rémunératoires, avec charges et onéreuses.
Pour bien comprendre le caractère réel de la donation avec charges, il faut la décomposer en deux actes, l'un purement gratuit, l'autre purement onéreux; ce dernier est une convention synallagmatique dont la cause est pour chaque promesse dans la promesse inverse. La charge, le mode est donc une véritable cause ; elle a même nature et l'on devrait lui appliquer les mêmes règles en Tabsence de dispositions législa-
tives. Mais ces dispositions existent. La loi a pensé que ces deux actes, l'un gratuit, Tautre onéreux, influent l'un sur l'autre. Elle a vu dans le mode comme un motif de la donation toute entière, une condition de cette donation ; à ce titre, elle l'a à peu près assimilé à une condition résolutoire. Peut-être, en effet, l'intention de§ parties est-elle ordinairement] de considérer ainsi le mode. Cependant la loi a dû tenir compte du caractère commutatif de l'acte; le donateur ou, pour parler d'une manière plus générale, la personne dans rintérôt de qui la charge a été imposée au donataire, peut exiger l'accomplissement du mode; or, c'est là un eff*et que la condition est impuissante à produire.
Si les prestations imposées au donataire sont appréciables en argent, la donation avec charges reçoit le nom do donation onéreuse. Mais dans ce cas, les charges peuvent être d'une importance telle que la donation perde son caractère d'acte à titre gratuit, et se transforme en acte à titre onéreux ; pour mieux dire, la convention synallagmatique accessoire que nous avons signalée devient alors principale et c'est la donation qui passe à l'état accessoire,
La donation rémunératoire est aussi un acte mixte, à la fois donation et contrat onéreux, donation pour tout ce qui excède la valeur des services rendus , contrat onéreux pour ce qui en est l'équivalent. Les règles de la cause s'appliquent distributivement à chacun des deux actes qui y sont réunis. Mais ceci n'est vrai que de la donation faite pour récompenser des services appréciables en argent ; pour d'autres services, la
donation serait pure et simple, ce ne sont, en effet que des motifs et non la cause de la donation.
Le don mutuel auquel nos anciens auteurs accordaient une grande importance et avec raison, puisque il était la seule donation permise entre époux suivant les coutumes qui formaient le droit commun de la France, était regardé par eux, plutôt comme un acte à titre onéreux que comme un acte gratuit. L'art. 1097 l'interdit entre époux, ce qui lui ôte son utilité pratique ; mais entre toutes autres personnes, il reste permis à la différence du testament mutuel (art. 968). Si on s'en tenait à une interprétation rigoureuse, on serait disposé à voir dans le don mutuel, une réunion purement fortuite en droit, de deux libéralités distinctes ; cette manière de voir semble contraire à l'intention bien certaine des parties ; il n'est pas douteux que pour chacune d'elles la donation n'ait pour cause la donation faite par l'autre partie ; il s'est donc formé un contrat synallagmatique, une promesse est faite en vue d'une autre promesse. — Toutefois, il faudrait s'écarter de ce point de vue s'il était démontré que les parties n'ont pas eu une semblable intention ; en pareil cas, on considérerait les deux donations comme pleinement indépendantes l'une de l'autre. — Les idées que nous venons d'exposer trouvent un sérieux point d'appui dans la disposition de l'art. 1097; la prohibition qu'il contient se justifie suivant la plupart des jurisconsultes par cette considération que, les donations entre époux étant révocables, l'un des conjoints pourrait révoquer sa libéralité et que des difficultés se seraient élevées pour savoir si la donation a lui faite
devait être regardée comme révoquée ipso facto ou maintenue malgré tout.
Le don manuel n'offre évidemment rien de particulier au point de vue de la cause, et il faut en dire autant des stipulations dont parle l'art. 1121 lorsqu'elles sont inspirées par l'esprit de bienveillance (v. sup.)*
Il existe enfin des libéralités qui revêtent des formes très différentes de toutes celles qui ont été examinées jusqu'ici : elles se réalisent à l'aide de contrats unilatéraux, ou bien elles résultent indirectement d'un contrat synallagmatique ou enfin elles sont déguisées sous le voile d'un de ces contrats. Ces trois hypothèses doivent être examinées séparément quoiqu'elles offrent une apparente analogie.
Les contrats réels sont à titre gratuit par leur nature. La cause est facile à déterminer dans chacun d'eux. Dans le prêt, — promesse en échange de la remise d'une chose, — chacun de ces faits a sa cause dans l'autre. De même dans le dépôt. La libéralité, on le voit, ne résulte qu'indirectement de ces contrats ; ce sont, si l'on peut dire ainsi, des donations limitées, par exemple pour le prêt, limitées à l'usage ou à la consommation de la chose remise; libéralités à certains égards, ils renferment aussi un acte intéressé, remise et obligation, où la^ théorie de la cause est la même que dans les contrats synallagmatiques.
Les contrats unilatéraux accessoires (cautionnement, nantissement, etc.) sont aussi fréquemment inspirés par le désir de gratifier un tiers. La cause de la promesse est là, comme pour la donation ordinaire, dans ce désir.
Le mandat gratuit a aussi pour cause cette intention libérale.
Pour les libéralités qui résultent indirectement d'un contrat synallagmatique (par exemple de la vente d'une chose à un prix inférieur à sa valeur réelle (art. 1595), il est assez difficile de connaître leur véritable nature. Ce contrat devient alors un acte mixte; à la fois intéressé et gratuit. Mais tant que le caractère intéressé prédomine, il n'y a pas à se préoccuper de la libéralité qui y est jointe. En effet, elle est à considérer comme un résultat ordinaire des transactions intervenant entre particuliers ; il n'est pas de contrat commulatif qui ne procure à Tune des parties un bénéfice supérieur à celui qui résulte pour l'autre de ce même contrat.
SiJa libéralité indirecte était trop importante, l'acte devrait être scindé en une donation et un contrat onéreux et apprécié comme si chacune des parties s'était produite isolément, (Cpr. Laurent, t. XII, p. 375).
Il ne faut pas confondre les libéralités déguisées sous la forme d'un contrat à titre onéreux avec les libéralités indirectes. Ces dernières supposent l'existence réelle du contrat qui, pour les premières, n'est qu'un vain simulacre. La théorie de la cause est pour les donations déguisées ce qu'elle est pour les donations en général. L'apparence synallagmatique de Tacte ne doit pas induire en erreur et porter à penser que les principes relatifs aux contrats synallagmatiques soient applicables dans l'espèce ; on arriverait ainsi à le considérer comme nul ; l'une des obligations au moins n'existe pas , sans quoi l'acte serait à titre onéreux. Il faut faire abstraction de la forme etcher-
— Bêcher dans sa nature même les régies qui le régissent. Il est vrai qu'on serait conduit, en faisant produire à ce raisonnement ses conséquences logiques, à dire que les conditions de forme des donations devraient être exigées pour la validité de l'acte; là même serait, d'après nous, la vérité ; mais la jurisprudence n'a pas tenu compte de ce raisonnement, et elle regarde comme parfaitement valables les libéralités déguisées sous forme de contrats à titre onéreux, même en l'absence des solennités de la donation.
Les conventions unilatérales qui modifient ou éteignent les obligations sont en petit nombre. Nous ne mentionnerons que la remise de dette; elle a pour cause le désir de gratifier l'obligé, comme les donations proprement dites.
§ VIII
La détermination de la cause, d'abord d'une manière générale et ensuite dans les principaux actes où elle intervient, nous permet de réfuter plus complètement une opinion dont nous avons déjà eu à combattre les principes. Les auteurs qui ont cru que la cause se confondait, d'une part, avec l'objet dans les contrats unilatéraux comme dans les contrats synallagmatiques , d'autre part, avec la volonté dans les contrats à titre gratuit, ces auteurs n'ont pas de peine à démontrer que la théorie du Code civil n'a rien de juridique. C'est une véritable superfétation. Nous pensons qu'ils vont trop loin. Nous croyons, en effet, avoir démontré que la cause différait de l'objet et que, au moins dans les contrats onéreux, elle avait une existence jusqu'à
un certain point indépendante. Mais ce serait tomber dans un excès contraire que d'attribuer à cette théorie l'importance qu'on accorde à celle du consentement et de l'objet des obligations. Dans la plupart des cas, il suffira du consentement des parties capables portant sur un objet déterminé et exprimé suivant les formes légales pour que la convention ait une existence pleine et entière; l'élément causal pourra être négligé sans inconvénient. — Nous nous réservons d'ailleurs de présenter une appréciation définitive de la théorie de la cause quand nous serons parvenus à la fin de cette étude et que l'examen des conséquences de notre théorie, la comparaison de notre législation avec les législations étrangères nous auront permis d'asseoir un jugement définitif à son égard.
CHAPITRE II
De la cause eomme condition de formation des obligations.
SECTION I
NÉCESSITÉ d'une CAUSE RÉELLE.
La cause, telle que nous l'avons définie, doit exister en principe dans toutes les conventions (art. 1108 et 1131) pour que elles puissent donner naissance à des obligations; c'est là une nécessité légale delà formation de celles-ci et de la validité des conventions. Tant que cet élément ne se sera pas joint aux autres éléments essentiels de l'acte, l'objet et le consentement, l'acte sera imparfait.
Aussi, si on voulait se servir d'un langage parfaitement exact, ne dirait-on pas alors qu'il y a une obligation sans cause; ou l'obligation a une cause ou elle n'existe point; on dirait : il n'y a pas d'obligation
faute de cause, ou bien la promesse est faite sans cause. Mais n'insistons pas sur cette question de terminologie, il suffît que l'on soit d'accord sur le fond des choses et que l'on admette que l'inexistence de la cause entraîne l'inexistence de l'obligation elle-même. Mais si la cause doit certainement exister, à quel moment précis faut-il qu'elle existe ? — En principe, c'est à l'instant même où la convention se forme, où il y a concours de volonté sur le même objet juridique. On conçoit même difficilement qu'il n'en soit pas toujours ainsi. La cause n'est-elle pas, en effet, l'élément primordial du contrat ? Ne détermine-t-elle pas la volonté du promettant et en conséquence ne doit-elle pas la précéder ? — Mais cette manière de voir n'est pas tout à fait exacte. Elle suppose que la réalité objective |de la cause est aussi nécessaire en fait qu'en droit pour faire naître le consentement de l'obligé; or cela n'est pas; en fait, une cause supposée, une cause purement subjective a la même force qu'une cause réelle ; dès lors, il est possible qu'à la'formation même du contrat la cause n'existe pas, ou, si l'on préfère, n'existe que dans l'esprit de l'obligé. — De deux choses l'une, ou elle ne se réalise point, ou ce qui n'était originairement qu'une idée sans objet devient dans l'avenir un fait positif. Au premier cas l'inexistence absolue de la cause met un obstacle radical à la formation de l'obligation. Il en est de même au second cas, nous voulons dire en cas d'inexistence seulement actuelle de la cause, si telle est la volonté des parties; quand le promettant n'agit que dans la conviction de la réalité actuelle de la cause son engagement manque d'un élément indispensable^ quoique
cet élément apparaisse postérieurement à la conclusion définitive du marché. Mais le contraire peut se présenter. L'homme n'a pas limité son action juridique au temps présent; il Ta étendue à l'avenir. De même qu'un objet futur peut être la matière d'une convention, de même rien ne s'oppose à ce qu'on prenne en considération une cause future. Aussi bien qu'une cause actuelle, elle doit pouvoir inspirer nos déterminations. Tout est alors subordonné à sa réalisation ; le sort de l'acte juridique en dépend; disons mieux : l'acte n'existe qu'en germe jusqu'alors.
Il ne sera pas inutile de prendre un exemple afin de mieux faire comprendre ces régies fort simples, mais un peu abstraites.
La novation a pour effet d'éteindre une obligation et de lui en substituer une autre de nature différente; nous avons vu que ces deux effets se servaient réciproquement de cause. En principe, ils se produiront au moment même où sera donné le consentement des parties. Cependant, à l'extinction immédiate d'une obligation peut correspondre la création conditionnelle d'une autre obligation et alors il y a lieu de distinguer : ou bien les parties ont voulu substituer à une dette l'éventualité d'une autre dette, la chance de sa formation, ou bien elles n'ont entendu faire qu'une novation conditionnelle. Dans la première hypothèse la cause est, à vrai dire, actuelle bien qu'elle paraisse future. Ce n'est que dans le second cas, quand la novation est attachée à la réalisation de la condition, que la cause est vraiment future; alors, suivant qu'elle se produit ou non, la novation elle-même a ou n'a pas lieu. — Que si l'on cherche une cause purement sub-
jective, il faut imaginer une obligation nouvelle ayant pour objet une chose impossible, la nullité de cette obligation rejaillit alors sur Textinction de la dette primitive et cello-ci manque de cause.
Ainsi, par exception, la cause d'une obligation peut être reportée dans l'avenir; mais en ce cas Tacte juriridique ne sera parfait que par la réalisation de la cause; il aura en général un caractère éventuel.
Que penser de Texception en sens inverse, de la cause passée? — Une convention peut porter sur un objet réel ou du moins possible, non sur un objet qui n'existe plus; de môme elle peut avoir une cause réelle ou future, mais non une cause passée (Contra Larombiére, t. i, art. 1,131, n*» 6).
En se plaçant dans Thypothese normale, qui est l'existence réelle de la cause au moment de la formation de la convention, on s'est demandé si la cause devait subsister pendant un certain temps après cette époque. En général ce n'est pas nécessaire. Ainsi, dans un contrat synallagmatique comme la vente, l'obligation de l'une des parties peut être éteinte à l'instant même de sa formation ou immédiatementa prés; l'obligation inverse subsistera quand môme. Une fois créée, l'obligation vit, en effet, d'une vie indépendante ; il n'y a pas à s'occuper de ses conditions de formation ; elles n'ont été exigées que lors de sa naissance.
Une exception a été faite pour les contrats qui renferment des obligations successives, tels que le louage, la constitution de rente, les assurances. Dans ces sortes de contrats, dés que l'une des obligations disparaît, l'autre s'éteint également faute de cause et le œntrat s'évanouit. Si, par exemple, la chose louée
vient à périr, Tobligation du bailleur manque d'objet et celle du preneur manque de cause. Mais y a-t-il là une véritable exception au principe? La nature des contrats dont il s'agit nous semble la justifier de telle sorte qu'on peut la regarder, à plus juste titre comme une de ses applications. Les contrats, tels que ceux que nous avons énumérés, sont moins un contrat unique qu'une série de contrats réunis dans une même déclaration de volonté. Il faut les traiter d'après l'intention des parties comme s'ils avaient eu lieu successivement; à chaque nouvelle formation on devra exiger les éléments constitutifs de la convention ; si les uns ont pu être posés une fois pour toutes de manière à ce qu'on puisse les négliger ensuite, il n'en est pas de môme de ceux qui, comme la cause, ne se réalisent que lorsque le contrat est parfait.
On trouve une autre application de ces idées dans la règle que les risques sont à la charge du débiteur conditionnel. Les éléments essentiels à la formation du contrat doivent exister à l'arrivée de la condition pour que le contrat ne soit pas considéré comme non avenu ; or, quand l'objet de l'obligation de l'une des parties dans les contrats synallagmatiques vient à périr, l'obligation inverse ne se forme pas faute de cause ; la situation des parties est alors la même que si elles n'avaient pas contracté ; le débiteur supporte la perte de l'objet dû.
§ II
En parlant de la cause future, nous avons sinon tranché, du moins- abordé une question que nous
allons traiter maintenant. Il s'agit de savoir dans quels cas on peut demander s'il existe une cause de la promesse ou s'il n'en existe point. Expliquonsnous. Quand on vend une chose impossible, l'obligation de l'acheteur ne se forme pas faute de cause ; mais il est clair qu'il n'y a alors ni consentement, ni objet, ni cause ; un faux semblant de vente, voilà tout ce qu'on découvre. Ces divers éléments étant aussi essentiels les uns que les autres et ne se manifestant jamais que simultanément à cause de l'étroite corrélation qui existe entre eux, il est permis de parler d'absence de cause, chaque fois que l'un quelconque d'entre eux vient à manquer ; il n'y a du moins aucune inexactitude à cela. On ne doit cependant pas reconnaître une nécessité aussi absolue pour chacun de ces éléments; quoique fort délicate à établir, la gradation nous semble indéniable. Au premier rang se place le consentement ; l'objet auquel il s'applique peut exister sans offrir le caractère juridique que la loi requiert ; à ce titre, il n'y a à se préoccuper, quand on veut s'assurer de la perfection d'une convention, du manque d'objet qu'après avoir vérifié le concours de la volonté de chacun des contractants. Lorsqu'on aura constaté et le consentement et l'objet, mais alors seulement, on examinera s'il y a mie cause réelle et suffisante ; si, en effet, la cause est en fait une condition non moins indispensable que les précédentes, en droit on conçoit si bien sa nature accessoire, que l'ancien système du droit civil romain avait construit toute sa théorie des actes juridiques, en faisant abstraction de cette notion.
Cette idée théorique — (on l'exprime parfois sous d'autres formes ; ainsi on dit que le consentement est l'ôme des conventions ; c'est donc qu'il en est la condition première. L'expression cause future implique aussi l'antériorité du consentement et de l'objet. — Remarquons enfin qu'elle a un motif pratique assez grave : la cause ne participe point au caractère d'extériorité, de visibilité (si nous pouvons employer une telle expression) de l'objet et du consentement, elle est un élément intrinsèque, caché de l'acte et s'il en est de môme de la volonté, du moins celle-ci doit s'objectiver dans un signe quelconque pour avoir quelque valeur en droit) — de la subordination des éléments de formation d'un acte nous conduit à la remarque suivante (v. aussi le ch. IV, Preuve de la cause). Le juge et le jurisconsulte auxquels on soumet une convention n'ont pas à en déclarer l'inexistence pour défaut de cause, si cette convention est déjà nulle pour défaut de consentement ou d'objet; en pareil cas, ils n'auront à considérer que ces deux éléments. Mais si le consentement a été donné, si l'objet existe, si, en supposant une cause réelle, la convention est parfaite, on devra examiner si cette condition ne fait pas défaut et, dans le cas d'un résultat afïîrmatif, reconnaître l'inexistence de l'obligation faute de cause.
Il y aura fausse application d'une théorie, dont la portée demanderait au contraire à être restreinte, toutes les fois que l'on ne se sera pas astreint à ces conditions. On ne saurait trop éviter une telle extension, car elle introduit une singulière confusion dans une théorie déjà très-compliquée et très-épineuse par elle-même. La jurisprudence l'a souvent commise;
— esmais il serait par trop rigoureux d'exiger un style absolument correct dans des arrêts rédigés très-vite et conçus à un point de vue pratique plutôt que théorique; aussi doit-on l'excuser , sinon l'absoudre. Le même reproche atteint la doctrine et elle n'a pas droit aux mêmes excuses que la jurisprudence.
Après cette importante remarque, nous pouvons revenir à l'ordre d'idées qui fait l'objet de notre section. L'obligation ne naît pas sans une cause et nous avons montré à quel moment devait se placer cette cause ; nous savons d'autre part en quoi elle consiste ; demandons-nous dans quels cas elle existe , dans quels cas la promesse manque de cause. Ce n'est là qu'une même question envisagée sous ses deux faces, sous sa face positive et sous sa face négative; mais il est nécessaire de les examiner toutes deux à cause des difficultés qui se sont élevées en cette matière.
Quand la déclaration de volonté aura-t-elle une cause? — Lorsque à l'objet et au consentement se sera réuni l'élément causal tel que nous l'avons défini au Chapitre !«»•. Il ne suffira pas que cet élément se soit produit partiellement, il devra s'être réalisé dans son intégralité. Les faits qui constituent la cause peuvent être de leur nature susceptibles de division, mais en tant que cause, ils deviennent indivisibles. Nous renvoyons la démonstration de ce principe au paragraphe IX où on en comprendra mieux la portée. Nous pourrions nous en tenir à cette réponse générale si quelques points fort importants n'avaient été
controversés. C'est ici que nous devons leur consacrer une étude spéciale.
L'obligation de Tune des parties joue le rôle de cause pour l'obligation de l'autre partie dans tous les contrats synallagmatiques. Rien que de très simple lorsque cette obligation est parfaite. Mais il peut arriver qu'elle soit viciée dans son essence et que Tune des parties ait le droit d'en demander la nullité. Nous ne parlons pas du cas où cette obligation est inexistante ; le néant ne peut servir de cause. Il se peut encore que l'obligation soit imparfaite en un autre sens, en ce que le créancier ne peut contraindre l'obligé è exécuter ce qu'il doit; on dit alors que l'obligation est naturelle.
Quant à l'obligation annulable, une distinction s'impose. Si elle n'est pas attaquée, si le vice qu'elle contient a été réparé par une confirmation expresse, c'est comme si elle avait été parfaite ab initio; aucune raison par conséquent de ne pas la regarder oomme apte à jouer le rôle de cause. Lors au contraire que l'annulation de l'acte a été prononcée, il est à considérer comme non avenu; l'obligation n'a eu qu'une existence de fait; juridiquement c'est le néant; à ce titre elle ne peut point constituer la cause d'une autre obligation. — Mais comme les deux éventualités prévues peuvent se produire au gré de la personne intéressée, l'existence de la cause se trouve subordonnée à une condition purement potestative de sa part.
Il en est de même de l'obligation rescindable pour lésion, à supposer que l'on doive distinguer l'action en rescision de l'action en nullité, ce qui est fort douteux.
§ IV
De l'obligation annulable à l'obligation naturelle il n'y a qu'un pas ; car la plupart des auteurs admettent la survivance d'une obligation naturelle à l'annulation de l'obligation d'un incapable, quelques-uns même à l'annulation prononcée à la suite d'un vice du consentement. Nous avons dit que ces deux sortes d'obligations étaient imparfaites ; mais cela est surtout vrai de l'obligation naturelle ; dépourvue de sanction elle se rapproche beaucoup du simple devoir de conscience. Mais quoique, en cette difficile matière , on ne puisse rien affirmer qui n'ait été discuté, quoique d'un autre côté nous n'ayons point à l'étudier d'une manière spéciale, il faut poser en principe une distinction fondamentale entre l'obligation naturelle et le devoir de morale (V. Des Obligations natui^elles, thèse pour le doctorat par E. Guq, 1874). L'obligation naturelle est toute obligation civile, toute obligation dérivante des sources reconnues par la loi, mais privée par elle implicitement ou explicitement de l'action, du moyen normal de contrainte organisé contre les débiteurs; le paiement volontaire est le seul effet que notre législation lui reconnaisse expressément (art. 1235); ces obligations singulières ne se comprennent que comme la seule correction possible de l'application de régies de droit nécessaires, mais produisant parfois des conséquences injustes, — un remède aux lésions de la morale par le droit; la loi reconnaissant son imperfection pour des hypothèses particulières veut du moins permettre au débiteur de conformer sa conduite, non-seu-
lement aux prescriptions du droit présent, mais encore à celles du droit idéal ; cela eut été facile si les donations n'avaient pas été soumises à des formes sévères et si elles n'avaient pas produit d'importants effets dans le système de notre droit successoral; l'obligation naturelle n'aurait eu alors aucun sens, mais, à cause de ses formes et de ses effets , elle peut avoir une utilité trés-restreinte, presque nulle, mais enfin une certaine utilité pratique. (Cpr., thèse de E. Cuq. — La définition de l'obligation naturelle « une bbligation qui dérive dune convention non sanctionnée par la loi et non réprouvée par elle ; » nous semble trop étroite, car ce môme auteur range parmi les obligations naturelles des obligations civiles contre lesquelles le débiteur a acquis une fin de non recevoir, telle que la chose jugée ou le serment décisoire; or il n'y a aucun motif pour distinguer ici les obligations dérivant d'une convention de celles qui ont leur source dans un quasi-contrat, un délit ou un quasi-délit).
Cette notion de l'obligation naturelle exclut toute idée de contrainte; le débiteur n'est forcé de payer d'aucune manière; l'intervention de la justice ne se conçoit pas relativement aux dettes de cette nature. Aussi ne sont-ce pas seulement les effets forcés admis par le droit romain (D'après ce que nous avons dit, les jurisconsultes romains devaient faire à l'obligation naturelle une place d'autant plus large que l'ancien jus civile était plus rigoureux), la compensation, par exemple, qui ne se produisent plus sous l'empire du Code civil, c'est encore la confirmation, le cautionnement lui-même (bien que la question soit très-controversée), qui ne s'appliquent pas à l'obligation natu-
relie. II faut en dire autant de la novation. Nous ne voulons pas parler de la novation d'une obligation naturelle par une autre obligation naturelle ; ce cas n'est prévu par aucun auteur , à notre connaissance du moins, et cela s'explique par la difficulté de sa réalisation ; d'ailleurs il n'y aurait aucun intérêt sérieux à un tel acte. Si par impossible il se présentait, on devrait le tenir pour valable; rien dans la théorie de l'obligation naturelle ne nous semble s'opposer à son admission.
Si, dans une novation, celles des parties qui contracte le nouvel engagement est incapable de s'obliger et fait rescinder son obligation, on admet qu'elle reste tenue d'une dette naturelle, mais cette dette naturelle suffîtr-elle pour servir de cause à l'extinction de la créance primitive ? La question est discutée. Les partisans de la solution affirmative s'appuient sur les lois romaines. Mais en admettant que les principes du droit romain fussent en notre matière aussi certains qu'on l'affirme, il y a relativement à la théorie des obligations naturelles des dififérences telles entre notre droit et ce dernier qu'on ne saurait, sans s'exposer à de graves erreurs, transporter les décisions de l'un dans l'autre. C'est là un point aujourd'hui acquis (V. thèse de doctorat, E. Cuq).
La formation de l'obligation naturelle ne peut-être considérée suivant nous comme une cause suffisante de novation d'une obligation civile. En général, l'intention du créancier n'est pas de se contenter d'un équivalent aussi illusoire, et, dans le cas difficilement réalisable où il serait démontré qu'il y a consenti, nous verrions là une remise de dette et non une novation.
(V. Aubry et Rau, § 324, note 23 et Targument tiré de l'art. 1312).
Mais une hypothèse d'une très- grande importance est celle où à une obligation naturelle on veut substituer une obligation civile. A priori la validité d'un tel acte ne saurait être mise en doute; l'extinction de l'obligation naturelle à l'aide d'une novation semble devoir être mise sur la même ligne que son exécution volontaire. Aussi ne faut-il pas s'étonner de voir la jurisprudence unanime et constante en ce sens, obtenir l'approbation de la plupart des commentateurs du Code civil. L'opinion contraire nous paraît cependant la seule acceptable, et bien qu'il puisse y avoir de la témérité à l'émettre en présence d'un ensemble aussi imposant d'autorités que celui qui nous est offert par le parti adverse, nous persistons après un nouvel examen de la question à soutenir une idée déjà présentée par nous dans une thèse pour la licence et soutenue depuis par un éminent jurisconsulte, M. Laurent (t. jvi, art. 1131).
Voici quels sont les motifs qui nous dictent cette solution. Pour croire que l'extinction d'une dette naturelle puisse servir de cause à la création d'une dette civile, un texte formel serait nécessaire. L'article 1235 est conçu en termes restrictifs et il n'attribue à l'obligation naturelle qu'un effet légal, la possibilité d'une exécution qui ne soit pas une donation, mais un véritable paiement. A l'appui de cette raison de texte, on peut invoquer l'esprit de la loi : on n'a pas voulu qu'un litige fut possible à l'occasion de semblables obligations. L'article 1965 décide à l'égard des obligations nées du jeu et du pari
qu'aucune action n'est accordée par la loi pour obt^ nir leur exécution. Or, la novation d'une obligation naturelle se résout visiblement dans l'adjonction du droit d'action à la dette primitive; elle n'est pas éteinte, mais complétée contrairement aux prescriptions du Code civil. Ces arguments décisifs à eux seuls empruntent à la tradition une force nouvelle. Citons les paroles de Pothier : c le seul effet de nos obligations naturelles est que lorsque le débiteur a payé volontairement, le paiement est valable et n'est pas sujet à répétition ». Bigot-Préamencu, dans l'exposé des motifs du titre des obligations, est encore plus explicite et plus formel : « Tobligation naturelle, dit-il, ne peut avoir d'autre effet que celui d'empêcher la répétition de ce qui a été payé ; mais elle ne peut faire la matière d'une compensation, ni avoir les autres effets que leur donnait la loi romaine ».
A celle argumentation nos adversaires se contentent de répondre que l'obligation naturelle est reconnue par le droit civil ; cela suffit a leurs yeux pour que son extinction soit la cause légitime de la naissance d une autre obligation. Mais on ne peut souscrire à cette idée ; car elle n'est qu'une pétition de principe. Du caractère civil de notre obligation, on conclurait avec non moins d'exactitude qu'une action peut-être exercée à son occasion et qu'elle peut servir de base à une compensation ; l'article 1235 ne s'y oppose pas expressément. Il y a arbitraire à l'interpréter tantôt d'une façon très large, tantôt en en restreignant la portée.
La jurisprudence nous parait donc avoir ici outrepassé son rôle et empiété sur les fonctions du législa-
leur. Mais des raisons pratiques de la plus haute gravité, nous en convenons, l'ont poussée dans cette voie; elle y est absolument fixée; il importe donc d'étudier les principaux cas où elle a fait application de ce principe pour elle incontestable : Fextinction de l'obligation naturelle peut servir de cause à la formation d'une obligation civile.
A ce sujet et avant de nous engager dans cette étude il n'est pas inutile de montrer jusqu'à quel point on peut s'éloigner de la loi lorsqu'on substitue à ses dispositions, aux régies qui résultent indubitablement de son texte, des interprétations hasardées. On a inventé une théorie singulière de la cause pour justifier les sentences et les décisions des tribunaux. Il y aurait suivant quelques-uns deux sortes de causes, la cause civile et la cause naturelle : distinction qui ne fait que reproduire celle que nous avons reconnue relativement à l'obligation. Il suffit d'énoncer une semblable théorie pour en faire justice. Dans quel texte a-tron rencontré cette subtile distinction ? Sur quoi baser une doctrine dont on ne trouve trace ni dans la loi, ni dans les précédents ? — Nous ne voyons qu'une réponse : c'est sur la difficulté que Ton éprouve à justifier une opinion reçue, mais sans fondement solide dans les textes.
Malgré de* divergences considérables d'opinion, les dettes de jeu et de pari sont en général regardées comme desobligations naturelles; ce sont môme les seules prévues textuellement par le Code civil. Mais, chose singulière, on est à peu près d'accord pour penser qu elles font exception au principe posé plus haut. On argumente de ce que la loi refuse explicitement toute action à
leur égard et cela'par un motif d'ordre public contre lequel il n'est pas permis d'aller. Nous ne pouvons accepter ce raisonnement; à nos yeux, |il s'applique aussi bien aux obligations naturelles dérivant d'une autre source qu'à celles qui naissent du jeu ou du pari; il y a là inconséquence flagrante et abandon d'un principe dans une de ses applications les plus ordinaires. La jurisprudence a reculé devant la gravité des conséquences qu'eût engendrées la décision contraire. Comment n'a-t-elle donc pas vu que, s'il y avait le danger de se mettre en opposition avec l'esprit de la loi dans ce cas particulier, la régie qu'elle posait était tout aussi inexacte dans sa généralité ?
(Signalons encore une confusion des plus fréquentes : on dit tantôt que ces dettes n'ont pas de cause, tantôt que c'est à raison de leur cause défavorable que de telles dettes sont dépourvues d'action ; on fait à ce sujet intervenir l'article 1131, sans prendre garde que le mot cause se rapporte ici au contrat d'où naissent ces diverses obligations.
Les rédacteurs du Code et à la suite beaucoup de jurisconsultes disent que les engagements contractés par les joueurs sont sans cause. On en a conclu que le jeu n'existait pas aux yeux de la loi, on a pris à la lettre l'exclamation d'un tribun : le jeu est un monstre anti-social. Mais cette opinion est condamnée par son exagération môme; le jeu donne naissance à une obligation, donc c'est un contrat reconnu par le droit civil, un contrat qui a une cause réel e et licite; mais le législateur qui le réprouve fait de cette obligation une obligationimparfaite, dépourvue d'action. — Il ne faut pas attacher trop d'importance aux déclamations vagues
Ot sans portée des orateurs de l'époque : c'est là leur style, — un style sut generis, vide et ampoulé, une pensée banale et pauvre drapée dans la phrase large du XVII"»« siècle. (V. Locré, t. vu, p. 342 et s.).
Quoiqu'il en soit, voici le résultat de cette manière de voir. Toutes les fois que le perdant souscrira au profit du gagnant novandi animo, un acte civilement obligatoire, l'ancienne obligation ne sera pas éteinte et la nouvelle ne se formera même pas (Cp. Aubry et Rau, § 386, les arrêts et les auteurs qui s'y trouvent cités en grand nombre).
C'est dans une vue d'ordre public que notre législateur a ainsi restreint les effets des contrats de jeu et de pari; c'est également à cause de l'ordre public qu'une loi du 17 juillet 1793 abolit les rentas féodales. Elle laissa, d'après la jurisprudence, subsister à la charge des débiteurs de ces rentes une obligation naturelle ; ils peuvent la convertir en obligation civile valable, à condition de ne reproduire aucune des stipulations féodales qui viciaient le contrat primitif (Un avis du Conseil d'Etat du 22 fructidor an XI, prohibe la répétition des arrérages payés, parce qu'ils ne l'ont pas été sans cause (V. Aubry et Rau, § 197, note 9).
Il faudrait adopter une décision identique pour les obligations naturelles qui persistent à la charge des incapables qui ont fait annuler leurs engagements, ou à la charge des personnes capables qui ont échappé à l'exécution des leurs en opposant une fin de non-recevoir, comme la prescription, la chose jugée et le serment déc'/soire.
Mais, à côté de ces obligations naturelles, une
jurisprudence constante a mis les simples devoirs de conscience; pour elle, l'acquittement d'un devoir est une cause valable d'obligation civile. Elle a eu surtout à se prononcer sur cette question dans deux hypothèses : la première est celle où des obligations avaient été contractées pour récompenser des services appréciables en argent ; l'autre a trait au devoir des parents (autres que ceux qui sont énumérés aux art. 205 et 207 du Code civil), de fournir des aliments à leurs parents légitimes ou naturels dans le besoin. Étant donné son principe de la possibilité de la novation d'une dette naturelle par une obligation civile, cette décision ne se comprend que comme le résultat d'une extension exagérée de l'idée d'obligation naturelle ; on s'est servi du caractère vague de cette notion juridique pour y comprendre des devoirs purement moraux, ou pour les en exclure au gré d'un juge qui remplit ainsi le rôle de législateur. Mais pour tout jurisconsulte qui distingue, comme l'a fait Pothier et comme le font à son exemple la plupart des interprètes du Code civil, le devoir et l'obligation, la morale et le droit, c'est la solution contraire qui s'impose (Cpr. cependant Aubry et Rau, § 297).
L'obligation de fournir des aliments qui pèse sur les parents désignés par les art. 205 et 207 a sa source dans la loi ; seule, la loi aurait pu élever à la hauteur d'une obligation juridique le devoir analogue qui incombe aux autres parents et même à tous les hommes ; elle ne l'a pas fait : donc, toute reconnaissance, toute novation de cette prétendue dette ne sera pas assimilée au paiement d'une obligation naturelle, mais constituera une vraie donation (Cpr.
Req., 22 août 1826, Dalloz, J. G., n» 1311, V*Disp. entre vifs). •
Cette question s'est présentée le plus souvent devant les tribunaux, au sujet d'une filiation naturelle et sous la forme suivante : le père putatif d'un enfant naturel s'engage envers sa mère à lui fournir des aliments et à pourvoir à ses besoins. De nombreux arrêts ont regardé l'engagement comme valable parce qu'il était basé sur une cause suffisante, à savoir l'obligation naturelle résultant de la paternité ou du moins de la croyance à cette paternité (V. Caen, 10 juin 1862, D. P., 62, 2, 129; Bordeaux, 5 janvier 1848, D. P., 48, 2, 98. Cpr. Bourges, 11 mai 1841, Dalloz, J, G., V*» Legs, n® 678). Dans les espèces prévues la paternité n'était pas légalement prouvée ; il ne pouvait donc pas même être question d'une dette de conscience à la charge de l'obligé, si ce n'est du chef de cette croyance. Mais par là même, la cause était purement hypothétique et nous avons démontré qu'une cause réelle est indispensable à la formation d'une promesse civilement obligatoire. L'acte ne sera, du reste, pas plus valable à titre de donation qu'à titre de contrat onéreux : nul, dans un cas, faute de cause, il le sera dans l'autre par suite d'une vice de forme. Est-ce à dire qu'il ne sera jamais possible de prévenir les résultats regrettables, immoraux même, d'une semblable opinion? Aucunement. Si le droit exige qu'on ne tienne pas compte d'une paternité non démontrée, il réclame non moins impérieusement la réparation de tout préjudice, de toute faute; or, le fait de la séduction qu'il sera possible de constater la plupart du temps constituera un quasi-délit obligeant son
auteur à indemniser tous ceux qui en souffrent ; dans ce cas il existera, par conséquent, une dette civile et sa reconnaissance ou sa novation devra être tenue pour légalement valable (Cpr. Paris, 14 février 1877, D. P., 77, 2, 96; Nevers, 2 janvier 1877, D. P., 77, 3, 64).
Le fait d'avoir reçu des services d'une personne n*a pas pour effet de soumettre celui qui les a reçus à une obligation naturelle dont l'objet serait de les rémunérer; il n'y a pour lui qu'un simple devoir de reconnaissance, sans caracterejuridique. On exceptera, bien entendu, les services de nature à faire naître une obligation civile, ceux qui sont susceptibles de constituer un contrat ou un quasi-contrat. Mais, même en dehors de ces cas, la jurisprudence considère des services rendus comme une cause suffisante d'obligation ; ils sont tout au plus, selon nous, le motif d'une libéralité. Et, cequi montre combien la jurisprudence est peu sûre de son principe, c'est qu'elle y apporte une notable restriction en permettant aux tribunaux de réduire la promesse pour cause d'exagération (V. Bordeaux, 7 juin 1841, J.-G., no 506, Vo Obligations). L'arbitraire est ici patent, indéniable. (Si le manque de cause ne justifie point la réduction de la promesse, on pourrait à un autre point de vue tenir pour aussi juridique qu'équitable ce pouvoir qu'ont pris les Tribunaux. On verrait là une convention tacite dont les clauses interprêtées avec une certaine latitude auraient pour base essentielle l'usage. Tout ce qui dépasserait certaines limites serait à regarder comme en dehors de la convention à titre onéreux et devrait être annulé à titre de libéralité faite sans les formes prescrites).
Nous refusons également d'admettre à la charge des père et mère une obligation naturelle ayant pour objet de pourvoir à l'établissement de leurs enfants par mariage ou autrement (Arg. art. 1573 cbn., art. 843, art. 1438-20 et 1422). La constitution de dot est une donation. Les partisans de l'opinion adverse sont en désaccord sur la possibilité d'une novation. Si les uns (Aubry et Rau, V, § 500, n® 2) tiennent pour valable la promesse d'une dot môme faite seulement par acte sous-seing privé, d'autres (Rodiére et Pont, contrat de mariage I, 96) considèrent comme trop dangereuse une telle solution et ils décident que, si on n'a pas observé les formes prescrites pour les donations, le paiement seul pourra mettre en évidence l'existence d'une telle obligation. Pour nous qui doutons môme que l'on puisse voir ici un devoir strict nous n'hésiterons pas à décider qu'une semblable promesse ne peut valoir qu'à titre de donation.
La jurisprudence, en dehors de ces cas où une obligation naturelle peut à la rigueur se concevoir , a voulu voir une cause valable d'obligation civile dans un simple sentiment d'honneur et de délicatesse. La logique l'a conduite à cette extrémité. Elle n'a point reoulé devant cette conséquence à tous les pomts de vue inadmissible, car elle substitue à l'idée précise du droit le vague du sentiment. Il suffira d'après la jurisprudence de déclarer en fait que l'obligation a pour * cause un sentiment de délicatesse (ce n'est même plus un devoir) et l'obligation sera parfaite; la décision du tribunal elle-même sera soustraite au contrôle de la Cour de cassation. De telles conséquences ne se réfutent pas. Elles montrent trop bien comment l'arbitraire
appréciation du juge en vient à annihiler la loi (Req. 10 mars 1818, Dalloz, J.-G., Obligations, 509).
En résumé, l'extinction d'une obligation naturelle ne peut pas servir de cause à une novation ; à plus forte raison en est-il ainsi d'un simple devoir de conscience et d'un sentiment d'honneur.
Par analogie nous déciderions qu'une obligation naturelle ne constituerait dans aucun cas la cause valable et suffisante d'un engagement civilement obligatoire. Ainsi, dans tout contrat synallagmatique si lune des obligations était réduite à cet état imparfait, l'autre obligation ne pourrait pas subsister et l'acte n'aurait en droit aucune efficacité (arg. art. 1312) ; l'égalité de situation des deux parties serait en effet trés-compromise, à vrai dire même anéantie ; aussi le paiement de l'obligation naturelle n'aurait pas pour effet de la valider après coup ; il faudrait que toutes les conditions nécessaires à la formation de l'acte se trouvassent alors réunies pour qu'il put se constituer de nouveau et produire de cette façon ses effets réguliers.
Contrairement à l'opinion générale neus croyons donc qu'il y a là des cas d'obligations sans cause ou, pour mieux dire, qu'il n'y a pas d'obligation taute de cause.
Pothier dit (Traité des obligations, n» 42) : « Si l'engagement n'a aucune cause ou, ce qui est la môme chose, lorsque la cause pour laquelle il a été contracté est une cause feusse, l'engagement est nul. > L'article 1131 a reproduit l'idée de Pothier, mais sans re-
produire l'assimilation établie par celui-ci entre la cause inexistante et la cause fausse. De là, la question de savoir si les auteurs du Code établissaient une distinction entre ces deux cas et si, en théorie, on peut en établir une.
Qu'entend-on par fausse cause? — C'est là une question préalable qu'il faut trancher avant de passer à celle qui vient d'être posée. Deux sens s'offrent tout d'abord à l'esprit : on peut croire qu'il s'agit d'une cause apparente dissimulant la cause réelle ou bien d'une cause purement subjective, n'ayant rien de réel. Dans les deux cas, il y a bien une cause fausse. Nous étudierons d'abord la première hypothèse , puisque elle se rapproche davantage de la règle qui est l'existence objective d'une cause juridique.
La simulation, en tant qu'elle n'a pas pour but de violer la loi, doit être considérée comme licite. Si donc il convient aux parties de donner à un acte une cause apparente, de changer sa forme extérieure et par suite sa cause, l'acte sera en général valable. Simuler une cause différente de celle qu'il a en réalité ne sera point une cause de nullité. On ira au fond des choses et on l'appréciera d'après sa nature propre. Si l'on ne trouve pas de cause réelle, il sera traité comme un acte dépourvu de cause. Mais ce résultat ne sera point dû à la simulation ; il tiendra uniquement aux règles que nous avons posées sur la nécessité d'une cause réelle. Nous verrons plus loin qu'une observation du môme genre s'appliquerait au cas où la cause simulée servirait à cacher une cause illicite. Mais, ce sur quoi il convient d'insister maintenant,
c'est que la simulation n'a, par elle-même, aucune influence sur la théorie de la cause.
Aussi, serait-ce une grave erreur d'appliquer au cas de simulation de la cause, la disposition de l'article 1131. Que, si cependant on voulait argumenter de la généralité du texte pour soutenir une thèse aussi contraire à tous les principes, il serait facile de répondre à un pareil raisonnement. L'art. 1131, nousl'avons dit, n'est que la reproduction des idées et presque des paroles de Pothier. Or, ce jurisconsulte n'a point voulu dire que la simulation d'une cause entraînait la nullité de l'engagement et par suite du contrat qui le renfei*me. Il entend par cause fausse une cause erronée et non pas simulée. Gomment supposer que les auteurs du Code civil aient donné à son expression un sens plus large? Il faudrait, pour baser une telle hypothèse, trouver dans la loi des locutions un peu différentes ou, tout au moins, des motifs théoriques assez graves. Mais ici rien de semblable. La législation ancienne, — esprit et texte, — a été transportée avec sa formule consacrée dans le droit nouveau.
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• Cause fausse, dans l'article 1131, est donc synonyme de cause erronée. Mais la cause erronée, la cause supposée n'est qu'un cas particulier du manque de cause. On peu^ imaginer une convention privée de cause d'une manière absolue, manquant même de l'apparence d'une cause ; ce sera, sans doute, une impossibilité ; un motif de fait aura toujours agi sur la volonté des parties, mais il n'v a pas de contradic-
tion logique à l'imaginer. Ce cas constituerait, s'il existait, Tabsence de cause proprement dite; à côté se placerait Terreur sur la cause. Mais comme nous n'avons pas à raisonner d'une manière purement spéculative, que les questions de droit sont positives par essence, voyons s'il y a là autre chose qu'une vue de l'esprit dénuée de conséquences pratiques.
Demante a affirmé avec raison qu'un engagement sans cause serait un acte de folie. Mais cette observation fort exacte en elle-même ne tranche pas la question, car elle est faite seulement au point de vue du fait; en droit un acte sans cause peut exister et être pleinement efficace; la stipulation romaine nous* en a offert un remarquable exemple.
Môme dans l'hypothèse d'un acte sans cause juridique il y aura toujours une erreur. La volonté de l'obligé aura toujours été déterminée par une circonstance de fait (res facti) insuffisante pour constituer une cause juridique; l'erreur aura porté sur la qualification légale du fait; ce sera une erreur de droit. Par opposition nous trouverons une erreur de fait dans le cas où l'on aura supposé comme existant réellement une cause imaginaire. Mais dans les deux hypothèses il y a erreur sur la cause.
M. Colmet de Santerre soutient l'exactitude de la. distinction qui semble ressortir de l'article 1131. D'après lui, il y a absence de cause sans aucun mélange d'erreur quand une cause future ne se réalise pas ou quand la cause cesse d'exister (V. 47 bis I). Nous nous contenterons de renvoyer au § pf pour cette . dernière hypothèse; il résulte des explications que nous y avons données, que l'extinction de la cause
est sans influence sur Tobligation ou que, si l'obligation ne se forme pas, c'est que lacause prévue, supposée n'existe pas elle-même (comme cela se produit dans les contrats qui engendrent des obligations successives) ; mais alors encore il y a visiblement erreur sur la cause ;' c'est une cause future, une cause sur laquelle on comptait et qui ne se réalise pas. Les deux hypothèses n'en font qu'une et toutes deux renferment l'élément erroné dont l'existence est indispensable à l'absence de cause.
Un autre critérium pour distinguer la fausse cause et l'absence de cause a été proposé par M. Larombiére (t. I, art. 1131 no 5). D'après lui le contrat serait sans cause quand on ne peut lui en donner aucune de quelque manière qu'on s'y prenne; mais si on peut le rendre valable en lui supposant une cause autre que celle qui a déterminé les contractants, on aura une fausse cause. Ainsi quand je vous achète ma propriété, la vente manque de cause; quand je m'oblige à vous payer un legs fait par mon père dans un testament plus tard reconnu faux, mon obligation est sur fausse cause ; en supposant une cause différente, par exemple l'intention de faire une libéralité, l'obligation serait valable et au contraire la vente ne pourrait jamais le devenir.
Ce critérium, ingénieux en apparence, nous semble en réalité sans valeur. L'exemple choisi par son son auteur lui-même servira à le montrer. Il est faux que l'achat d'une chose dont on est propriétaire ne puisse pas recevoir une cause de nature à lui faire produire quelque effet; supposez chez l'acheteur le désir de gratifier le vendeur et son obligation de payer
une certaine somme ne sera plus dépourvue de cause. On objectera sans doute que le contrat changera de nature. Mais n'en est-il pas de même dans la deuxième hypothèse prévue par M. Larombière ; de la novation d'une obligation ex testamento il fait une donation par voie de promesse.
Puis en ne tenant pas compte de l'idée d'erreur, l'éminent jurisconsulte nous semble se mettre en dehors des termes de la loi et donner un faux sens à l'expression fausse cause. Nous rejetterons donc le critérium proposé comme insuffisant et arbitraire.
Mais même en rejetant cette distinction entre l'absence de cause et l'erreur sur la cause, nous ne pouvons confondre entièrement tous les cas où la cause fait défaut sous un seul titre. Au point de vue de la preuve il importe de distinguer entre le cas où une cau^e valable semble exister (par exemple l'hypothèse où on mentionne une cause fausse dans l'écrit constatant une obligation), et le cas où on n'aperçoit que des motifs de fait. Sans doute la question est douteuse; cet intérêt n'est pas reconnu par tous. Mais, au pis aller, et en le supposant imaginaire, la distinction aurait du moins l'avantage de faire comprendre la controverse élevée sur ce point.
§ VII
Ce qui diminue l'importance de la distinction, c'est que les mêmes effets sont attachés par la loi à l'un et à l'autre cas. Rien de plus juste. La cause n'existe [yas plus dans l'un que dans l'autre. 11 y a là une différence entre l'erreur sur la cause et l'erreursur l'objet. Au
lieu que Terreur sur la substance de la chose due laisse subsister cette chose, Terreur sur la cause anéantit toujours celle-ci. D'où vient cela ? de ce qu'elle est un élément de droit, un élément légal et non un élément de fait comme Tobjet ; ou elle existe ou elle n'existe pas; on conçoit une erreur sur sa réalité, mais non sur sa substance.
Cette opinion est critiquée par d'éminents jurisconsultes. Créant de toutes pièces un système dont on ne trouve pas de traces dans la loi, on a admis, comme corrélative à Terreur sur la substance de la chose due, une erreur sur Tefficacilé juridique de la cause. On en donne l'exemple suivant : le débiteur d'une obligation naturelle croyant qu'il peut-être forcé à l'exécuter, lui substitue, novandi animo, une obligation civile. La cause d'obligation existe, dit-on, en fait, par suite l'obligation est non pas inexistante, maio simplement annulable.
Dans l'opinion que nous avons soutenue, la cause n'existe ni en fait, ni en droit. Mais en admettant le système de la jurisprudence sur la possibilité de la novation d'une obligation naturelle, le raisonnement en vertu duquel on donne effet à cette sorte d'erreur, n'est pas des plus décisifs. Dans ce sys" téme, la cause existe et en fait et en droit; mais, comme le paiement, la novation d'une obligation naturelle faite par erreur est sans efficacité; c'est là une règle de droit positif qui ne se rattache aucunement à la théorie de la cause, mais dérive d'un tout autre ordre d'idées. Aussi il nous paraîtrait plus logique d'admettre en pareil cas au lieu d'une action en nullité au profit du débiteur, une exception ou une
action en inexistence de l'obligation. Les régies relatives au paiement de Tindû devraient s'appliquer à cette novation. Si on veut absolument faire intervenir en notre matière les principes sur la cause, iil faut édicter une nullité radicale en vertu de l'article 1131. Tout autre solution ne se base que sur des arguments d'analogie et de tels arguments sont sans force jxjur établir une nullité : on n'interprète plus la loi, on la fait et c'est ce que les partisans de la doctrine que nous combattons reconnaissent presque (Cf. Aubry et Rau, § 343 bis, Is n. 5).
L'unique distinction qui puisse se justifier au point de vue pratique est donc celle qui consiste à admettre d'une part Terreur de droit sur la qualification juridique du motif, d'autre part, et en opposition avec celle-ci, l'erreur de fait sur l'existence même d'une cause juridique. Encore est-elle peu utile à ne considérer que les effets les plus importants de la cause : les deux cas se rangent à ce point de vue sous la catégorie unique de l'absence de cause et, dans l'un comme dans l'autre, il y a inexistence de l'obligation. Aussi, sans les distinguer davantage, nous étudierons rapidement leur application pratique.
§ VIII
L'absence de cause se présente fréquemment dans la novation. Il arrive souvent que l'obligation primitive dont on recherche l'extinction n'a qu'une existence apparente; dés lors l'obligation nouvelle manque de cause. Tel serait le cas d'un engagement formé dans le but d'anéantir une obligation ex delicto, si
un jugement émané d'un tribunal criminel déclare que le corps du délit n'existe pas. De même quand une dette a été acquittée et que Ton s'engage à en payer le montant, la promesse est sans cause. Ainsi encore le dominas rei gestœ qui s'oblige à restituer au gérant les sommes versées par lui en acquit de dettes échues, transforme l'obligation quasi-contractuelle dont il était déjà tenu ; mais si celle-ci n'existe pas, la novation est non avenue et de nul effet. Dans ces diverses hypothèses, la jurisprudence a déclaré le nouvel enengagêment nul faute de cause. Mais même en faisant abstraction de la théorie de la cause, la novation ne se produirait pas par suite de l'inexistence de l'un de ses éléments. U en est ici comme au cas de reconnaissance d'une dette éteinte ou complètement imaginaire. On a dit bien des fois qu'une telle reconnaissance manquait de cause ; mais, à vrai dire, l'acte de reconnaissance est un simple écrit probatoire ; se demander s'il est muni d'une cause n'a pas de sens ; c'est la constatation d'un fait; en droit son existence et sa validité ne sont pas distinctes de Texistenco et de la validité du fait lui-même (Cpr. Dalloz, J. G. V*' Obligations, n<>» 531 et suiv. ; voir les arrêts cités).
Les contrats réels peuvent être dépourvus de cause et c'est ce qui aurait lieu si la remise de la chose n'avait pas été faite. L'obligation du débiteur de la restituer ne se concevrait pas. Mais ici, comme en cas de novation, l'absence de cause n'est que la conséquence du manque d'un des éléments du contrat.
Il n'y a rien à dire de particulier sur les contrats accessoires puisque leur sort dépend de celui du con-
trat principal (Cf. Civ. rej. 28 juil. 1823, Dalloz, Priv. et Hyp., 978).
Pour les contrats aléatoires, si la chance qui constitue l'avantage poursuivi par Tune des parties, ne peut pas exister, l'obligation de l'autre est nulle, parce qu'elle n'a pas de cause ; mais alors encore l'objet, une des conditions essentielles du contrat, fait défaut.
A ce sujet, il importe de résoudre une question fort controversée; les art. 1974 et 1975, relatifs à la constitution de rente, renferment, suivant une opinion assez accréditée, une application de l'idée de^ dause ; le contrat de rente viagère est, d'après ces articles, à considérer comme non avenu si la rente a été constituée sur la tôte d'une personne morte ou atteinte au moment de la conclusion du contrat, d'une maladie des suites de laquelle elle est morte dans les vingt jours. Le motif de cette décision est, suivant Zachariœ, que le contrat est dépourvu d'une cause réelle et suffisante; Laurent (t. xxvii, p. 312), fait honneur de cet argument à Pothier, dont le texte est loin d'être aussi formel qu'il l'affirme (Pothier, De la Constitution de Rente, m 224). Mais à supposer que telle fut l'opinion bien certaine de Pothier, ce n'en serait pas moins d'après nous une inexactitude. A quel titre en effet, voir la cause de l'obligation du débiteur de la rente dans l'état de santé ou dans l'existence de celui sur la tôte duquel elle est constituée? Quel est le rôle de cette personne? Elle n'est là que pour préciser, pour déterminer l'objet dû. L'art. 1108 exige que lobjet soit certain ; sans l'indication de cette personne, il ne le serait pas : voilà pourquoi l'obligation ne naît pas dans les cas prévus par les art. 1974 et 1975 : et que
par suite la prestation effectuée par le crédirentier, le seul intéressé en fait à critiquer le contrat, est tenue pour nulle. Il y a objet indéterminé, donc il y a inexistence de l'objet et non pas simple erreur sur la substance de la chose ainsi qu'on l'a soutenu (Labbé, Sir. 65, 2, 321 à la note).
Et il faut conclure de cette idée que les art. 1974 et 1975 concernent aussi bien les contrats gratuits que les contrats onéreux; s'il y avait seulement manque de cause, les premiers resteraient valables, car l'intention de gratifier subsisterait encore. Quant aux autres conséquences que l'on tire de l'absence de cause, etles doivent être admises sans difficulté, sous le bénéfice de cette observation qu'elles dérivent plutôt de l'absence d'objet ; à la prestation faite par l'une des parties, ne correspond pas l'engagement de l'autre et le législateur a dû, pour maintenir l'équilibre entre elles, regarder cette prestation et le contrat tout entier comme non avenu.
La confusion que nous venons de signaler entre l'inexistence de l'obligation faute do cause et celle qui a lieu faute d'objet est plus fréquente encore dans les contrats synallagmatiques. C'est ainsi qu'il y a eu de nombreux arrêts annulant pour manque de cause la cession d'un brevet d'invention, quand la découverte brevetée ne donnait pas les résultats promis; sans doute l'obligation du cessionnaire de payer un certain prix, manquait de cause, mais au fond, le contrat était nul faute d'objet (V. Dalloz, J. G., v« brevets d'invention). Le brevet ne pouvait constituer un objet réel, car il emprunte toute sa valeur à l'invention elle-même; les lois des 7 janvier et 25 mai 1791 ont autorisé le
— gogouvernement à breveter certaines inventions, mais en déclarant que les brevets seraient délivrés sans examen préalable, ce qui suppose que la réalité de l'invention n'est pas garantie ; aussi un arrêté du 25 vendémiaire an IX ordonne-t-il de constater dans chaque expédition du brevet que le gouvernement ignore le mérite de l'invention et n'en répond point.
La cession d'un brevet, dépourvu de toute valeur, parce qu'il ne contient que des procédés déjà connus et essayés, la cession d'une découverte non susceptible d'ùtre brevetée, seraient encore nulles pour la même raison, par suite de l'inexistence de la chose cédée. Cette décision devrait être maintenue malgré l'adjonction à l'acte d'une clause de non garantie de la part du cédant.
La vente d'une chose future {emptio rei speratœ) a été présentée également comme une vente sans cause, quand la chose future ne se réalise pas ; c'est plutôt une vente sans objet.
Un autre cas d'absence de cause se trouve, selon certains auteurs, dans la vente de la chose d'autrui (art. 1599). C'est là une des nombreuses interprétations de l'art. 1599 et, sauf la confusion que nous sommes forcés de signaler à chaque instant entre l'objet et la cause, la seule qui ait de solides fondements en théorie. L'art. 1598 décide que tout ce qui est dans le commerce peut être vendu, pourvu qu'une loi n'empêche point cette vente. L'art. 1599 interdit la vente de la chose d'autrui ; c'est là une des choses qui ne peuvent pas être vendues (rubrique du chapitre III, titre vi, livre 3), un objet légalement impossible (Cpr. Locré, t. XIV, Discussion du Conseil d'État et rapport au tri-
bunat). L'obligation du vendeur manque d'objet et celle de l'acheteur, par contre-coup, manque de cause ; le contrat est inexistant en principe. Qu'importe après cela que la loi inconséquente attribue à une telle vente certains effets, tels que l'obligation de garantie, ou la possibilité de servir de base à la prescription acquisitive de 10 à 20 ans ? L'interprète doit faire siennes les erreurs du législateur; il doit manquer de logique avec lui et, dans notre espèce, décider que la vente de la chose d'autrui ne produira aucun effet, sauf ceux qui seront consacrés par un texte formel, dont l'interprétation sera faite dans un sens tout-à-fait restrictif. Toute autre explication est incompatible avec les idées des rédacteurs du Code civil, et la place qu'ils ont donnée à l'art. 1599, place à l'aide de laquelle sa portée est très-nettement déterminée (Cpr. art. 1601). Comment y voir, par exemple, une erreur sur la substance de la chose vendue, alors que le texte suppose manifestement la possibilité de l'absence d'erreur chez l'acheteur? — L'art. 1021 démontrerait encore Terreur de ceux que ne satisfait point le système que nous adoptons ; le legs de la chose d'autrui est déclaré nul. abstraction faite de toute erreur ; le seul motif logique est bien qu'une telle chose ne peut point légalement former l'objet d'un acte dont le but est la transmission immédiate de lapropriété (Cp. Colm. de S., t. vu, p. 56; D. de Folleville, Étude sur la vente de la chose d'autrui; Revue critique, 1866, p. 178, c.-r, par Boissonnade. Code civil italien de Hue et Orsier).
L'étude de l'absence de cause dans la vente nous a montré que la jurisprudence la confond volontiers
avec Tabsence d'objet. La transaction fournit un autre exemple à l'appui de cette assertion.
La transaction peut être attaquée lorsqu'elle a été conclue en exécution d'un titre nul dont une des parties ignorait la nullité (art. 2054). Certains auteurs prétendent que Faction en nullité repose en pareil cas sur l'absence de cause. Ils partent d'une idée dont nous avons démontré la fausseté, de Tidée que la cause de la transaction est dans le droit douteux sur lequel on traite, et ils invoquent en leur sens l'opinion du tribun Gillet (Locré, xv, p. 446, n^ 8). Mais l'article 2054 réfute lui-même cette opinion en ne donnant qu'une action en rescision de la transaction au lieu de la tenir pour non avenue comme cela aurait 'dû être si elle avait manqué de cause ; il ne faut voir dans les art. 2054 et suiv. qu'une erreur sur la substance de Tobjet et une application particulière de l'art. 2053.
De même une transaction serait inefficace faute d'objet lorsqu'elle aurait été faite à l'occasion de contestations impossibles ou peu sérieuses.
§ IX
La vente est un des rares contrats qui peuvent être rescindés pour cause de lésion, même lorsque les parties sont majeures et capables. La théorie de la rescision a été rattachée à celle de la cause et l'on a soutenu que si une action en nullité était ouverte au lésé, c'est que son engagement manquait de cause dans les limites de la lésion. Nous ne saurions partager cette opinion ; elle a le double défaut d'être inutile et de prêter au législateur une inconséquence injustifiable. Inu-
tile d'abord, car la lésion peut fort bien produire des effets à elle seule ; on conçoit aisément que la loi Tait protégée pour elle-même; elle l'a fait en réalité, car si elle avait voulu appliquer ici les régies édictées au sujet de la cause, elle n'aurait pas donné à la partie lésée une action en rescision, elle aurait déclaré la vente sans effet. Illogique ensuite ; en effet, si Ton peut, jusqu'à un certain point, excuser le législateur de n'avoir pas étendu les effets de la lésion aux autres contrats synallagmatiques, ou ne saurait le comprendre dans le cas où la rescision pour lésion ne serait qu'une rescision pour défaut de cause ; la logique la plus certaine exigerait au même titre une action en rescision partout où pénètre la tliéorie de la cause.
Ceux qui, ne posant pas de limites à l'application de l'art. 1131, retrouvent la cause dans toutes les parties du droit des obligations et expliquent, à l'aide de cette idée, la rescision pour cause de lésion, envisagent par le fait même la cause comme un élément de nature à pouvoir se fractionner, se scinder aux yeux du jurisconsulte. Cette idée générale de la divisibilité de la cause est-elle plus exacte que l'application particulière qui en est faite à la lésion? Nous en doutons. La loi est conçue en des termes qui supposent qu'elle n'existe point, et rien, dans la tradition, ne donne à penser que cette supposition soit fausse. A moins que le contrat ne soit une réunion de divers actes juridiques, renfermant chacun une cause distincte, la cause sera considérée qomme formant un tout indivisible ; ou elle existera, ou elle n'existera pas et, en conséquence, l'acte sera valable ou inexistant ; mais on ne pourra admettre l'existence de la cause pour partie, son ex-
tinction ou son absence pour partie. Les juges ne pourront donc que déclarer l'obligation valable pour le tout, parce qu'elle a une cause, ou nulle pour le tout parce qu'elle manque de cause ; ils ne pourront pas maintenir l'obligation en la réduisant, parce que la cause de cette obligation existerait seulement pour partie.
La restriction que nous avons posée à notre affirmation de l'indivisibilité de la cause, en amoindrit beaucoup la portée pratique ; notre droit cherche surtout à faire produire effet à la volonté des parties; il place cette volonté au-dessus des régies de droit, du moins au-dessus de celles qui ne sont pas d'ordre public ; aussi, toutes les fois qu'à l'aide d'une interprétation quelconque, l'acte pourra être scindé, la cause se trouvera divisée elle-même ; mais alors ce sera moins une véritable division que la déclaration d'une pluralité de causes originaires, une décomposition d'un acte primitivement complexe. Dans ces limites, que les juges pourront élargir ou resserrer, grâce à des considérations de fait, le principe aura un réel intérêt. Un exemple le fera ressortir : Dans le cas où une rente viagère a été constituée sur la tête de plusieurs personnes, la jurisprudence décide que le décès de l'une d'elles, avant la conclusion du contrat, laisse au contrat toute sa force si la rente devait être servie dans son intégrité, malgré la survenance de cet événement ; mais elle cesse d'être d'accord lorsque le décès a pour résultat de faire réduire la rente, de diminuer dans une proportion quelconque la volonté des parties. Un arrêt important de la Cour de Paris, (23 mars 1865, Sirey, 65, 2, 321) confirmé par la cour
de cassation, considère en pareil cas le contrat de constitution de rente comme non avenu. La solution se justifie par le raisonnement suivant : la cause de la prestation faite par le crédirentier est dans l'obligation de payer des arrérages que contracte le débirentier ; mais ici, comme il a été dit, cette obligation disparaît pour partie tout au moins ; considérée en elle-même, elle est sans doute divisible comme toute obligation de somme d'argent; au contraire, sous le rapport spécial où nous l'envisageons, comme cause, elle devient indivisible; le contrat tout entier se trouve donc vicié. Mais si l'on peut constater en fait que l'intention des parties a été d'établir deux rentes par un seul et môme acte, l'extinction de l'une d'elles n'influera pas sur l'autre, car leur création simultanée n'a pas d'importance en droit. Il y a plus. En vertu de la régie d'interprétation des conventions, posée par l'art. 1157, on devrait, en cas de doute, adopter ce dernier parti. Et c'est ainsi que s'expliqueraient à nos yeux les arrêts qui semblent en contradiction avec celui que nous avons cité (Paris, 23 mai 1865, Sirey, 65, 2, 323; Bordeaux, 2 janvier 1874, Dalloz, 1875, 2, 180).
On a trouvé un exemple de la divisibilité de la cause dans la faculté qu'une jurisprudence constante reconnaît aux tribunaux de réduire le salaire stipulé par un mandataire lorsque ce salaire leur paraît excessif. La cause de l'obligation du mandant existe, a-t-on dit, pour partie et est fausse pour partie ; de là l'anéantissement partiel de la convention. Nous ne voyons là qu'une pétition de principe, l'affirmation de ce qui est en question. Aussi faudraitril à nos yeux repousser la décision de la jurisprudence. Outre la raison tirée de
rindivisibilité juridique de la cause, il y a contre elle le principe de la liberté des conventions, auquel on porte une atteinte injustifiable (art. 1134; cf. Démolombe, Revue de législation, 1846, 2, p. 445).
L'erreur sur le simple motif est souvent qualifiée d'erreur sur la cause comme l'absence d'objet est prise pour l'absencede cause; mais ici la confusion aurait des conséquences plus graves, — puisque l'erreur de droit ou de fait (Req. 15 févr. 1870, D. P. 71, 1, 164) sur le motif ne fait pas obstacle à la validité de l'acte, — si très-fréquemment les arrêts qui la commettent ne se justifiaient par d'autres considérations. Citons à titre d'exemple l'espèce suivante : un milicien se croyait incorporé dans l'armée en vertu de son numéro ; il traita avec un ancien militaire pour son remplacement; mais, à l'insu des parties, une loi avait, lors de l'acte, réduit le contingent de la classe dans laquelle le milicien était compris ; il était dès lors libéré du service dans l'armée active. L'engagement de payer le prix du remplacement avait pour cause, suivant la jurisprudence, l'obligation où le milicien se croyait être de servir ; dés lors cet engagement a été déclaré inexistant pour fausse cause. Mais ce raisonnement nous semble peu exact. Le contrat de remplacement n'est qu'un louage de service; par suite l'obligation du remplacé de payer le prix n'avait d'autre cause que l'obligation du remplaçant de faire le service qui incombait à celui-là; or cette obligation avait un objet impossible : de là, en réalité, l'inexistence de l'acte. Quant à
la supposition de l'obligation du service militaire, elle n'eut été qu'un motif de fait dans l'esprit du remplacé et elle n'aurait pas suffi à invalider le marché (Cass. 30 juillet 1873, D. P., 1873, i, 330. Gpr. Laurent, xvi). Voici un autre exemple plus simple : un ouvrier promet de prêter et prête en réalité une somme de 1000 fr. à un autre ouvrier dans la conviction qu'il s'en servira pour fonder une société coopérative; mais celui-ci dépense cet argent à son profit dans une entreprise dont les bénéfices lui appartiendront en totalité; le préteur n'a pas à se plaindre de ce que son attente a été trompée; il n'y a point de sa part erreur sur la cause, mais seulement sur le motif.
Il y aurait seulement erreur sur le motif dans le cas où le délégué ne se serait engagé envers le délégataire que dans la fausse croyance qu'il était débiteur du délégant. En cas de délégation parfaite il y a, en effet, deux rapports de droit à examiner; d'une part, la noyation entre le délégataire et le délégué ; d'autre part, un contrat distinct, indépendant entre le délégant et le délégué ; la cause de l'obligation du délégué envers le délégataire est l'extinction de la dette du délégant; les motifs de son engagement se trouvent dans les relations antérieures du délégué et du délégant. Ce qui prouve bien l'exactitude de cette distinction, c'est que ces relations sont la plupart du temps inconnues du délégataire ; il serait exposé à de graves mécomptes si on en faisait dépendre le sort de la délégation, en l'absence d'une clause formelle destinée à l'en instruire.
M. Larombiére (t. m, art. 1275, n^ 4) combat cependant cette solution; d'après lui, le délégué a
le droit de répéter contre le créancier délégataire ce qu'il aura payé entre ses mains; car ce paiement a été fait par erreur et l'article 1377 doit s'appliquer. Mais l'article 1377 est étranger à notre question. Il prévoit une hypothèse bien différente, celle du paiement de la dette d'autrui fait par erreur et pour le compte du solvens. Ici, c'est pour le compte du délégant que la dette est éteinte et le délégataire, en acquittant la nouvelle dette, se libère d'une obligation qui lui incombe personellement. D'ailleurs, la qualité de débiteur n'est pas nécessaire chez le délégué pour l'existence de la délégation ; elle se forme en l'absence de cette qualité, ce qui arrive, pour ne citer qu'un exemple bien simple, toutes les fois que le délégué agit animo donandi.
Rien n'empêcherait de faire dépendre de ce motif la validité de la novation. Si la délégation avait porté sur une créance déterminée et que cette créance n'existât point, le délégué ne se trouverait pas obligé parce qu'on aurait rattaché la formation de son obligation à ' la réalité de sa créance, On a comparé sous le rapport qui nous occupe la cession de créance et la délégation. Mais, dans la cession, il n'y a point comme dans la délégation, création d'une obligation nouvelle, l'obligation unique ne fait que changer de sujet actif, pour cela il faut, d'abord, qu'elle existe ; s'il n'en est pas ainsi, la cession manque d'objet et ne peut produire aucun effet ; le paiement de la créance effectué par le cédé serait, par conséquent, à considérer comme non avenu.
La Cour de Paris a fait application de cette règle dans l'espèce suivante : le vendeur d'un immeuble
avait cédé sa créance du prix à un tiers qui avait reçu de Tacheteur la somme promise; postérieurement à ce paiement, Tacheteur fut évincé ; le contrat était résolu ; la cession avait porté sur une créance nulle; elle manquait d'un de ses éléments essentiels et par suite le paiement n'était pas valable; Tacheteur pouvait obtenir la restitution de ses déboursés par une action directe en répétition de Tindù ; il avait payé par erreur ce qu'il ne devait point, en croyant devoir (art. 1376, — Cpr. Aubry et Rau, § 442 bis, n^ 18, et les arrêts qu'ils citent).
Nous ne nous arrêterons pas à réfuter une opinion complètement isolée, d'ailleurs, en vertu de laquelle l'acheteur serait, comme le délégué dans la première des hypothèses examinées plus haut, sans action contre le cessionnaire, parce que le cédant reste toujours le vrai, le seul titulaire de la créance et que ce cessionnaire est un simple procurator in rem suam; la résurrection d'une théorie romaine si opposée à l'esprit de notre droit ne pouvait faire fortune ; Mourlon a très-bien montré (Revue pratique, 1863) quel était, chez nous, le vrai caractère de la cession de créances ; du reste, la place qu'elle occupe dans le droit civil, le nom qu'elle y reçoit (transport) ne permettent pas de douter que le droit personnel passe lui-même sur la tête du cessionnaire.
Il y aurait aussi erreur sur le motif dans le cas où, une personne se croyant appelée à la succession d'un de ses parents en vertu d'un testament fait en sa faveur, constitue au profit d'un tiers une dot considérable et découvre postérieurement à cet acte, un testament qui révoque le premier ; la constitutioa reste
valable quoicpi'il ne soit pas douteux que le constituant ne l'aurait pas faite s'il n'avait pas compté sur la qualité d'héritier institué dont le premier testament l'avait investi. Il en serait autrement si, croyant devoir une certaine somme en vertu de ce testament, le prétendu héritier avait donné quelque chose en échange au créancier : ici l'erreur porterait sur la .cause et la datio in solutum serait inefficace (Cf. Dalloz, J. G., V» Obligations n» 1415).
Ainsi encore un créancier hypothécaire laisse primer son hypothèque par celle d'un tiers, il renonce à son rang dans l'intérêt de celui-ci ; le motif fort équitable de cette renonciation était que le tiers avait suspendu ses poursuites sur les prières du créancier et s'était par suite laissé devancé par d'autres en inscription hypotécaire ; on a jugé que la renonciation était sans cause suffisante. Mais l'acte était à titre gratuit et on admet en général que les renonciations à des droits ne sont pas soumises aux conditions de forme des donations; l'acte était donc valable dans sa forme et il avait une cause suffisante, le désir de rendre service. Quant au motif, il n'y avait pas lieu d'en tenir compte. La seule -question sérieuse qui put être soulevée était celle de savoir si une telle renonciation était opposable aux autres créanciers hypothécaires; mais nous la laisserons de côté, car elle ne rentre pas dans
notre sujet.
Si le motif avait été exprimé lors de la conclusion
dû contrat, s'il était connu des deux parties, il formerait une condition de l'obligation ; les règles relatives à la condition s'appliqueraient alors et le contrat pourrait être annulé, non par suite d'erreur sur le
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motif, mais de la non réalisation de la condition. Nous n'examinerons donc pas ici s'il y a quelque intérêt à distinguer la condition de la cause au point de vue de leurs effets (v. infra, des effets de la cause); qu'il nous suffise de donner un exemple (emprunté à la jurisprudence) de la confusion qui peut se produire entre elles. Des personnes majeures et possédant indivisément avec des mineurs un immeuble, vendent cet immeuble; mais l'acheteur redoutant une éviction, exige que les vendeurs le garantissent contre ce danger ; cette obligation de garantie est-elle sans cause? On l'a prétendu, mais c'est une promesse accessoire faite sous la condition que les propriétaires mineurs ne reviendront pas sur la vente (D., vente publ. d'im. 2099). Citons encore les donations avec charges ou celles qui sont subordonnées à l'accomplissement d'une condition quelconque; elles ne seront pas dépourvues de cause lorsque les charges ne seront pas exécutées ou que les conditions ne se réaliseront point.
XI
Le Code a consacré les art. 1376 à 1381 aux effets du paiement sans cause. Il importe de déterminer les cas où un tel acte est dépour.vu d'une cause suffisante; nous avons dit qu'elle consistait dans le désir de se libérer ; voyons dans quelles hypothèses ce but ne peut pas être atteint.
Le principe est qu'en l'absence de dette le paiement ne saurait exister lui-même. Mais l'exécution d'une obligation inexistante suppose une erreur chez le sol-
verts. pLe paiement fait en connaissance de cause se résout en une donation ou en un contrat d'un autre genre ; nous pourrions donc négliger cette hypothèse si l'on n'avait vu là un véritable paiement sans cause donnant lieu à répétition. Le meilleur argument qu'on puisse donner pour justifier •notre assertion se tire de la tradition; à la suite des lois romaines (1. I, § 1, D. de cond, indeb.), notre ancienne jurisprudence exigeait absolument l'erreur chez le solvens (Pothier, Obligation, n® 142), et l'étude des travaux préparatoires du Code civil démontre qu'on a entendu maintenir le principe de l'ancien droit. On a argumenté en sens contraire du silence de l'art. 1376 ; cet article ne parle pas en effet de l'erreur chez celui qui paie et il ne semble pas en faire une condition de la répétition. Mais ce motif, qui serait trés-sérieux s'il s'appuyait sur l'intention bien certaine du législateur, perd toute force à nos yeux par son opposition avec la doctrine antérieure. Si le législateur avait voulu introduire ici quelque innovation, il aurait trouvé des moyens plus sérieux et plus efficaces pour nous la faire connaître. Du reste, le silence de l'art. 1376 s'explique aisément; le cas qui y est prévu est celui du paiement d'une dette qui n'existe à la charge ni au profit de personne et la loi ne s'occupe que de régler la position de celui aui reçoit la chose due ; il n'était point utile de prévoir une erreur chez le solaens comme au cas de l'art. 1377 ; car dans ce dernier cas l'absence d'erreur fait de l'acte un paiement réel et valable, à la différence de ce qui a lieu quand on sait acquitter une dette inexistante. La seule difficulté réelle à nos yeux est dans le sort que doit avoir alors le paiement apparent. Faudra-t-il tou-
jours lui appliquer la décision de la loi 53, D. de R. J. : Cujus per errorem dati repetitio est, ejus consuUo dati donatio est? L'affirmative est trés-accréditée. Mais il nous semble qu'il y a une certaine confusion à l'admettre pour ce motif; la 1. 53 qualifie de donation la dation de l'indu, c'est-à-dire une mancipation ou une tradition, actes abstraits et valables sans cause ; elle se borne à donner à l'acte son effet normal en supprimant la restriction exceptionnelle qu'apporte la cort" dictio indebiti; et celui-ci constitue alors un appauvrissement pour celui qui se dépouille de la propriété et un enrichissement pour celui qui l'acquiert, donc une libéralité. Au contraire, en droit français, la tradition n'est pas valable sans cause ; on ne peut la regarder comme une donation, car ce contrat exige l'assentiment des deux parties ce qui n'existera pas toujours. Dans les cas où les éléments d'une donation (même déguisée sous l'apparence d'un paiement) se rencontreront, nous n'hésiterons pas à la tenir pour valable ; mais en l'absence de ces éléments on ne saurait sans texte créer à titre de peine , une sorte de libéralité forcée; il y aura lieu à interprétation de la volonté des parties ; on déterminera l'acte qu'elles ont eu pour but d'accomplir et on lui fera produire ses effets réguliers ; si l'on ne pouvait arriver à une telle détermination, on serait en droit de se dememder si les parties ou tout au moins celle qui effectue le paiement jouissait de son bon sens (Cpr. Colm. de S., v, 355 et suiv.).
Ainsi Terreur est nécessaire pour qu'il y ait paiement nul faute de cause ; et comme la loi ne distingue pas, il faut mettre sur la même ligne l'erreur de fait et l'erreur de droit.
L'erreur doit toujours avoir eu pour effet de créer une cause imaginaire dans l'esprit de celui qui effectue le paiement, soit qu'elle la crée d'une manière absolue, soit qu'elle transporte en dehors de sa sphère d'application une cause réelle devenue fausse ipso facto.
Comme dette inexistante il suffît de citer celle qui a été déjà 'étehite et l'obligation sous condition suspensive. (Cpr., art. 1186. — V. d'autres exemples dans Pothier, Obligations, 255 et suiv.; pour l'obligation annulable, v. supra). Remarquons également que l'obligation naturelle ne serait pas valablement payée, si le débiteur s'était cru forcé de l'acquitter d'après ïia loi civile : le paiement serait sans cause aussi bien que si la dette était inexistante. — Ce sont là des solutions admises sans difficulté et sur lesquelles il est par conséquent permis de ne pas s'étendre. — De même au cas de paiement d'une dette existante fait par une personne autre que le débiteur; quant à cette personne la dette est inexistante et le paiement est dépourvu de cause. Mais cette hypothèse doit être distinguée avec le plus grand soin de celle où un débiteur réel acquitte son obligation entre les mains de créanciers qui sont dans les conditions requises par la loi pour être payés et se trouve cependant obligé, par la suite, à faire à d'autres créanciers un second paiement: le premier paiement reste valable, car les créanciers avaient reçu ce qui leur appartenait ; il y a là une application de régies de procédure qui s'éloignent complètement de noue sujet. Donnons en cependant un exemple : il a été jugé que le paiement du prix fait par un adjudicataire sur expropriation forcée n'était pas sans cause
bien qu'il se présentât postérieurement un nouveau créancier dont les droits seraient intacts et que l'adjudicataire se trouvât obligé de payer une seconde fois. (Agen, 14 mars 1866).
On se trouve évidemment alors en dehors des hypothèses prévues par les art. 1376 et 1377, et si le paiement pouvait être annulé ce serait en vertu des principes autres que ceux de la cause. (V. supra paiement par un délégué qui se croyait débiteur du délégant et par le débiteur d'une créance inexistante cédée à un tiers).
Des auteurs ont distingué des cas précédents ceux où le paiement est fait pour une cause future qui ne s'est pas réalisée ou bien pour une cause existante au moment du paiement , mais disparue depuis; il n'est pas nécessaire alors que le soloens ait été dans l'erreur. On cite comme exemple la donation d'une somme à titre de dot en vue d'un mariage légalement impossible ou non réalisé en fait, la livraison de choses dues sous une condition résolutoire qui vient à s'accomplir et le paiement d'une indemnité à raison du défaut de représentation d'une chose dont le propriétaire a plus tard recouvré la possession. Dans le premier et le dernier de ces cas, l'erreur nous semble devoir toujours exister. Quant à la seconde hypothèse, nous ne saurions y voir que l'application pure et simple d'une convention en vertu de laquelle on s'engage à restituer une chose livrée si telle condition s'accomplit : le paiement a alors une cause réelle.
Nous maintiendrons par conséquent lo règle de la nécessité d'une erreur pour que le paiement soit sans
cause; et nous affirmerons l'identité de la condictio indehiti et de la condictio sine causa, cette dernière étant inconnue à titre d'action distincte dans notre droit civil.
SECTION n.
CARACTERE LICITE DE LA CAUSE
L'obligation ne se produit pas sans une cause, mais l'existence d'une cause jointe à celle des autres éléments de la convention n'a pas pour conséquence nécessaire la naissance de l'obligation; l'article 1108 exige, en effet, un caractère licite dans la cause et l'article 1131 déclare que, si elle est illicite, l'obligation reste sans effets.
Il importe de déterminer avec précision ce qu'il faut entendre par cause licite et par cause illicite. L'article 1133 a été écrit dans ce but, mais il nécessite lui même de longues explications. Les termes dont il se sert sont presque aussi vagues que celui qu'ils sont destinés à éclaircir : € la cause est illicite quand elle est prohibée par la loi, quand elle est contraire aux bonnes mœurs ou à l'ordre public. », Cependant, cet article nous semble utile en ce qu'il dissipe un doute qui n'aurait pas manqué de naître en son absence : on aurait pu penser que ce terme était pris dans un sens restreint, et que cause illicite devait se traduire par cause prohibée par la loi; l'équivoque n'est plus possible en présence de l'arti-
cle 1133; le législateur a fait allusion à la cause immorale, qu'il a frappé de la même réprobation que la cause illicite proprement dite, et il a voulu atteindre en même temps les conventions contraires à Tordre public.
Le motif de cette disposition nous en fera mesurer la portée exacte.
Dans l'esprit de la législation de 1804, le droit des obligations diffère du droit de famille et de celui des successions en ce que ses règles ne sont pas impératives, mais seulement déclaratives de la volonté des parties : la plus grande liberté est, en principe, laissée à celles-ci pour appliquer, modifier ou môme abroger la loi. Mais, le cercle dans lequel se meut cette liberté a été restreint aux intérêts privés ; dès que l'intérêt général est en question, les particuliers rencontrent des obstacles, des limitations légales et ils ne peuvent passer outre sans voir leurs actes frappés de nullité. Le droit privé, c'est-à-dire l'ensemble des intérêts individuels reconnus et garantis par l'autorité publique, doit être sacrifié au droit public, c'est-ôdire à l'ensemble des intérêts essentiels de la collectivité; car ceux-ci sont légalement nécessaires à l'existence et au bon fonctionnement de la société, sans laquelle les premiers seraient anéantis.
» Que l'observation des bonnes mœurs soit réclamée par l'intérêt général, c'est ce qu'il est inutile de démontrer; de même pour l'ordre public. Mais nous remarquerons que, entre l'ordre public et les bonnes mœurs, il n'y a d'autre différence que celle qui existe entre la partie et le tout. Les bonnes mœurs son^ d'ordre public. Au fond, tout ce qui est d'intérêt gé-
néral est aussi d'ordre public : ces deux termes sont synonymes.
Les prohibitions de la loi ne dérivent pas toutes de Tordre public; il semblerait donc que le premier terme de Tarticle 1133 fut, jusqu'à un certain point, distinct des deux autres. Mais, ce n'est là qu'une apparence, et la plus simple réflexion fait voir qu'il n'y a pas lieu de s'y arrêter. Certaines prohibitions de la loi peuvent être écartées par la volonté des contrac^ tants ; si la cause d'une obligation contrevient à l'une d'elles, il serait irrationnel et illogique de regarder la cause comme illicite et l'acte comme vicié dans son essence; la prohibition est levée; la volonté qui suffit pour atteindre ce but s'est produite, sinon explicitement, du moins d'une manière tacite et, nul ne l'ignore, dans notre droit il est seulement nécessaire qu'elle soit certaine. Dés lors, que peut être cette cause prohibée par la loi? L'article 1133 s'explique aisément si l'on suppose qu'il entend par là une cause prohibée par une loi d'ordre public.
Les trois termes de cet article se réduisent donc à un seul : l'ordre public. La seule différence qui existe entre eux est la suivante : le premier suppose que l'ordre public est formellement constaté par une loi ; les deux autres, que la loi ne le constate que d'une manière implicite ou même, selon l'opinion commune, qu'il n'est pas compris d'une manière stricte dans le domaine législatif.
Mais, dans tous les cas, la cause est illicite, et comme telle, assimilée à l'absence de cause. Nous avons vu pourquoi la loi rattachait à l'absence de cause l'inexistence de l'obligation ; elle constate la vo-
lonté des parties et la fait respecter. Ce n'est pas pour le même motif qu'elle met obstacle à la formation de l'obligation dont la source se trouverait être illicite; la volonté des parties est au contraire écartée et le but poursuivi par elles interdit; la liberté d'action des particuliers est ici sacrifiée à l'intérêt de tous et à la liberté générale, à laquelle elle porterait atteinte.
L'article 1133 n'est, d'après ce que nous venons de dire, qu'une application particulière de l'article 6 : € On ne peut déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs. »
C'est là une idée acceptée de tous; concluons-en immédiatement que la disposition de l'article 6 peut et doit servira interprêter celle de l'article 1133.
Ainsi, en disant cause prohibée par les lois, l'article 1133 ne fait allusion qu'aux lois d'ordre public; nous avons essayé de démontrer ce point et nous le considérons comme acquis, mais nous ne négligerons pas l'argument qu'on peut tirer en faveur de cette opinion des termes employés par l'article 6. On voit clairement, en les comparant aux termes de l'article 1133, qu'on ne se préoccupe, dans ce dernier, que de la cause en opposition, non avec une loi quelconque, mais avec une loi d'ordre public.
En mettant de côté cette observation d'un intérêt secondaire, on peut convenir que l'application spéciale faite par l'article 113S n'était pas d'une urgence absolue. Le principe de l'article 6 eut été entièrement suffi-
sant à lui seul. En vertu de cet article, toute convention contraire à Tordre public ne doit pas recevoir application. La cause étant un des éléments de la convention, Tacte tout entier participe à son caractère ; licite, elle rend l'acte licite ; illicite, elle lui communique son vice propre. On a donc le choix entre l'article 6 et l'article 1133 quand il faut l'annuler; tous deux s'appliquent avec la même exactitude.
Mais, si les principes de la matière n'avaient été aussi certains, un inconvénient très-grave aurait pu résulter de cette application isolée d'un principe qui domine toute la théorie des obligations. On aurait pu croire que les conventions n'étaient susceptibles de s'attaquer à Tordre public que quant à la cause; pour leurs autres éléments, ils concordaient toujours avec Tordre public : idée erronée sans doute, mais suggérée par l'insistance du Code sur la nécessité du caractère licite de la cause. Si le consentement, dans son essence aussi bien que dans sa manifestation extérieure, ne semble guère de nature à porter atteinte à Tordre public, il n'en est pas ainsi de l'objet sur lequel il porte; cet objet, surtout dans les obligations de faire ou de ne pas faire, aflTecte aussi bien un caractère licite et moral qu'un caractère illégal et injuste. Il y a par conséquent dans les conventions un autre élément dont le caractère influe sur celui de la convention elle-même. Une théorie complète des obligations doit en tenir compte et ne pas sous-entendre d'un côté ce qu'elle exprime d'un autre avec quelques développements ; la distinction faite sous ce rapport par le Code civil est logiquement injustifiable. Mais il est facile d'en rendre raison en se plaçant au point de
vue historique. Déjà, en droit romain, nous trouvons une de ces expressions /toutes faites, — pour désigner la cause contraire à la loi : causa injusta; elle revient incessamment dans les textes. Nos anciens jurisconsultes empruntent tout à Rome, la langue et le droit ; rien d'étonnant à ce que la locution passe dans notre législation où les art. 1131 et 1133 la reproduisent telle quelle. On ne trouve pas d'expression semblable quant à l'objet; de là, l'oubli des rédacteurs du Code; cet oubli se conçoit d'autant mieux que leur œuvre n'était pas, en général, une création originale, mais une adaptation de l'ancien droit à la société transformée par la Révolution et cela à une époque où les conséquences politiques de cette crise violente en cachaient à la plupart des esprits les conséquences économiques.
§ III
En résumé la cause et l'objet sont, suivant le Code civil, par application des art. 6 et 1133, susceptibles de revêtir un caractère illicite qui entraîne l'illégalité de la convention elle-même. Les jurisconsultes qui con- • fondent la cause et l'objet dans les contrats onéreux doivent même admettre que le caractère illicite de la cause dérive toujours de celui de l'objet, qu'il n'y a pas de cause illicite sans objet illicite. On peut reconnaître cette idée comme fondée d'une manière générale. Mais n'y a-t-il pas des cas où, par exception, l'objet étant licite, la cause se trouve au contraire illicite? Le moment est venu d'examiner ce point dont nous avons déjà indiqué l'importance théorique; il se
rattache à une autre question qu'on a Thabitude de formuler ainsi : Estril nécessaire que la cause soit licite chez les deux parties, ou suffit-il qu'elle le soit au point de vue du promettant?
Plaçons-nous, comme tous les auteurs, dansThypothése d'une promesse ayant pour but d'obtenir l'exécution d'une obligation ou l'accomplissement d'un devoir. Primus promet à Secundus, qui l'a volé, de lui payer une somme de 1000 fr. si ce dernier lui restitue la chose volée et Secundus s'engage envers Primus à cette restitution ; ou bien Primus promet 1000 fr. à Secundus pour que celui-ci renonce à des projets de vengeance contre Tertius, et Secundus y renonce. Dans ces deux cas, l'engagement de Secundus a un objet licite et moral ; restituer une chose volée ou renoncer à des projets de vengeance, quoi de plus louable! Le système on vertu duquel le môme élément sert de cause et d'objet dans les contrats onéreux doit conclure de là que la cause est ici licite et morale, que par suite les conventions prévues n'ont rien de contraire aux lois ou aux mœurs. Contradiction singulière, l'un des défenseurs les plus résolus de ce système, M. Laurent (t. XVI, n« 125) soutient l'opinion inverse et c'est chez un des partisans de la théorie opposée que l'on rencontre exposée avec le plus d'habileté l'idée que la cause doit être regardée comme licite (Colm. de S., v, 49 bis n). Avec le premier, nous admettrons le caractère illicite de la cause et avec le second nous constaterons l'intérêt qui se rattache à cette décision.
L'engagement de Secundus est illicite ou immoral, non pas en soi, mais dans son rapport avec celui die Primus ; accomplir une obligation civile et remplir un
devoir de conscience sont des actes moraux en euxmêmes ; immoraux si l'agent est inspiré par la promesse d'une certaine somme, s'il vend son consentement. C'est donc parce que l'obligation a une cause illicite que la convention est annulée.
M. Colmet de Santerre nous semble avoir commis une réelle confusion en disant, pour défendre l'opinion contraire, que « le but que le promettant se propose d'atteindre est loin d'être immoral ou illicite ». Il prend l'objet pour la cause. Aussi, voulant répondre à l'objection tirée de ce que la cause est illicite au moins du côté du stipulant, il observe que la qualification et les caractères de la cause ne peuvent dépendre que des intentions du promettant; « s'il n'accomplit pas en s'obligeant une mauvaise action on ne doit pas dire qu'il s'est obligé en vertu d'une cause illicite ». L'aveu même de la confusion se trouve dans cette dernière phrase.
L'adoption de cette doctrine nous conduit à décider que l'article 1131 pourra entraîner la nullité de conventions dont l'objet est licite et moral. Il est difficile d'apercevoir comment M.Laurent a pu concilier une conséquence aussi évidente de la distinction entre la cause et l'objet avec la négation formelle de cette distinction, négation qui est la base de sa théorie de la cause. Quoiqu'il en soit, nous constatons avec d'autant plus de soin ce résultat, qu'il renferme peut-être le seul intérêt pratique réellement sérieux attaché dans notre législation à l'article 1131.
Quant à la question peu importante de savoir s'il y a cause illicite à la fois de la part du promettant et de la part du stipulant, elle doit se résoudre par Taffir-
mative. La promesse du stipulant est illicite et immorale par sa relation avec celle de l'autre partie. Disons avec Domat et M. Laurent : « on ne peut stipuler un prix pour foire une chose que la loi de l'honneur et de la probité nous commande de faire ; on ne peut pas non plus promettre une chose à celui qui méconnaît la voix de la conscience », car on Tencourage à persévérer dans cette voie. Avec d'excellentes intentions on pose un acte condamnable au point de vue de l'intérêt général et il appartient au jurisconsulte de le qualifier en faisant abstraction de toutes autres considérations.
§ IV
Ainsi la cause illicite est distincte de l'objet illicite : mais il y a nullité de la convention dans l'un comme dans l'autre cas en vertu de l'article 6. Sur ces points, les difficultés ne sont que secondaires. Là où elles commencent et deviennent presque insolubles, c'est lorsqu'il s'agit de déterminer les cas où la cause est illicite, ceux où elle est licite; donnons à la question sa formule la plus générale : quand un acte estril contraire à l'ordre public ?
La seule réponse décisive consisterait dans une définition juridique de cette idée et dans son application logique à toutes les hypothèses particulières.
Mais la plupart des jurisconsultes déclarent une telle définition impossible. Les caractères intrinsèques de l'ordre public ne s'y prêtent pas : rien de plus variable que cette notion, rien de plus insaisissable; elle se moule sur la forme incessamment modifiée de la société; le temps et le lieu influent sur elle avec une
trop grande puissance pour que l'on ait le droit de renfermer, à un moment donné, ses éléments dans le cadre précis d'une délinition. La question ne doit pas être examinée en thèse, elle sera résolue suivant les circonstances. La traiter à priori serait ne pas la comprendre. Toutes les fois que Tordre public sera en jeu, on se trouvera pour son appréciation en présence de trois facteurs qui ne éeront jamais identiques, même dans deux affaires semblables : — l® L'état politique, social et moral d'un pays ; — 2<> Les faits particuliers de chaque espèce ; — 3<> L'esprit et le caractère du juge. Le changement est inévitable au moins pour l'un de ces éléments ; dès-lors, la solution qui en dépend changera aussi. Qu'un tel système ouvre un vaste champ à l'arbitraire des tribunaux, c'est ce dont nul n'a jamais douté. Mais le reproche n'atteint pas les partisans de ce système : il s'adresse directement au législateur. Son silence est l'excuse de l'interprète. Il n'a pas songé à dire ce qu'il entendait par ordre public ou bien il a cru que cette expression vague recevrait des tribunaux une détermination en harmonie avec le milieu dans lequel se poserait la question du caractère licite ou illicite de l'acte, sans qu'il fut nécessaire de lui donner un sens spécial et technique : dans les deux cas, le jurisconsulte et le juge doivent décider en ^'inspirant de l'équité. Aucune définition légale ne s'impose à eux ; ils ne sauraient donc violer la loi, tout arrêt qui constate dans une espèce quelconque l'existence d'un acte contraire à l'ordre public sera à l'abri de la censure de la Cour de cassation. S'il y a à cela quelques inconvteients, si l'incertitude des décisions judiciaires parait fort à craindrOi on
jouît, en compensation, d'avantages trop réels pour ne pas approuver le silence de la loi ; la facilité que Ton a de faire respecter ainsi les éléments nouveaux ajoutés par le temps à la notion de Tordre public et de supprimer ceux qui sont vieillis, est une ressource précieuse incompatible avec la fixité d'une définition légale. Dans un tel ordre d'idées, à quoi se réduit l'œuvre de la doctrine? Renonçant à la chimérique recherche de cette autre c quadrature du cercle », elle résoudra la plupart des questions secundum subjectam materiam, d'après les faits de la cause, groupera le plus grand nombre possible de considérations générales, les appliquera dans une longue série d'exemples et elle se tiendra pour satisfaite si elle arrive à une énuméralion provisoirement complète des cas où l'ordre public est intéressé.
Certains auteurs, nous ne l'ignorons pas, donnent à la Cour suprême le pouvoir de réviser l'appréciation des tribunaux (v. Valette, op. cit., p. 39 et suiv.). Mais leur opinion est bien difficile à soutenir. Comment la Cour de cassation pourra-t-elle prétendre que les tribunaux ont violé la loi ? Elle devra pour cela juger l'affaire à nouveau, se substifuer à eux et interpréter les faits de façon à les mettre en harmonie ou en opposition avec l'ordre public ; car ce n'est pas toujours du fait en lui-même que dépend le caractère licite ou illicite de la convention ; c'est de l'intention des parties, des circonstances dans lesquelles l'accord de volontés est intervenu, toutes choses qui nécessitent ou l'acceptation pure et simple de la sentence rendue par les juges du fait ou sa révision, complète.
Voilà, à grands traits, la théorie générale tdle que
l'ont consacrées une jurisprudence constante et l'opinion presque unanime des auteurs.
Elle a, dans ces derniers temps, été l'objet de critiques fort vives de la part de deux éminents jurisconsultes, MM, Alglave et Laurent. Nous ne reproduirons que les plus importantes, celles jqui méritent un sérieux examen.
Faire de toute question d'ordre public une question de fait, c'est laisser la question toujours ouverte, c'est s'exposer à ne se régler que d'après le sentiment ou d'après les autorités,, deux conséquences aussi contraires l'une que l'autre à la bonne administration de la justice ; les autorités ne sont pas une preuve, ^e sentiment l'est encore moins; enfin, on fait naître des procès sans nombre en ne basant point les solutions données sur un principe immuable.
De là résultent encore d'incessantes contradictions entre les meilleurs esprits. Tel qui pose en principe la liberté des conventions, se trouve en fait, moins large qu'un autre pour qui le respect de la loi est une règle plus essentielle. Sur chacune des hypothèses les plus graves, tribunaux et jurisconsultes ont été, sont et seront divisés.
Il y a plus : au fond de la méthode énumérative employée par la plupart des auteurs se cache un vice radical : elle suppose des définitions latentes. Chaque décision particulière dérive d'un motif général que Ton n'avoue pas et dont on n'€\ point par conséquent à sonder la faiblesse ou la force. Qu'il se concihe ou non avec les motifs auxquels se rattachent d'autres décisions,[il n'importe ! La contradiction nouséchappe, nous n'avons cru donner qu'une décision d'espèce.
Ceux des partisans de l'opinion contraire qui veulent éviter ce reproche arrivent aux conclusions les plus inadmissibles. Qu'on en juge en voyant M. Demolombe (Donations, 1. 1, n® 233 bisj permettre de se prononcer non seulement d'après l'organisation sociale d'un pays, d'après la position et les qualités respectives des parties, leur intention spéciale, d'après le milieu où la question s'élève, mais même d'après l'austérité plus ou moins grande du juge, d'après « la délicatesse et la susceptibilité plus ou moins vive des sentiments ei des impressions de ceux qui sont appelés à les résoudre. ]► Donc, suivant que le hasard donnera pour juge un homme d'un tour d'esprit plus sentimental ou plus positif, on gagnera ou on perdra son procès, et la sentence ne sera pas moins bien rendue dans un cas que dans l'autre. Que deviennent la justice et l'égalité dans une telle opinion ?
M. Valette (Cours, p. 39) a pu dire en exposant cette doctrine avec la précision qui lui est habituelle : « l'art. 6 est un de ceux dont les dispositions font pénétrer la morale tout entière dans le domaine du droit. » Mais si c'est là la formule nette et logique à laquelle aboutit l'interprétation trop large de l'art. 6 et des art. 900 et 1133, c'est là aussi sa condamnation. « Les mœurs, ajoute-t-il, c'est la manière générale de se conduire. » Voilà du même coup, non pas le législateur, mais le juge érigé en casuiste et appelé à résoudre des cas de conscience. Est-ce là le but de l'art. 6?
Ces critiques sont graves et fondées. Mais fussentelles plus graves, fussent-elles mieux fondées, elles ne seraient d'aucun poids si l'on ne pouvait substituer au système auquel elles s'adressent, un système meilleur.
Aussi leurs auteurs n*ont-ils pas manqué de formuler une théorie nouvelle de Tordre public. .
M. Alglave croit pouvoir donner une définition satisfaisante de Tordre public. Il entre pour cela dans de très-longs développements. Nous ne le suivrons pas dans cette voie. Nous nous contenterons de résumer sa doctrine en quelques lignes. Loin d'y perdre, elle acquerra une précision et une force nouvelles par suite de sa concentration. L'ordre public, dit-il, après Domat, c'est l'organisation même de la société. Et à ce point de vue, les dispositions législatives sont de deux sortes t les unes ont pour but la protection des principes sur lesquels repose la société, par exemple les régies concernant l'organisation politique, celles relatives au droit criminel et à la morale publique ; les autres visent les points où Ton n'a pas cru l'intérêt social engagé, elles n'ont trait qu'à l'utilité particulière des individus ; on appelle quelquefois les premières de ces dispositions, considérées dans leur ensemble, droit public, et les secondes, droit privé. A quel signe reconnaître si telle loi dépend du droit public ou du droit privé? Tout ce qui peut être évalué en argent rentre en principe dans ce dernier ; la violation de Tune quelconque des facultés qu'il comprend, la transforme en une créance pécuniaire ou est susceptible de produire ce résultat. En principe aussi, tout ce qui rentre dans le droit public ne peut recevoir une pareille évaluation. Mais cette règle souffre trop d'exceptions pour fournir le critérium que Ton cherche (V. art. 1833, Gode civil ;
ati. 32, lit. 2, 1. du3 veftdémiairô an VI, et art. 40, L 22 frimaire an VII; 1. 21 mai 1836; 1. 6 et 22 messidor an III; 1. 19 juillet 1845: 1. 24 mai 1834); l'ordre public peut quelquefois être estimé en argent. En définitive, la distinction entre le droit public et le droit privé repose sur la volonté arbitraire du législateur ; ce qui, logiquement, se rattache au premier, il peut le placer dans le second et réciproquement. Une disposition estr elle établie dans l'intérêt des particuliers? Rien n'empêche le législateur de la considérer comme d'intérêt social. Tout se réduit à une question d^intention : qu'a voulu le législateur ? De la réponse dépendra la classification d'une loi dans l'ordre public ou dans le droit privé. Mais la volonté du législateur implique, dans le premier cas, la défense pour les citoyens de modifier un état de choses créé en considération de l'intérêt de la société. Aussi, jamais le droit de renoncer aux avantages qui en naissent, n'existera pour celui au profit duquel ils se réalisent. « Le critérium des lois intéressant l'ordre public, c'est que les particuliers ne peuvent pas renoncer au bénéfice de leur disposition, parce que ces dispositions n'ont pas été établies en leur faveur, mais en faveur de l'État. »
Et M. Alglave déclare que cette définition est écrite en toutes lettres dans l'article 6 du Code civil. Gomment se fait-il qu'on ne l'ait pas aperçue avant lui ? 11 s'en étonne : « il semble, dit-il, qu'il y ait dans toute cette controverse quelque étrange malentendu, quelqu'une de ses préoccupations inexplicables qui empêcheraient presque un auteur de voir les conséquences même les plus immédiates de ce qu'il écrit. » Depuis 1804, on s'est donné le mot pour ne pas défî-
nir Tordre public. On étudiait l'article 6, on l'appliquait chaque jour. Il suffisait, pour en tirer cette définition, de le lire à rebours et de dire : les lois qui intéressent l'ordre public sont celles auxquelles on ne peut déroger par des conventions particulières. Aucun jurisconsulte ne l'a fait. C'est là une preuve de mauvaise volonté d'autant plus étrange € qu'en lisant leurs œuvres il semblera à chaque instant retrouver cette définition. »
Nous pensons que, malgré sa bonne volonté, M. Alglave n'a pas réussi à faire cesser le malentendu qu'il signale. Sa prétendue définition peut être acceptée un moment sous le couvert du style clair, abondant et animé dans lequel il en expose les bases, mais elle ne soutient pas un examen sérieux. Elle se réduit, en effet, à cette proposition : pour savoir si une disposition est d'ordre public, il faut constater si l'on ne peut pas y renoncer. Mais M, Alglave néglige de nous dire à quel signe certain on saura si la renonciation est impossible. De quelle idée partira-t-on pour la déclarer telle? Nous n'en voyons qu'une, celle d'ordre public. C'est parce que l'on croira l'ordre public intéressé que l'on n'admettra pas la renonciation à une faculté légale. La prétendue définition est une pétition de principe. Son auteur se borne à conster, en le restreignant, l'effet général attribué par Tarticle 6 aux lois d'ordre public. Mais avant de savoir si l'effet se produit, ne faut-rl donc pas être certain que la cause existe ?
On ne s'expliquerait pas une aussi manifeste erreur, si la théorie de l'ordre public donnée par M. Alglave ne se rattachait, presque comme un corollaire, à une
autre théorie qu'il expose dans le même ouvrage. Partisan du système extensif relativement à l'action d'office du ministère public, il a voulu répondre à une grave objection qu'on adresse à ce système, celle d'ouvrir une porte trop large aux abus de pouvoir du ministère public, en ne définissant pas l'ordre public. Il a précisément choisi pour sa définition l'élément auquel s'adapte le mieux l'action du ministère public; l'impossibilité de renoncer au bénéfice de certaines dispositions législatives étant le critérium de l'ordre public, il fallait mettre obstacle à des renonciations tacites, à celles qui résulteraient de l'inaction des intéressés et le ministère public est chargé de ce soin ; il invoquera les dispositions dont on ne se prévaut pas (V. Revue critique, 1875, p. 205, art. de M. Lyon Caen.).
M. Laurent, après avoir constaté la nécessité d'une définition de l'ordre public et l'obligation pour la doctrine de suppléer au silence de la loi (t. i^r, n^ 46 et suiv.) , recourt dans ce but au dictionnaire de l'Académie. D'après ce dictionnaire, Vordre, c'est l'arrangement, la disposition des choses mises à leur rang, à leur place; le moi public veut dire ce qui appartient à tout un peuple. Mais comme € les lois ne s'occupent pas des choses et de leur classement, » ordre public voudra dire arrangement des personnes dans la société; or, cet arrangement est déterminé au point de vue politique par la constitution et au point de vue juridique par le Gode civil, qui fixe l'état et la capacité des personnes. Cependant» ce sens doit être élargi, et il faut faire d'ordre public le synonyme d'intérêt public ; car, en droit, on comprend aussi dans ordre pubUo, les
les régies du droit constitutionnel et administratif. Nos anciens jurisconsultes et les rédacteurs du Code eux-mêmes (Domat, Lois civiles, ch. xi, n^ 40 ; Portalis, Disc, au Corps législ., Locré, t. !•', p. 219 et 824), l'entendent ainsi.
Mais si, comme le dit excellemment le même auteur, la précision des idées et la netteté du langage, voilà tout le droit, cette explication de l'idée d'ordre public n'est guère juridique; c'est une paraphrase plus obscure que le texte. Et quand à y trouver même une apparence de définition, le parti-pris le plus obstiné n'y parviendrait pas. M. Laurent manque donc au rigoureux devoir qu'il s'était imposé et, au fond, il ne rompt pas avec l'opinion commune.
VL
Fautril donc nous y ranger nous-même, et, à défaut d'une formule générale de l'ordre public, procéder par cette méthode d'énumération dont nous avons reconnu les graves inconvénients?
Sans doute, puisque la définition a priori de l'ordre public n'est pas possible. L'arbitraire législatif ne se définit pas, et c'est de lui, nous l'avons constaté, de lui seul que dépend l'idée d'ordre public. Une seule chose est possible : Ténumération de ses diverses manifestations. Mais il nous semble qu'on doit apporter à l'opinion commune des restrictions de nature à atténuer dans une large mesure ses inconvénients.
Il y a erreur et erreur grave à transformer en question de fait toute question d'ordre public. L'art. 6 du Code civil ne dit pas : on ne peut faire de convention
contraire aux bonnes mœurs ou à Tordre public; il dit : on ne peut déroger aux lois qui intéressent Tordre public et les bonnes mœurs. Un texte est donc nécessaire pour que Ton puisse annuler une convention comme ayant un but en opposition avec Tintérêt social. A la vérité, Tart. 1133 n'est pas conçu d'une manière aussi stricte que Tart. 6. Il semble étendre la portée du principe posé par ce dernier. Si on le prend au pied de la lettre, il voudra dire que, indépendamment de tout texte législatif, Tordre public et les bonnes mœurs peuvent être intéressés ; le juge aura seul autorité pour déclarer, pour créer cet ordre public et ces bonnes mœurs.
Une telle conséquence n'est pas admissible en dehors d'un texte formel et précis ; si le législateur donnait expressément au juge du fait une attribution aussi exorbitante il faudrait s'incliner.
Dans certains cas le législateur a permis au juge de qualifier des faits d'après son appréciation discrétionnaire; il en est ainsi dans les hypothèses des articles 231 et 955 (injure grave), 1116 (dol), 1382 et 1383 (faute). — Mais ce sont là des dispositions dont il faut bien restreindre la portée, puisqu'elles donnent au juge le pouvoir exorbitant de créer le droit. Elles s'imposaient au législateur qui ne pouvait songer à prévoir tous les faits constitutifs d'injures, de dol ou de faute; la même nécessité n'existe pas pour les bonnes mœurs ; le Gode pénal a été rédigé dans le but de faire connaître à tous le domaine rigoureusement délimité de la morale obligatoire. Enfin on doit remarquer que l'arbitraire du juge serait bien plus à craindre en notre matière, car pour le dol et pour la
faute, au moins, il doit prendre pour base de ses décisions un fait positif, soit l'erreur de la partie trompée, soit le dommage éprouvé par le plaignant. II est contraire à tous les principes d'interpréter l'article 6 'qui pose une régie générale, à l'aide de l'article 1133 qui en est une application pure et simple. C'est le procédé contraire qu'il faut suivre. L'article 1133 doit être interprété par l'article 6. Rien ne montre que le législateur ait eu l'intention d'y déroger d'une façon quelconque à la régie générale : il l'applique, suivant en cela Une tradition assez peu justifiable, mais il n'a point voulu le modifier. Avec une variante de style ces deux articles ne parlent que des lois relatives à l'ordre public et aux bonnes mœurs ; la légère différence de forme s'explique par cette considération que les lois sont tantôt explicites , tantôt seulement renferment d'une manière implicite l'idée d'intérêt général.
[Le nouveau Code civil italien a adopté dans son article 12 une disposition analogue à celle de notre article 6. (Le Code civil italien et le Code napoléon par Hue et Orsier, ii. i, p. 4). L'article 849 reproduit aussi à l'égard des testaments la régie de l'article 900 du Code civil français. Mais l'article 1065 annule les donations faites sous des conditions illicites. A ce sujet M. Hue {op. cit., t. 1«', p. 221) distingue entre les bonnes mœurs et les mœurs publiques actuelles; l'article 900 ne parle que de ces dernières et le législateur a fait allusion par là aux mœurs « telles que les ont faites les idées et les principes qui ont triomphé en 1789 ». Mais il nous semble bien difficile de donner à l'article 900 ce sens restrictif qui le sépare si nettement des articles 6 et 1133 conçus cependant dans le même
ordre d'idées (V. op. cit. p. 223, note 1, critique de M. Boissonade].
Ainsi, pour le jurisconsulte, il n'y a pas d'ordre public en dehors de celui qui est consacré par une loi formelle, il n'y a pas de bonnes mœurs en dehors de celles qu'une disposition législative a déclarées telles.
L'article 8 de la loi du 17 mai 1819 sur la presse punit € tout outrage à la morale publique et religieuse ou aux bonnes mœurs ». Mais c'est là une disposition trop exceptionnelle (morale religieuse) pour qu'on puisse songer à l'étendre aux matières civiles; et d'ailleurs interpréter l'article 6 du Code civil par une loi de 1819 serait de tout point inadmissible; le législateur n'était plus inspiré par le même esprit (par exemple, loi postérieure sur le sacrilège) et il est impossible de croire qu'il songeât à l'article 6 du Gode civil en rédigeant la loi de 1819. Si cependant il était permis de tirer de cette loi quelque argument pour notre question, — ce que nous ne pensons pas, — la distinction qu'elle établit entre la morale publique et religieuse et les bonnes mœurs viendrait à l'appui de notre opinion : il a fallu un texte formel pour étendre la portée de Vimmoralité légale (V. sur un autre sens tout-à-fait spécial du [mot mœurs la section iv, tit. 2, 1. 3, Code pénal et l'article 287 du même Code; il y a là une série de délits qui constituent également une partie de l'immoralité légale).
Il est à peine nécessaire de faire observer que la loi n'a pas besoin de déclarer telle règle d'ordre public ; en parlant de loi formelle, nous voulons dire loi dont le sens soit certain, hors de doute. Dans les convea-
(ions une clause tacite a autant de force qu'une clause manifestée expressis verbis : ce qui est vrai des conventions l'est aussi des lois.
Aucune difficulté pour les cas où le texte lui-même reconnaît le caractère d'ordre public de la disposition qu'il édicté, soit qu'il le fasse directement, soit qu'il consacre une des conséquences de ce caractère.
Lors au contraire que la loi, ne s'explique d'aucune façon sur ce point, il devient très-difficile de le trancher dans de nombreuses hypothèses. Quelles règles suivre en ce cas pour découvrir la pensée du législateur? Puisqu'il n'y a pas de critérium qui permette de distinguer à priori les lois d'ordre public des lois d'intérêt privé, on recourra aux moyens ordinaires d'interprétation dans chaque hypothèse donnée : l'esprit de la loi, les motifs qui l'ont inspirée, le but poursuivi par ses auteurs. Voilà quelles seront les bases sur lesquelles pourra s'asseoir une théorie précise de l'ordre public. L'ancienne distinction des statuts prohibitifs et facultatifs est tombée dans un trop profond discrédit pour qu'U soit utile de montrer ici ce qu'elle avait de défectueux ; on tiendra à peine compte de la forme dans laquelle le texte est conçu, car elle est due le plus souvent à des hasards de rédaction.
En réunissant aux cas visés formellement par la loi ceux où l'intention de reconnaître une disposition d'ordre public sera démontrée chez le législateur , on formera une énumération limitative et complète, une série de tons les cas d'ordre public reconnus par le droit à un moment donné.
Mais on ne devra, sous aucun prétexte, y faire rentrer les espèces qui n'ont aucun lien avec la loi
positive. La remarque n'a pas autant d'importance pour Tordre public que pour les bonnes mœurs; on ne comprend guère en effet dans Tordre public proprement dit que l'organisation, pour ainsi dire, Tisible de la société ; les bonnes mœurs au contraire se prêtent à la plus large extension ; elles différent profondément suivant les temps et les lieux ; nous ne saurions permettre au juge de les apprécier d'une manière souveraine. Quant à la conscience générale dont quelques-uns parlent, ses régies, moins variables sans doute, ne sont fixées nulle part avec assez de précision pour qu'on puisse songer à adopter ses prescriptions comme régies juridiques. D'ailleurs, le droit et la morale ont chacun leur domaine distinct : l'opinion que nous combattons les confond, et nous ne pouvons faire participer l'un à l'incertitude et à la confusion de l'autre. La législation n'est pas destinée à procurer la réalisation des préceptes moraux ; elle ne s'occupe des mœurs que pour réprimer les actions qui troublent Tordre social. Les bonnes mœurs se réduisent dans notre opinion 6 l'observation des lois pénales : elles sont par là déterminées avec la dernière précision et l'arbitraire des tribunaux n'est pas à craindre. Merlin donne un exemple qui montre bien la distinction des bonnes mœurs légales et des bonnes mœurs proproment dites. Le père d'un mineur s'oblige à le prostituer moyennant une somme d'argent ; l'objet de son obligation est contraire aux bonnes mœurs, la loi pénale le frappe, la convention est nulle. Une personne majeure se prostitue elle-même pour une somme d'argent, la convention sera valable,car laloi pénale ne punit point ce fait immoral en lui-même et les art. 6 et 1133
du Code civil ne s'appliquent pas. On peut trouver ce résultat regrettable, mais le fût-il davantage, il n'infirmerait aucunement notre solution et d'ailleurs il est moins regrettable que le résultat de l'opinion adverse, celui qui livre au caprice du juge la solution de chaque affaire où sont impliquées les bonnes mœurs.
La question s'est pqsée devant la Cour de cassation au sujet d'un arrêt de la Cour de Bourges ; mais la Cour suprême a évité de la trancher ou, pour mieux dire, elle a laissé toute liberté d'appréciation au juge du fait (Civ. rej. 18 juin 1828, D. vo obligation, 613). C'est la condamnation de notre opinion. Mais l'avocat général avait soutenu celle-ci ; il l'exagérait môme en exigeant un textQ exprés pour pouvoir déclarer l'ordre public intéressé. Retenons cependant quelquesunes de ses paroles ; après avoir affirmé que la doctrine contraire était d'un vague effrayant : < Eh quoi ! s'écria-tril, s'il plaisait à un tribunal de déclarer illicite la faculté de sortir de chez soi, faudrait-il respecter une décision qui, sous prétexte de garantir l'ordre public, lui porterait la plus funeste atteinte ? »
Ce système donne au principe de la liberté des conventions une plus large application que le système, plus généralement admis en vertu duquel l'ordre public et les bonnes mœurs peuvent légalement exister en dehors d'un texte. Il conduit à cette règle générale d'interprétation : toutes les fois qu'il y aura doute sur le point de savoir si l'ordre public et les bonnes mœurs seront lésés, la solution la plus Hbérale devra être admise. Elle est incontestable pour les bonnes mœurs entendues comme nous le faisons et l'analogie nous conduit à l'appliquer a l'ordre public.
§ VIL
Les vrais principes de la matière étant ainsi établis, nous pouvons les appliquer aux nombreuses hypothèses à propos des(iuelles Tart. 1133 a été invoqué. Il va sans dire que nous ne les examinerons pas toutes; ce serait là un travail infructueux et pour lequel d'ailleurs l'espace nous ferait défaut. Les plus importantes seules seront Tobjet d'une étude spéciale.
Ici comme pour l'absence de cause, — est-il besoin d'en faire la remarque? — la cause et l'objet sont perpétuellement confondus par la jurisprudence et la doctrine : il semble que ce sont des notions équivalentes; nous avons déjà, à plusieurs reprises, noté ce qu'il y avait d'exact et d'erroné dans une telle confusion; nous ne reviendrons pas là-dessus. Contentons-nous d'observer que nous nous croyons en droit de laisser de côté les cas où l'objet de l'obligation est illicite; si nous en citons quelques-uns, ce sera soit pour ne pas paraître incomplets et pour nous conformer à la manière générale d'envisager ce sujet, soit pour des raisons d'analogie (Laurent, t. xvi, p. 113).
La meilleure classification des diverses hypothèses où l'ordre public est en question nous paraît être celle de Demante (Cours, sur l'art. 6) ; c'est celle que nous allons suivre.
§ VIII
Lois politiques. — Elles sont toutes d'ordre public et les droits qu'elles consacrent sont visiblement hors du
commerce. Les cas où des violations de ces lois se sont le plus fréquemment présentées, concernent la féodalité et les fonctions publiques. Une convention tendant à rétablir la féodalité est contraire aux lois révolutionnaires qui l'ont abolie et, à ce titre, a un objet illicite. Les lois dont nous parlons ont à nos yeux supprimé même l'obligation naturelle qui aurait pu incomber aux sujets passifs de ces droits; une dette nouvelle ne peut pas avoir pour cause d'anciennes conventions féodales, puisqu'elles n'existent pas légalement.
Depuis longtemps les questions relatives à la féodalité ont cessé de présenter devant les tribunaux; il n'en est pas de même des pactes ayant pour but la nomination aux emplois publics. La promesse d'user de son crédit pour procurer, moyennant un certain prix, une fonction publique est-elle licite? On répond habituellement qu'elle est nulle pour cause illicite; nous y verrions de préférence un objet immoral, mais au fond la solution est exacte, car les lois qui ont aboli la vénalité des offices impliquent évidemment l'interdiction de semblables conventions. De même et sauf controverse, on annulerait la promesse par laquelle le titulaire d'une fonction s'engage à donner sa démission pour qu'une autre personne qui lui paie cette démission soit nommée à sa place: la convention n'a pas d'objet ou si elle en a un, il est illicite. (V. les arrêts en sens divers cités par Dalloz, J. G., v^ Obligations, 562 et suiv.). Quant aux fonctions d'avoué, de notaire, d'huissier, de greffier et d'agent de change, depuis la loi des finances du 28 avril 1816 il faut faire une exception à leur égard; ces offices sont redevenus
vénaux, mais seulement dans les limites fixées par la loi; les titulaires ne sont autorisés qu'à présenter leurs successeurs à l'agrément du chef de l'État moyennant un prix dont la Chancellerie doit avoir connaissance. Si le cessionnaire s'engageait dans un traité secret, à payer une somme supérieure aux prix apparents, le traité serait nul comme ayant un objet illicite. Les conventions relatives à l'exercice de ces fonctions seraient nulles par le même motif et la Cour de cassation va jusqu'à déclarer que les émoluments des officiers ministériels ne sont pas dans le commerce ; si cette derniére.décision est d'un rigorisme un peu outré, la première doit être maintenue sans hésitation et elle a été appliquée dans des cas où il y avait eu association entre deux personnes pour l'exploitation d'un office ou entre plusieurs officiers ministériels pour l'exploitation de leurs charges. (Plaçons sur la môme ligne les pactes de quota litis faits avec un avocat ou un officier ministériel). Il n'y a d'exceptions que pour les cas expressément prévus par la loi, par exemple pour les agents de change.
A côté des lois purement politiques, on doit ranger celles qui concernent la liberté du commerce et de l'industrie. Les actes qui gênent cette liberté ou nuisent à la libre concurrence sont nuls, ainsi que les conventions par lesquelles une des parties s'interdit d'une manière absolue l'exercice de tel commerce ou de telle industrie; mais la jurisprudence permet ces conventions quand elles sont limitées à un* certain temps ou à certains lieux. Il y a là une interprétation juste et raisonnable de la loi des 2-17 mars 1791 , en vertu de laquelle tout Français peut exercer telle
profession que bon lui semble ; mais il faudra empêcher, en fait, que ces limitations conventionnelles de la liberté de l'industrie ne dégénèrent en interdictions perpétuelles et absolues, ou môme ne portent une atteinte trop grave au droit inaliénable pour chaque citoyen d'exercer l'industrie qui lui convient; le principe consacré par la jurisprudence dans de nombreux arrêts ne doit pas recevoir une extension exagérée, et par exemple permettre une interdiction locale, mais perpétuelle. D'après ces idées, serait illicite l'interdiction de s'occuper, en aucun temps et en aucun lieu, d'un certain commerce (Giv. c, 25 mai 1868, D. P., 69, 1, 277) ; au contraire, serait permise, la clause par laquelle un commis-voyageur s'engage à ne pas faire le commerce de son patron pendant les deux années qui suivront celle où il le quittera (Bruxelles, 14 janvier 1841, J. G. Obligation, 619). Pour les cas douteux, il serait plus sûr d'appliquer la loi de 1791, mais, dans toute hypothèse, les décisions judiciaires seraient soumises au contrôle de la Cour de Cassation (v. en sens contraire, Req., 21 février 1862, D. P., 62, 1, 185), cor les juges ne peuvent pas décider en fait, mais seulement en droit, que la loi de 1791 est ou n'est pas violée. Tout au plus, peuvent-ils déclarer, par interprétation de la volonté des parties, qu'il y a une limite tacite à la défense en apparence absolue d'exercer une certaine industrie.
L'article 1780 du Code civil ne permet d'engager ses * services qu'à temps et pour une entreprise déterminée ; il est incontestablement d'ordre public, et toutes conventions contraires seraient illicites ; Touiller (sur
l'art. 1133) en conclut la nullité des pactes rétablissant le servage de la glèbe.
Pour les conventions qui gênent la libre concurrence, elles sont illicites toutes les fois qu'elles sont contraires à quelque loi, par exemple à la loi de 1791, dont nous avons parlé. Dans le cas contraire, nous devrions les tenir pour valables, contrairement aux décisions de la jurisprudence. Ainsi, dans le cas assez fréquent où plusieurs fabricants s'engagent à ne pas vendre leurs marchandises au-dessous d'un taux fixé d'un commun accord entre eux, nous ne verrions pas une convention contraire à l'ordre public; la libre concurrence ne nous semble môme pas lésée; car rien n'empêche d'autres industriels de vendre à un prix inférieur. Dans un pays où les professions ne serait pas libres, il pourrait y avoir dans cette hypothèse une atteinte à l'ordre public; mais depuis la Révolution, depuis que la liberté du travail est devenue un principe essentiel de notre organisation sociale, il nous semble que les sentences des tribunaux ne peuvent se justifier à aucun point de vue.
§ IX
Lots criminelles. — Que ces lois soient bien d'ordre public, c'est ce qui n'est ni contestable, ni contesté. Aussi toutes les conventions qui ont pour objet un fait délictueux sont illicites. Telles seraient celles relatives à l'introduction en France de marchandises prohibées par les lois de douane ; comme les associations de contrebandiers. Mais les conventions relatives à la contrebande à l'étranger seraient licites, parce
qu'aucune loi française ne les prohibe (V. Dalloz, J. G., 591, controverse dans la jurisprudence).
Il en serait de môme d'une société ayant pour objet la fabrication et la vente de remèdes secrets prohibés par les lois. La Cour de Besançon (19 janvier 1872, D. P., 72, 2, 136) a déclarée nulle pour cause illicite une reconnaissance de dette de la part d'un malade au profit d'un individu exerçant illégalement l'art de guérir et ayant fourni des soins et des remèdes à ce malade ; la promesse avait eu pour cause un fait prohibé par la loi et il est impossible de voir dans cette loi une disposition relative [au droit privé. — L'article 412 du Code pénal punit ceux qui mettent -des entraves à la liberté des enchères : donc toute convention tendant à ce but aura un objet illicite. (V. Dalloz, J. G., vente publique d'immeubles, 2240) et de nombreux arrêts ont appliqué ce principe. La loi du 21 mai 1836 prohibe les loteries ; toute convention qui peut s'analyser en un acte de cette nature a un objet illicite. Au nombre des conventions ayant une cause délictueuse on a aussi l'habitude de ranger les stipulations d'intérêts usuraires, clauses, accessoires au contrat de prêt. Il s'agit encore là plutôt d'un objet partiellement prohibé en vertu de régies tirées de l'ordre public. (V. 1. 3 sept. 1807; Aubry et Rau, § 396, 2% 3^, 4» et 5o).
La jurisprudence voit des opérations de jeu dans les marchés à terme sur des effets publics quand ils ne doivent pas être exécutés, mais qu'il se résolvent à l'époque de la livraison en un paiement de la différence entre le prix convenu par les contractants et le cours de ces mêmes effets; ce sont de vrais paris sur
la hausse ou sur la baisse. Mais on a tort de leur appliquer les articles 1965 et 1967 ; car ces pactes sont prohibés par les articles 421 et 422 du Code pénal ; ils sont illicites dans leur objet et dans leur cause; c'est en vertu des articles 1131 et 1133 qu'on devrait en prononcer la nullité ; un intérêt pratique sérieux s'attache à cette décision ; ces marchés fictifs n'engendrent pas même une obligation naturelle comme ils le font dans l'opinion reçue par les tribunaux ; ils ne produisent aucun effet. — Les parties essaient par toutes sortes de moyens d'échapper au paiement des droits d'enregistrement, la plupart du temps elles se servent dans ce but d'actes apparents ; quelque fois c'est à l'aide de contrats réunissant les conditions ordinaires de validité, mais ayant un objet illicite; de tels contrats seront annulés. La Cour de Toulouse (2 mars 1870, D. P., 72, 1, 256) a annulé la clause qui obligeait le vendeur à renouveler tous les trois mois l'acte sousseing privé pour permettre à l'acheteur de revendre l'immeuble sans payer les droits de plusieurs mutations; la promesse du vendeur était contraire aux lois fiscales. On devrait en dire autant de la clause d'un acte de vente sous-seing privé en vertu de laquelle les droits d'enregistrement doivent être supportés par celle des parties qui doi^ne lieu à l'accomplissement de cette formalité : l'intention de frauder nous paraît évidente et nous ne concevons guère les doutes élevés sur cette question (V. sur ce point deux arrêts en sens contraire, Paris, 16 décembre 1875, D. P., 76, 2, 223 et la note ; — Limoges, 9 janvier 1878, D. P., 78, 164).
Dans les conventions relatives à un délit, il peut
arriver que la partie obligée n'ait aucune part au fait criminel (V. l'exemple donné par Laurent, t. 16, no 134). Mais alors môme la convention a un objet illicite et doit être déclarée nulle. Ainsi le propriétaire qui aurait loué sa maison pour les réunions d'une association de malfaiteurs (aie. 265 et s., G. P.) peut faire annuler le bail ; même s'il ignorait la nature de l'association.
Lois réglant Vétat des personnes et V organisation de la famille. — Ces lois constituent la base même de la société; à ce titre, on ne peut y porter atteinte par des conventions particulières. Certains articles du Code civil le décident formellement pour des cas spéciaux : ainsi les art. 1388 et 2045. Il faut généraliser ces dispositions et dire que tout ce qui concerne l'état des personnes est d'ordre public. De là résulteraient les conséquences suivantes : une simple convention ne pourrait pas mettre en état d'interdiction un majeur, qu'il eut ou non la pleine jouissance de ses facultés intellectuelles; elle n'aurait pas davantage la force d'émanciper un mineur ou de le déclarer efficacement en état de majorité. Un mariage ne pourrait pas être annulé par une sentence arbitrale, bien qu'il se soit rencontré un tribunal pour approuver une telle sentence. La séparation de corps ne résulterait pas non plus d'une transaction ou de tout autre contrat. — La capacité des personnes se lie trop intimement à leur état pour ne pas participer au caractère d'ordre public de celui-ci. — Les autres conséquences de l'état des
personnes sont aussi susceptibles d'être d'ordre public ; ainsi l'obligation alimentaire établie par la loi entre certaines personnes ne pourrait pas être l'objet d'une renonciation valable. De même les lois qui règlent la succession ab intestat et la réserve se rattachent à celles qi déterminent l'état des personnes : le de cujus peut déroger aux premières, mais seulement en organisant un autre mode de répartition de ses biens. L'art. 1389 applique ces idées au contrat de mariage. (V. aussi art. 1130-2o. — Cp. Valette, sur l'art. 6). Ici cependant une dictînction s'impose : les dérogations sont parfois permises par la loi (V. art. 761, art. 330). Tout ce que le législateur a voulu, c'est que le système successoral qu'il a établi en le modelant sur l'ordre même de la famille forme une sorte de droit commun et soit observé dans son économie générale ; de telle sorte qu'on ne peut pas déroger à l'ordre des successions, mais qu'on le peut à quelques-unes de ses dispositions particulières. — Sont également licites les transactions relatives aux droits pécuniaires, successoraux ou autres, dans les questions d'état : ceci s'explique par le même motif : la loi successorale n'est d'ordre public qu'envisagée d'une manière générale ; quant à ses résultats particuliers elle est seulement d'intérêt privé.
Aux questions que nous venons de passer rapidement en revue, il convient d'ajouter l'étude de quelques points controversés que la plupart des auteurs rattachent à l'art. 1133.
Lès traités faits avec les entremetteurs ou proxénètes pour qu'ils procurent un mariage avantageux ont-ils une cause licite? Un arrêt important de la Cour
de cassation (civ. rej. 1«' mai 1855, D. P. 1855, 1, 147) rendu à la suite d'un remarquable rapport de M. le conseiller Laborie les déclare nuls comme ayant une cause contraire à la dignité du mariage et par suite aux bonnes mœurs, à une condition cependant, c'est que le droit à une rémunération soit subordonné au succès des démarches faites par les entremetteurs. Nous devons reconnaître que l'arrêt et le rapport dont nous venons de parler s'inspirent de considérations de la plus haute moralité, mais cela ne suffit pas à nos yeux pour que la décision soit fondée en droit. Le principe posé plus haut, à savoir qu'une loi est nécessaire pour préciser les cas où sont intéressés l'ordre public et les bennes mœurs, doit s'appliquer ici rigoureusement ; or, où est la loi qui de prés ou de loin voit une immoralité dans le courtage matrimonial ? Il y a là un mandat salarié ou un louage de services qui n'est prohibé par aucun texte ; la règle de la liberté des conventions doit donc le faire tenir pour valable. Sans doute si le proxénète se servait de moyens frauduleux pour entraîner le consentement de l'un des futurs conjoints il serait exposé à une action en dommages-intérêts basée sur l'art. 1382; la meilleure façon de l'indemniser serait de commencer par le soustraire aux conséquences du contrat, sauf à lui attribuer d'autres réparations pécuniaires, s'il y avait lieu. Mais, en dehors de cette hypothèse spéciale, le contrat devr€ut être maintenu et exécuté. (V. en ce sens Consultation de MM. Delangle, Berryer, etc., D. P., 53, 2, 210. Au sujet de cette consultation M. Laurent dit : « Notre moralité doit être descendue bien bas pour que la conscience d'hommes éminents ait pu se prêter à soutenir
une pareille thèse. » Cette critique porte trop visiblement à faux pour qu'il soit utile de la réfuter. (V. Laurent, t, XVI, p. 204). M. Baudry-Lacantinerie, à son cours; — Gpr. en sens contraire, Larombiére, t. i*', art. 1133, no 11; Nimes, 22 juillet 1868, D. P. 69, 2,58).
Le décret du 17 nivose'an II (relatif aux donations et successions), réputait non écrite toute clause imposée au donataire, à Théritier ou au légataire, et gênant la liberté qu'il a de se marier ou se remarier, même avec des personnes désignées (art. 12). On considère ce décret comme abrogé, en vertu de l'article 7 de la loi du 30 ventôse an XII. Mais, ne doit-on pas maintenir sa disposition en ce sens qu'elle constitue un des cas où l'ordre public réclame la nullité des conventions qui y dérogent? La jurisprudence est aujourd'hui fixée dans le sens afflrmatif. Elle considère comme nulles toutes conventions qui tendraient à gêner la liberté des mariages, notamment la promesse de s'épouser que se font mutuellement deux personnes. Il n'y a pourtant dans un tel engagement ni cause, ni objet illicite; aucune loi ne l'interdit. — (La loi des 5 et 12 septembre 1791, dont l'article 14 du décret du 17 nivôse de l'an II n'est que la copie, fut inspirée uniquement par des motifs politique. Il suffit, pour s'en convaincre, de se reporter aux termes de la motion d'ordre sur laquelle fut votée cette loi : « C'est le moyen, y est-il dit, d'arrêter les effets malheureux de l'intolérance civile et religieuse, c'est le besoin de poser de justes bornes aux préjugés et au despotisme de quelques citoyens qui, ne pouvant se plier aux principes de l'égalité politique et de la tolérance reli-
gieuse, proscrivent d'avance par des actes protégés par la loi, l'exercice des fonctions publiques, l'union de leurs enfants avec des femmes qu'ils appellent roturières, ou avec des personnes qui exercent un autre culte religieux ou qui ont une autre opinion politique... c'est ainsi qu'ils écrivent la défense ou la condition de se marier avec telle ou telle personne, avec une femme de telle ou telle classe, dételle ou telle religion »). C'est par un respect exagéré de la liberté des futurs conjoints que la jurisprudence l'annule. Il est plus juridique de tenir cette promesse pour valable comme l'ont fait les plus anciens commentateurs du Gode civil. Il en résultera une obligation de faire qui, en cas d'inexécution de la part de l'auteur do la promesse, se résoudra en dommages-intérêts (art. 1142). L'autre opinion arrive en pratique à un résultat moins libéral, mais qui n'est cependant pas aussi rigoureux qu'il le semble; car elle fait dégénérer cette inexécution en un quasi-délit et permet (art. 1382) à la partie lésée, d'obtenir la réparation du préjudice moral ou matériel qu'elle a éprouvé. Mais, comme les tribunaux ont la faculté de constater ou de ne pas constater un pareil préjudice, que d'ailleurs ils sont très-peu portés à reconnaître l'existence d'un préjudice moral, ce système reste néanmoins très-défavorable à la partie lésée ; on peut le critiquer aussi bien au point de vue pratique qu'au point de vue purement spéculatif (V. Trib. du Puy, 29 janvier 1869, D. P., 70, 3, 12). Dans l'opinion de la jurisprudence, la clause pénale jointe à la promesse de mariage, est nulle conmie cette promesse (art. 1227).
XI
Lois sur les biens. — En principe, elles n'intéressent pas Tordre public ; elles sont simplement déclaratives de la volonté probable des contractants et elles n'excluent pas une convention contraire (art. 1134 et 686). Même, quand la loi qui règle les effets d'un contrat, défend d'y insérer une certaine clause, il ne faut pas conclure de là que la prohibition soit d'ordre public ; il se peut que la clause soit interdite uniquement, parce qu'elle répugne à la nature du contrat ; son insertion n'aura alors d'autre effet que de le transformer en un contrat différent; c'est ainsi que le commodat devient un louage lorsque le préteur stipule le paiement d'une certaine somme pour prix de l'usage de la chose qu'il livre au œmmodataire. On aura donc à se pénétrer de l'exprit de la loi pour savoir si ces dispositions sont d'ordre public ou non.
Citons comme exemples de dispositions législatives concernant l'ordre public l'article 815 décidant que nul ne peut-être [contraint à demeurer dans l'indivision, l'article 1154 prohibant l'anatocisme, l'article 1395 établissant l'immutabilité des conventions matrimoniales après la célébration du mariage, l'article 1598 et les lois qui s'y rapportent.
A côté de ces points, qui ne sont pas douteux, en voici d'autres, choisis parmi les plus importants, sur lesquels des difficultés se sont élevées. La jurisprudence est indécise et flottante; on sent qu'elle manque de principes certains ; ses solutions sont données d'après les circonstances du fait et la question de droit
est tout-à-fait laissée de côté. C'est, au contraire, sur des motifs purement juridiques que nous essaierons de nous baser, comme nousTavons fait jusqu'ici, pour résoudre ces innombrables difficultés d'application.
Les engagements ayant leur soure dans le concubinage ont été déclarés nuls pour cause illicite. Mais c'est à tort, car si le concubinage est réprouvé par la morale, il ne l'est point par la loi. N'est-ce pas d'ailleurs une singulière façon de respecter les bonnes mœurs que de trouver dans une première immoralité, le concubinage, l'excuse d'une seconde, l'inexécution d'une promesse librement faite ?
La jurisprudence corrige sa décision en validant l'engagement qui ne tend qu'à réparer le préjudice causé par un concubin à l'autre. Ce correctif est aussi peu logique que le principe est peu juridique. On ne saurait trouver les éléments d'un quasi-délit dans des relations qui ont eu lieu en dehors de toute séduction et de toute promesse de mariage; aucune des parties ne peut se dire lésée puisqu'elles ont participé toutes deux, et en pleine connaissanco de cause, aux faits divers d'où l'on voudrait déduire pour l'une d'elles une obligation à des dommages-intérêts.
L'adultère est un délit; on peut pactiser sur ses conséquences civiles. Ainsi le complice de la femme adultère peut s'obliger envers le mari à lui payer une certaine somme à titre de réparation de l'outrage qu'il lui fait, sans qu'on doive voir là une cause illicite. Une telle cause n'existerait que si la promesse avait pour but unique d'empêcher le mari de porter plainte contre le complice de l'adultère.
Un contrat relatif à ce qu'on appelle une entreprise
de succès dramatiques est considéré par les tribunaux comme contraire à Tordre public et aux bonnes mœurs. Comme pour la question précédente et pour la même raison nous nous prononcerions en sens contraire.
Les contrats concernant la vie des hommes étaient regardés par nos anciens jurisconsultes comme ayant une cause illicite. Mais cela n'est vrai que dans les cas où un délit quelconque serait impliqué dans la convention. Aussi nul n'hésiste aujourd'hui à reconnaître et la possibilité des assurances sur la vie et même la moralité de ces combinaisons qui garantissent une famille contre le préjudice causé par la mort de son chef (V. TouUier et les auteurs qu'il cite, t. m, p. 115).
Les dispositions des articles 1690 et 1691 du Code civil pourraient, eu égard à leur forme, être considérées comme d'ordre public ; les transports de créance ne seraient alors opposables aux tiers que par l'acceptation et la signification; et les parties ne pourraient créer des modes de transmission spéciaux au moment même de la formation de ces créances. Mais une telle décision serait trop rigoureuse ; rien ne démontre que 1er articles 1690 et 1691 soient d'ordre public ; aussi la jurisprudence se prononce pour la validité de clauses à ordre insérées dans le titre de créance et, par conséquent, pour la transmission de ce titre par voie d'endossement; il y a d'ailleurs dans le fait de l'insertion d'une clause à ordre une sorte d'acceptation anticipée de tous les créanciers à qui le titre sera transmis.
Promettre une somme à un individu pour qu'il fasse une chose dont il est tenu par exemple en vertu de ses fonctions, c'est contracter une obligation dont la cause est illicite (C. pénal, art. 177 et s.). Un agent
d'affaires propose de faire la révélation d'une hérédité à des personnes qui ignorent leur qualité de succèssibles, à condition de recevoir le tiers de l'actif net qui leur reviendra; ceuxAîi y consentent, mais ils veulent dans la suite, faire annuler le traité comme étant sans cause ou comme ayant une cause illicite. La Cour de Paris a déclaré avec raison qu'il avait une cause et une cause licite. L'agent d'affaires n'était point obligé de leur faire cette révélation ; il pouvait donc stipuler un prix que méritaient bien d'ailleurs les longues recherches auxquelles il avait dû se livrer pour constater leur qualité d'héritiers (D. P. 1866, i, 247).
Il existe toute une catégorie de dispositions législatives au bénéfice desquelles les parties ne sont pas libres de renoncer pendant un temps donné où à certains moments, par exemple les articles 1374 cbn. 1376, 2140 et 2144, 2220, 815, etc. Sonlr^lles d'ordre public? On l'admet généralement. Quelques auteurs ont soutenu le contraire en vertu de cette idée que l'ordre public entraîne la prohibition absolue de renoncer au bénéfice des dispositions qu'il embrasse. L'ordre ^'public, a-t-on dit, n'est pas susceptible de plus ou de moins; il existe ou n'existe pas; on ne le trouvera donc pas dans les lois d'où résultent seulement d'une façon temporaire ses conséquences normales.
Mais pourquoi imprimer un caractère absolu à l'idée d'ordre public? Nous avons reconnu qu'elle était essentiellement variable et que l'ordre public dépendait de la volonté du législateur. Qui empêcherait la loi de défendre certains actes pendant un temps fixé et de les autoriser à l'expiration de ce temps? — On objecte qu'il n'est pas défendu en réalité de renoncer aux
droits dont parlent les articles que nous avons énumérés; la loi présume simplement qu'on n'a pas voulu y renoncer et elle le présume parce qu'on n'était pas assez libre ou qu'on n'était pas en état d'apprécier exactement la portée de ses actes ; il y a vice du consentement dans les hypothèses prévues et l'ordre public n'est pas en question. Ainsi, s'il est défendu do renoncer d'avance à la prescription, c'est qu'on agirait sous l'influence du créancier et sans savoir à quoi on s'engagerait. La défense de s'obHger à rester perpétuellement dans l'indivision a pour but de prévenir des engagements inconsidérés. De môme en cas de vente lésionnaire, le vendeur est regardé comme n'ayant agi que sous la pression d'une véritable contrainte morale. — Nous ne pouvons adhérer à cette manière de voir. Nous remarquerons en premier lieu que s'il y avait eu pour le législateur un vice du consentement dans ces cas et dans les cas semblables, il n'aurait pas manqué de leur appliquer la théorie générale des effets produits par les vices analogues ou identiques de l'erreur, du dolet de la violence. Mais il n'en est rien ; il crée pour ces cas des effets différents ; donc les motifs qui l'inspirent ne sont pas les mêmes. Le vrai motif, ce n'est point un vice du consentement (qui peut exister, mais qui n'a pas açsez de gravité pourjustifier les conséquences qu'on y rattache), c'est l'ordre public intéressé tantôt à la cessation de l'indivision, tantôt à l'égalité approximative des avantages que la vente procure aux deux parties, tantôt enfin à ce qu'une renonciation anticipée à laquelle tous les débiteurs se soumettraient trop facilement ne dé. truise pas les bienfaits de la prescription. On a donc
eu tort de voir une allusion à ces cas dans les termes de l'art. 1133 : la cause est illicite quand elle est prohibée par les lois. L'art. 1133 n'a pas une portée plus étendue que l'art. 6 et soutenir, comme l'on fait les défenseurs de l'opinion que nous critiquons, que l'un traite des droits considérés en eux-mêmes, l'autre des choses considérées dans leurs rapports avec les personnes qui veulent faire des conventions, c'est créer à l'appui d'une différence préconçue des raisons théoriques et peu claires dont rien dans la loi ne prouve l'exactitude:
La seule cause juridique contenue dans une donation est le désir de gratifier le bénéficiaire, la volonté d'exercer un acte de bienfaisance. A l'égard de ce contrat, la cause illicite ne se conçoit pas ; mais le motif qui a agi sur l'esprit du donateur peut être contraire aux lois ou aux mœurs. La même observation s'applique aux legs. Nous avons déjà donné un exemple de dispositions à titre gratuit dont le motif était illicite : ce sont celles faites au profit d'un enfant incestueux ou adultérin reconnu par l'acte même qui renferme ces dispositions.
Les actes à titre gratuit peuvent aussi être faits sous des conditions illicites; au point de vue de leurs effets, celles-ci se confondent avec les motifs illicites en vertu de l'art. 900. Mais pour les contrats onéreux il en est autrement. A leur égard, il importe de distinguer soigneusement le motif illicite et la condition illicite; celle-ci est en effet assimilée à la cause puisque le le contrat qui la renferme est nul. Il n'est guère utile de signaler la confusion qui existe ici entre la cause et
la condition; aucun intérêt pratique sérieux ne s'y rattache.
Le désir de frauder ses créanciers constitue un motif illicite ; il permet à ceux-ci d'attaquer, en cas de lésion, l'acte par lequel le débiteur diminue son patrimoine ; mais les effets de l'action en révocation sont bien différents de ceux produits par l'action en déclaration d'inexistence de l'acte dont ils jouiraient en cas de cause illicite.
CHAPITRE m Effets de la cause
Les effets, attachés légalement à la cause, sont de deux sortes, les uns positifs, les autres négatifs. Par effets positifs, nous entendons ceux qu'implique l'existence de la cause ; par effets négatifs, ceux qui dérivent de son absence ou de son caractère illicite.
L'étude des premiers se réduit à la constatation de la formation du contrat dés que la cause existe; elle n'est pas seulement, comme le dit l'article 1108 un élément de validité des conventions, elle est un élément d'existence, une condition essentielle de leur formation. D'ailleurs, la cause existera la plupart du temps, par le seul fait que le consentement des parties portera sur un objet juridique et elle offrira un caractère licite dès que l'objet n'aura rien de contraire aux lois ou aux mœurs. En supposant donc que l'acte ne soit entaché d'aucun vice dans ses autres éléments, il produira, dés ce moment, tout ses effets naturels,
sauf les modifications résultant de la volonté des parties.
Si le seul effet positif de la cause est de permettre la formation de l'acte et par suite de l'obligation, ses effets négatifs peuvent également être renfermés dans cette formule : l'absence d'une cause réelle et licite empêche le contrat de se former. Mais, à ce principe général se rattachent d'assez nombreuses cx^nséquences et du reste, des difficultés ayant été soulevées, il est nécessaire d'entrer dans quelques détails sur les effets négatifs de la cause.
L'article 1131 dit : l'obligation sans cause ou sur une fausse cause ou sur une cause illicite ne peut avoir aucun effet. Quelle est la portée exacte de ces derniers mots? Un examen rapide de la théorie des nullités, telle qu'elle est admise par le Code civil, nous la donnera.
Suivant la doctrine aujourd'hui dominante et dont, le premier, Zachariœ posa les fondements avec une complète netteté, certains actes seraient nuls de plein droit, d'autres, au contraire, ne seraient que susceptibles d'être annulés par la justice. Ceux de la première espèce n'ont qu'une existence apparente; si les tribunaux ont à s'occuper de ces actes, ce n'est jamais pour leur enlever une force dont ils sont légalement dépourvus; c'est afin de constater leur inanité et de soustraire les parties intéressées aux conséquences qu'on voudrait leur attribuer; l'intervention judiciaire se justifie par le principe fondamental de notre légis-
lation que nul ne peut se faire justice à soi-même ; pour les actes de la seconde espèce, au contraire, elle a un tout autre caractère : elle est nécessitée par ce fait que l'acte juridique s'est réellement formé, qu'il a une existence de droit et que les tribunaux seuls ont reçu du législateur mission pour l'anéantir ; ils ne déclarent pas la nullité, ils la créent.
Cette distinction a été rejetée par quelques auteurs et, avouons-le, les expressions vagues et indécises du Code Napoléon, en ce qui concerne les nullités, sqnt de nature à faire naître des doutes sur son exactitude. Aucun texte ne la formule d'une manière expresse ; cependant, le Tribunat en avait fait la demande. Puis, lorsqu'on cherche à mettre un peu de précision dans la terminologie ambiguë du Code, quand on recourt pour cela à ses guides habituels, Domat et Pothier, on trouve la même indécision et le même vague ; le premier classe parmi les contrats qui n'ont jamais d'existence, ceux faits par un incapable, et le second a été invoqué dans un sens et dans l'autre, ce qui prouve tout au moins qu'il ne s'est jamais prononcé d'une manière catégorique sur la question.
Mais ces raisons ne sont pas suffisantes et un examen plus approfondi du sujet convainc de la justesse de cette distinction. Si elle ne se retrouve pas en termes assez précis dans Domat et Pothier, elle n'en est pas moins implicitement reconnue par eux. Elle est, d'ailleurs, formellement posée dans le Répertoire de Guyot et elle avait été professée auparavant, d'une manière très-nette, par beaucoup de jurisconsultes, parmi lesquels on doit citer, en première ligne, d'Argentré et le président Bouhier. A la fin du XVIII« sié-
cle elle était acceptée par tous. Si les rédacteurs du Code civil ne l'ont pas formulée expressément, ce n'est pas qu'elle leur fut inconnue, comme on l'a prétendu ; mais le principe ne se trouvant écrit jusqu'alors dans aucune loi, était resté un pou vague; ils se contentèrent de l'appliquer dans les cas les plus pratiques et ne crurent pas nécessaire de l'insérer dans leur œuvre, parce que celle-ci n'était pas un traité de droit. Mais ils l'ont exprimée à diverses reprises dans les discussions au Conseil d'Etat ou dans les divers discours qui forment comme un commentaire anticipé de la loi (V. Jaubert, discours au Tribunal, Locré, xii, p. 492 ; Bigot-Préameneu, Exposé des Motifs, p. 321 et 389;.Favart, Rapport au Tribunal, p. 439; Portails, Disc, au Corps législatif, Locré, i,p. 263). — Elle résulte, enfin, de la combinaison de divers articles du Code civil; les plus décisife sont les articles 1117, 1131 et 1338. Le premier distingue les conventions nulles de plein droit, — auxquelles la disposition si formelle de l'article 1131 fait une évidente allusion, — des conventions qui donnent seulement lieu à une action en nullité et à l'égard desquelles l'article 1338 admet une validation ex post facto par une confirmation émanant de la partie intéressée. Quant aux textes, où la négation de cette distinction semble impliquée, ils renferment des décisions ou purement théoriques (art. 1108), ou relatives à des cas spéciaux et singuliers (art. 1340); mais aucun n'édicte de régie pratique directement en contradiction avec notre tbéorie et cela suffit, étant donnés les principes de l'ancien droit, pour la reconnaître fondée d'après le Code Napoléon. (V.
aussi Tart. 140; Cpr. Laurent, t. xv, p. 518 ; Mortel, th. de doctorat, 1878, p. 148.)
Parmi les nullités de la première espèce il faut certainement ranger celle qui résulte de l'art. 1131. Cela ne saurait faire de doute en présence de la formule dont se sert ce texte : l'obligation ne produira aucun effet. Les termes employés par l'art. 1131 sont d'autant plus significatifs que les articles correspondants du projet de la Commission du Gouvernement, se contentaient de dire : l'obligation sans cause est nuUe, la cause illicite annule la convention. Dans le projet définitif, tel qu'il fut soumis à la discussion du Conseil d'État, ces expressions avaient été conservées; elles ne disparurent que dans une dernière rédaction (V. Fenet, xiii, p. 8 et u, p. 163).
Et si cette opinion avait besoin d'être confirmée, elle trouverait le plus solide appui dans les travaux préparatoires. < Il était impossible, disait Jaubert (Discours au Tribunat, Locré, xii, p. 492), de ne pas conserver l'ancienne distinction entre les actes faussement qualifiés de contrats et qui ne produisent jamais d'action et les contrats qui ont contenu une obligation et conséquemment le principe d'une action, laquelle action peut seulement être repoussée par une exception. Lorsqu'il s'agit d'un engagement contracté sans objet ou sans cause ou pour une cause illicite, il est tout simple que celui qui a souscrit l'engagement n'ait pas besoin de recourir à la justice pour se faire dégager; ou que du moins, à quelque époque qu'il soit poursuivi, il soit toujours admis à répondre qu'il n'y a pas d'obligation. » Et Favard (Locré, t. vi, p. 194) va jusqu'à dire qu'il n'y a pas d'autres engagements aux
quels la loi refuse toute existence. Tenons donc pour certain que la convention dépourvue de cause ou sur cause illicite est inexistante : la cause licite est nécessaire à la formation de l'obligation ; en l'absence de cet élément, le contrat ne peut pas se concevoir ou du moins subsister légalement. Le législateur n'admet pas, en effet, qu'un acte à titre onéreux se produise sans que la volonté de son auteur ait été déterminée par un motif juridiquement suffisant; à ses yeux, cette volonté elle-même n'existe pas indépendamment de ce motif; elle veut, de plus, que ce motif n'ait rien de contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs tels le qu'il les définit et les comprend ; on ne saurait exiger qu'il permette de recourir à l'emploi de la force publique pour mettre à exécution des actes à la formation desquels il s'oppose ; l'octroi d'une telle faculté aux parties serait de sa part une trop manifeste inconséquence.
Ainsi la nullité relative en matière d'obligation sans cause ou sur cause illicite serait en contradiction aussi bien avec les termes formels de la loi qu'avec son esprit. La convention ne se conçoit pas en dehors d'une cause, au moins si on distingue celle-ci du simple motif, si on la définit , comme nous l'avons fait. D'autre part, la cause illicite est traitée comme le défaut de cause; elle est légalement inexistante. L'opinion contraire a cependant trouvé des défenseurs; mais les exemples qu'on a cités en faveur de la nullité relative ne sont guère probants. Qu'on en juge : La convention contraire à l'art. 1780 est nulle, selon la plupart des auteurs et selon la jurisprudence (V. Aubry et Rau, v, § 372, no 1) à l'égard des deux parties ; l'ordre public
ne permet pas de faire produire quelque effet à cet engagement (v. supra). Quelques jurisconsultes se sont séparés de l'opinion commune et n'ont vu dans notre espèce qu'un cas d*annulabilité au profit de celui qui a engagé ses services à perpétuité. C'est se mettre en opposition directe avec l'art. 1131 ; car la convention synallagmatique dont nous parlons a un objet et, par suite, une cause illicite; laisser vivre l'obligation qui en découle, même à l'état imparfait, c'est lui attribuer les importants résultats dont le législateur a voulu la dépouiller en écrivant l'art. 1131.
Les art. 2078, 2088 et 1855 ont également fourni des arguments contre nous; € la cause y est, selon certains auteurs, prohibée comme lésionnaire à l'égard de l'un des contractants. » Mais outre qu'à proprement parler il n'est question de cause dans aucun de ces articles, rien ne démontre que le législateur ait eu l'intention de n'y édicter qu'une nullité relative; si les premiers de ces articles sont écrits pour protéger un intérêt individuel, il y a ici une telle connexité entre cet intérêt et l'intérêt général que la loi a dû tendre à protéger à la fois l'un et l'autre; les art. 2078 et 2088 se rattachent à l'organisation du crédit, et quoi de plus important pour l'ordre public. Pour l'art. 1855, sa prohibition a trait à l'essence même de la société qui ne se conçoit pas si on enfreint cet article; plus de société en l'absence de la participation de tous les intéressés aux bénéfices et aux pertes; la loi constate simplement l'inexistence du contrat faute d'un de ses éléments spéciaux. Il ne s'agit ni de lésion , ni de cause lésionnaire dans aucune des hypothèses que nous
avons examinées; elles doivent donc, à tous les points de vue, rester en dehors de notre question.
On a encore présenté comme contenant des cas de nullité relative pour cause illicite les conventions contraires aux art. 815 et 1660. Mais il suffit de lire ces articles pour voir qu'il ne peut pas y être question de cause illicite; de plus ils édictent une nullité absolue et non point une nullité relative; les motifs qui les ont inspirés le démontrent sans réplique (V. Larombiére, i, art. 1133, m 30 et suiv.).
Du moment où le contrat n'a pas d'existence légale, il n'y a pas lieu de le faire annuler par la justice ; elle peut seulement, ainsi que nous l'avons dit, constater l'inefficacité de l'acte apparent et faire disparaître les conséquences qu'on avait pu lui faire produire par erreur. On exprime cette idée en disant que la nullité a lieu en vertu de la loi elle-même et sans intervention des tribunaux. Elle s'explique d'elle-même par cette considération que, ou bien la loi a formellement prohibé l'acte, ou il manque de l'un de sas éléments juridiques essentiels; l'annulation par justice eut été une formalité vaine et pleine d'inconvénients. Signalons une conséquence importante du principe que la nullité a lieu de plein droit. Si l'une des parties, en exécution d'un contrat sans cause, a livré la chose promise, elle aura pour la reprendre, non pas une action personnelle, mais une vraie revendication; les choses doivent se passer comme si l'acte n'avait pas eu lieu.
La nullité n'a pas seulement lieu de plein droit; elle est perpétuelle et absolue; ce sont là des résultats forcés de l'inexistence du contrat ; à aucune époque, à l'égard de personne il ne peut produire d'effets;
donc tout intéressé, le juge lui-même d'office et le ministère public (art. 46, 1. 10 avril 1810) peuvent invoquer la nullité ; le néant ne saurait être la source d'un droit pour personne et on ne conçoit pas une décision judiciaire lui reconnaissant un effet quelconque. La prescription et la confirmation ne peuvent pas davantage faire quelque chose de ce qui n'est rien aux yeux de la loi ; celle-ci se borne à réparer un vice et celle-là n'est qu'une confirmation tempore, si l'on peut emprunter une telle expression aux Romains qui s'en servaient dans d'autres hypothèses.
Avant de revenir sur chacun de ces points, ou du moins sur chacun de ceux qui méritent des développements particuliers, il n'est pas hors de propos de comparer ces effets généraux de la cause aux effets analogues produits par l'erreur , par l'insertion d'une condition illicite dans un acte et par la défaillance d'une condition suspensive ou l'arrivée d'une condition résolutoire.
Les effets de l'erreur varient suivant qu'elle détruit tout consentement ou qu'elle ne fait que vicier un consentement qui existe en réalité. Au premier cas, elle a les mêmes conséquences que l'erreur sur la cause ; le contrat manque d'un élément indispensable à sa formation. L'erreur, simple vice du consentement, ne fait que rendre le contrat judiciairement annulable au profit et sur la demande de la partie lésée; la nullité est relative et peut se couvrir par l'expiration d'un certain laps de temps ou s'évanouir à la suite
d'une confirmation. Cette sorte d'erreur n'est donc, selon l'expression de M. Demolombe, qu'une erreur nullité et non pas une erreur obstacle comme celle qui porte sur la cause (V. cass. 18 fév. 1870, Sir. 1871, I, 197). Ce n'est pas même une erreur quelconque qui est susceptible d'entraîner de telles conséquences; nous avons remarqué que l'erreur sur |^les motifs qui portent une partie à contracter est sans influence aussi bien sur la validité que sur la formation du contrat. Ici apparaît l'intérêt pratique de la distinction que nous nous sommes efforcés d'établir avec précision entre la cause et le motif.
Une autre observation est nécessaire au sujet de cette dernière sorte d'erreur. L'article 1110 détermine les cas où elle se produit; elle doit porter sur la substance, c'est-à-dire sur les qualités spécifiques de la chose qui fait l'objet du contrat, et sur 'la personne, mais seulement quand la considération de cette personne est la cause principale de la convention . S'agit-il dans la dernière partie de cet article de la cause au sens de l'article 1131? Non; cela résulte d'abord de l'effet attaché a l'erreur dont il s'occupe; elle ne s'oppose pas à l'existence de l'acte, elle ne fait que le rendre annulable. La considération de la personne pourrait peut-être être considérée commie un des motifs du contrat; à ce titre il a fallu une disposition exceptionnelle pourattacher une action en nullité à l'erreur qui s'y rapporte. C'est là une confirmation indirecte et néanmoins assez grave de la doctrine que nous venons d'exposer au sujet des motifs et de l'influence de l'erreur en ce qui les concerne.
Le dol entraîne une erreur chez la partie qui 8*0-
blige et cette erreur porte habituellement sur le motif du contrat. Ici encore il a fallu ime disposition spéciale de la loi pour que le motif erroné eut une certaine influence sur la validité de l'acte; il le vicie seulement et ne le vicie môme que si certaines conditions sont réunies; la fraude doit être le fait du co-contractant et elle doit avoir déterminé la volonté de celui qui s'oblige (dolus dans causant contractmj» Les points de contact de l'idée de cause et de motif sont bien saillants dans les hypothèses que nous venons d'examiner. Observons cependant qu'une différence existe toujours; même entre la cause et le motif légal : l'absence de l'une a pour résultat l'annihilation de l'acte, l'absence de l'autre ne produit que son annulabilité.
Ce que nous avons dit de l'erreur sur le motif s'applique au caractère immoral ou illicite du motif. Il est sans influence sur la validité de l'acte. L'opinion contraire est acceptée par la jurisprudence en matière de libéralités ; mais nous ne croyons pas cette opinion fondée (V. Supra.).
L'article 1172 annule toute condition d'une chose contraire aux mœurs ou prohibée par la loi, et lie à cette nullité celle de la convention elle-même. Mais on est d'accord pour ne pas donner à cet article une application trop littérale, car on dépasserait l'intention du législateur. Si le fait illicite mis in conditione doit être accompli par le futur créancier, il n'y a pas de doute possible ; la condition est contraire à l'ordre public, puisqu'elle crée au profit d'une personne un intérêt à accomplir un délit. S'il est à la charge du débiteur, il n'y a rien d'immoral dans la condition ; elle tend au contraire à détourner de l'exécution d'un
acte répréhensible; mais de telles conditions sont fort rares, pour ne pas dire impossibles. Voici un cas qui peut se présenter plus souvent : le fait délictueux et conditionnel est celui d'un tiers ; une distinction devient alors nécessaire; il faut, pour déterminer la validité de la convention, voir si elle ne tend pas à provoquer ce fait délictueux, mais au contraire à le réprimer ou môme seulement à indemniser une personne des conséquences d'un délit possible ; dans les deux dernières hypothèses il n'y a pas de condition illicite. En résumé, l'article 1172 doitôlre entendu comme s'il était ainsi conçu : toute condition qui aurait pour but ou pour résultat de pousser quelqu'un (tiers ou partie) à l'accomplissement d'un acte contraire à l'ordre public est nulle et vicie le contrat dans lequel elle est insérée. A cette règle, l'article 900 établit une remarquable exception relativement aux libéralités; la condition illicite y est réputée non écrite ; vitiatar et non vitiat. — (V. Hue, op. et loc. citt. sup. — La disposition de l'article 900, que la plupart des auteurs s'accordent à critiquer, s'y trouve très-habilement justifiée au moins dans son origine historique. Mais nous n'avons pas admis la distinction posée par cet éminent jurisconsulte entre les mœurs politiques et publiques et les bonnes mœurs en général ; eette distinction n'est cependant pas sans analogie avec celle que nous avons émise en donnant le commentaire de l'art. 1133). Mais, dans la sphère d'application de l'article 900, comme dans celle de l'article 1172, il y a identité d'effets entre la cause illicite et la condition illicite. La présence ou l'absence de ces éléments n'influe en rien sur la validité des dispositions à titre gratuit, et à
l'inverse, pour les contrats à titre onéreux, cause et condition doivent être licites sous peine de mettre obstacle à la formation du contrat. (Dans la théorie des effets de la condition rentrent certaines questions où Ton a, sans raison, fait intervenir l'idée de cause. Ainsi, quand les clauses diverses d'une même convention ont un caractère différent et sont, les une licites, les .autres illicites, on a dit que la convention était nulle pour le tout, parce que ces clauses sont la cause Tune de lautre (art. 1172 — Colmar, 23 mars 1863, Dalloz,'l8G3, 2, 113).
Autre analogie. Les effets de l'absence de cause ressemblent à ceux de la défaillance d'une condition suspensive. Dans les deux cas la convention est regardée comme n'ayant jamais eu d'existence légale. Nos anciens jurisconsultes disaient : actus conditionalis, defectâ conditione, nihil est. Tant que la condition est en suspens, il y a bien une possibilité d'obligation qui entraîne quelques conséquences juridiques. Mais tout s'évanouit quand la condition fait défaut.
Quant à la condition résolutoire, elle offre aussi une certaine ressemblance avec la cause; mais il faut, pour la constater, se placer dans l'hypothèse inverse ; au lieu de supposer la défaillance de la condition, on supposera son arrivée; alors, la convention est résor lue et l'on peut aussi dire d'elle nihil est, car la loi anéantit tout ses effets aussi bien dans le passé que dans le présent. Si certaines conséquences de l'acte subsistent parfois, c'est seulement à titre de nécessités de fait.
Le pacte commissoire diffère sous certains rapports de la condition résolutoire ordinaire. Il est d'autant
plus nécessaire de lui consacrer une courte étude qu'il se résout dans une extension de la théorie de la cause sans se confondre avec celle-ci. Dans les contrats synallagmatiques l'engagement de Tune des parties est la cause de rengagement de l'autre, mais dés que les deux obligations corrélatives existent, le contrat est parfait quant à la cause. Est-ce à dire que l'équité n'exige pas davantage, que la volonté des parties ellemême interprétée ex œquo et bono soit satisfaite par là et que l'égalité de position des parties vers laquelle les dispositions légales doivent tendre dans un intérêt économique bien évident, soit sauvegardée par la simple co-existence des deux obligations dérivant du contrat bi-latéral? Ce qui importe aussi, c'est que ces deux obligations ne restent pas lettre morte et soient exécutées par chacun de ceux qui s'y sont engagés. Pour atteindre ce but, il fallait se placer en dehors de la théorie de la cause ; après la formation de l'obligation il ne peut être question de cause. C'est au moyen de la condition qu'on y arrive. Pour chacun des promettants l'exécution de l'obligation de l'autre partie devient une condition résolutoire de sa propre obligation ; l'équilibre se trouve ainsi établi, non pas seulement au moment de la naissance du contrat, comme cela a lieu à l'aide de la cause, mais encore dans le laps de temps quelquefois très-long pendant lequel le contrat produit ses conséquences ; il y a égalité, nonseulement dans la formation actuelle de l'acte, mais dans son exécution future.
Ce résultat équitable est obtenu par la loi en sousentendant une condition résolutoire dans tout contrat synallagmatique (art 1184). Mais il n'y a là qu'une
présomption d'intention ; nous n'avons point une de ces prescriptions auxquelles toute dérogation est interdite par des motifs d'ordre public et d'intérêt général ; libre aux parties de se prévaloir ou non de la disposition introduite en leur faveur. De là ime différence notable entre les effets de cette condition tacite et ceux de la condition résolutoire ordinaire : alors que celleci opère de plein droit et à l'égard de tous (parties ou tiers), celle-là doit être prononcée par le juge sur la demande de la partie lésée qui pourrait agir en exécution de la promesse. Par là, elle se distingue aussi de la cause dont l'absence donne lieu à des effets plus radicaux. Mais il dépend des parties de lui donner une efficacité pareille à l'aide d'une stipulation expresse. La comparaison que nous venons d'établir d'une part entre les effets de l'erreur et ceux de la cause, d'autre part entre ceux-ci et les effets de la condition, nous sera utile pour la solution de certaines questions particulières relatives aux obligations sans cause ou sur cause illicite. (V. infra).
§ IV
La confirmation de ces obligations est-elle possible? — Non, car il y a incompatibilité absolue entre l'idée de confirmation et celle d'inexistence qui fait de ces obligations de simples apparences juridiques. Confirmer une convention, c'est renoncer à une action en nullité, c'est en supprimer les vices : toutes choses qui impliquent son existence ; on ne confirme pas le néant. — Telle est la* soluti on qui résulte invinciblement dos principes. Comment se fait-il qu'elle aitiété
combattue; on ne le concevrait guère si la théorie de la confirmation et celles des nullités avaient été toujours fixées avec la netteté qu'elles ont aujourd'hui. D'une conception erronée de la confirmation, d'une confusion entre les actes annulables et inexistants devait résulter l'opinion contraire à celle que nous avons exposée. La base inexacte de cette opinion ayant été montrée, la réfutation de chacun de ses arguments devient plus facile.
ToulUer (t. in, n? 180) pose en principe qu'il n'y a pas de nullité, même absolue, qui ne puisse être couverte par la ratification. Aussi lorsque l'obligation est sans cause, il ne voit pas de motif pour que l'action en nullité ne puisse pas être abandonnée par celui au profit duquel elle est établie. Penser autrement, dit-il, c'est soutenir qu'il n'est pas besoin d'attaquer ces actes par voie de nullité, ce qui est aussi contraire à la raison qu'aux dispositions du Code. La distinction entre l'annulabilité et l'inexistence échappe complètement a Toullier. Il suffit pour réfuter cet argument de nous en référer à ce que nous ayons dit plus haut à ce sujet.
La ratification d'une obligation sans cause, dit encore ce jurisconsulte, n'aura pas d'effet rétroactif. Il est visible qu'il ne distinguo pas ici la validation d'un acte annulable à la suite d'une manifestation de volonté de la part du titulaire de l'action en nullité (manifestation de volonté qui agit à la manière d'une condition suspensive) et la formation postérieure d'un nouvel acte.
La môme réponse s'applique à l'argumentation de M. Larombiére. Suivant cet amteur, la question de
savoir si une obligation sans cause ou sur fçusse cause peut être valablement confirmée, « se résout indifféremment par l'affirmative ou la négative suivant le point de vue auquel on se place. » En principe, la confirmation demeure inefficace ; mais sWle confirmant a entendu suppléer une autre cause réelle et licite à celle qui n'existe qu'en apparence, la confirmation est valable et emporte renonciation à opposer la nullité de l'engagement. Les juges doivent donc se borner à l'appréciation d'un point de fait; ils examineront en fait si € la cause même de la confirmation supplée la cause de l'acte auquel elle s'applique. » Un tel principe ne prête pas moins à la critique sous le rapport de la forme que sous celui du fond. Mais il suffît, ce nous semble, pour lui enlever toute valeur, de remarquer qu'il procède d'une confusion complète entre la confirmation, simple manifestation de volonté unilatérale et rétroactive , et la formation actuelle d'une nouvelle convention. Il est d'autant plus étonnant que M. Larombière l'ait commise, qu'il a soin d'appliquer les vrais principes en ce qui concerne les obligations sur cause illicite. Pour celles-ci, pas de confirmation possible. « Le vice qui infecte l'obligation, vice perpétuel, se communiquerait à l'instant même à l'acte de confirmation. » (Larombiére, t. iv, p. 594). Et en raison, on ne comprend pas mieux la ratification d'une obligation sans cause que celle d'une obligation sur cause illicite. Comment concevoir un acte dépourvu d'un élément sans lequel il ne peut exister? Enfin, s'il était besoin de nouvelles raisons pour défendre une doctrine aujourd'hui généralement acceptée, il nous serait facile d'en trouver d'excellentes dans les travaux pré-
paratoires où elle est formellement professée en particulier par Jaubert. (V. Locré, t. xii, p. 523 et aussi p. 286, suppression des mots acte radicalement nul dans l'art. 1338 afin de distinguer nettement les nullités réparables et irréparables ; Cpr. Bordeaux, 24 décembre 1844, Dalloz, v» Disposition, n*» 1690).
Puisque c'est en vertu de la nature même de la confirmation que les obligations sans cause ou sur cause illicite ne sont pas susceptibles d'être validées ex post facto, il n'y a pas à distinguer à leur égard entre la confirmation expresse et la confirmation tacite.
L'exécution volontaire, l'une'des formes de cette dernière, n'aurait pas pour effet de couvrir la nullité; si, par exemple, le promettant avait accompli son obligation en partie, il ne serait pas pour cela tenu de l'accomplir intégralement.
Ceci est encore vrai d'une confirmation d'un autre genre, celle qui résulte de l'expiration du délai de dix ans (art. 1304). Par une singulière inconséquence certains auteurs admettent à la fois la possibilité d'une confirmation et l'impossibilité de la validation par suite de la prescription décennale de l'article 1304 (V. Larombiére, t. iv, p. 96). Il n'y a en notre matière d'autre prescription possible que celle de l'article 2262 et elle n'aura point pour effet de rendre efficace un acte inexistant; établie pour des motifs d'ordre public, elle transforme un état de fait en état de droit; elle crée de toutes pièces et par sa propre puissance une faculté juridique au profit d'une personne; à la différence de la prescription confirmative de l'article 1304, elle ne la rattache à aucun acte du passé. C'est
cô qUe n'ont point remarqué les tribunaux qui se sont prononcés en sens contraire dans certaines hypothèses, par exemple au sujet des stipulations d'intérêts lisuraires ou encore à Tégard des pactes sur successions futures, deux sortes de conventions que la jurisprudence regarde comme nulles pour cause illicite (V. Dalloz, J. G., vo obligations, n^ 2868).
A l'égard du paiement de l'indu, comme à l'égard des obligations sans cause , on ne conçoit ni confirmation, ni prescription confirmatoire. Celui qui a acquitté une obligation dont il n'était pas tenu, n'a pas seulement en principe une action personnelle contre celui qui a reçu l'indu ; il agit en répétition, il exerce une vraie revendication. La tradition et la convention en vertu desquelles la propriété de la chose livrée aurait pu passer do la tête du solvens sur celle de l'accïpiens n'existent pas légalement ; le solvens est toujours titulaire du droit ; l'action réelle lui appartient donc. Si dans certaines circonstances elle se trouve inefficace, restreinte qu'elle est dans son application, par dos dispositions spéciales de la loi, telles que l'art. 2279 et l'art. 1380, il ne faut pas pour cela nier son existence, comme l'ont fait certains auteurs. La doctrine que nous venons d'exposer est en effet bien loin d'être universellement admise. Les premiers interprètes du Code Napoléon, ses rédacteurs eux-mêmes, semblent ne l'avoir acceptée qu'avec des restrictions ; quelques uns môme l'ont absokiment rejetée. Cela vient de ce qu'ils s'inspiraient trop, dans leurs commentaires, des
régies du droit romain, dont ils comprenaient mieux le sens littéral que la portée pratique et surtout révolution historique ; traitant l'action en repétition de rindû comme la condictio romaine, ils étaient conduits à en faire une action personnelle. Notre ancien droit n'avait tenté, en cette matière, que de timides modifications (V. Pothier, Obligations, n<» 178 et 179). Ils n'osèrent rompre d'une façon radicale avec la tradition. Ainsi Touiller (XI, 97) ne permet d'agir contre les tiers acquéreurs que s'ils sont de mauvaise foi.
Mais eette distinction , ainsi que l'opinion de ceux qui refusaient toute action contre les tiers, est aujourd'hui délaissée, et il n'y a guère en présence que deux systèmes aboutissant en fait à des conséquences à peu près identiques, et différant seulement entre eux par leur base théorique. L'un est ce* lui que nous avons exposé ; l'autre peut se résumer ainsi : celui qui reçoit un immeuble indu n'en acquiert la propriété qu'avec charge de le restituer, et cette charge passe avec l'immeuble à tous les acquéreurs postérieurs. Nous ne tirerons pas argument, pour combattre ce système, de l'art. 1380 ; car le seul but de cet article paraît être de refuser une action en dommages-intérêts contre le vendeur de bonne foi, d'une chose indûment reçue. Mais nous le critiquerons comme inconciliable avec les principes qui régissent, en droit français, la transmission de la propriété. Il méconnaît la volonté bien certaine du sohens ; en opérant la tradition de la chose indue, celui-ci entendait éteindre une obligation et transférer la propriété ; il ne peut se libérer qu'en aliénant, il ne veut aliéner que pour se libérer; le môme acte produit ce daud)le
effet; à l'indivisibilité de la volonté correspond Tindivisibilité de l'acte; scinder l'une ou l'autre ne serait permis que si notre droit ressemblait au droit analytilique de Rome ; chez nous on doit — c'est là un principe fondamental — prendre l'intention dans sa nature brute et complexe et l'appliquer telle quelle. Et si, en général, la doctrine ingénieuse dont nous faisons la critique amène aux mêmes résultats que la nôtre, le contraire peut se produire. Ainsi, en admettant que Vaccipiens jouisse du droit de rétention pour impenses nécessaires et qu'il ait vendu la chose sans s'en être dessaisi, le tiers acquéreur pourra-t-il Tinvoquer du chef de celui-ci ? Avec le système de la transmission d'une obligation de restituer, il est illogique de lui refuser ce droit ; il faut aller jusqu'à le lui attribuer directement, car il y a debitum cwmreya/ic^am et la transmission de la chose doit entraîner aussi bien celle de l'obligation active que celle de l'obligation passive. Pour nous, au contraire, ce résultat peu juridique ne s'impose pas. Nous ne sommes pas amenés, ou à commettre une inconséquence, ou à reconnaître, soit la transmissibilité d'un droit essentiellement personnel, comme l'est le droit de rétention, soit seulement la faculté, pour layantcause de Vaccipiens de l'invoquer du chef de celui-ci. La question que nous examinons n'est donc pas dénuée de tout intérêt pratique. Mais, niâi-on cet intérêt, il n'en faudrait pas moins maintenir la solution théorique que nous avons déduite de principes absolument certains à nos yeux.
Nous laissons de côté, comme ne se rattachant à notre sujet que d'une manière trop indirecte , les
complications résultant, pour la théorie du paiement de l'indu, de la bonne ou de la mauvaise foi des parties ; son principe et son fondement y sont seuls compris. •
Leur application à l'obligation sans cause ou sur cause illicite paraît fort simple ; si l'on paie une obligation de ce genre, on aura payé ce qui n'était pas dû et une action en répétition sera ouverte au sohens.
Mais des difficultés se sont élevées au sujet de l'obligation sur cause illicite; on n'est pas d'accord pour permettre au débiteur apparent, de répéter dans tous les cas la chose qu'il a livrée au créancier. Il est indispensable d'étudier la question dans tous ses détails.
A priori on ne voit aucune raison pour le lui refuser. La dette n'existe pas ; c'est un [point reconnu par tous ; elle ne doit donc produire' aucun effet ; le paiement a le même sort que l'obligation ; toutes les conditions légales de l'action en répétition sont réunies ; y aurait-il une exception implicite ou explicite dans quelque article du Code civil? Nullement, d'après tous les auteurs; mais l'exception se trouve dans les lois romaines (1. 3, D.. < de condictione ob turp. caus. » : Ubi et dantis et accipientis turpitudo versatur, non posse repeti dicimus; 1. 4, § 2 : quotiens autem solius accipientis turpitudo versatur, Celsus ait repeti possé; 1. 4, § 3 : sedquod meretrici datur repeti non potest... non ea (rationej quod utrius que turpitudo versatur^ sed solius dantis.) et Pothier la reproduit au n<> 43 de son traité des obligations. Suivant ce jurisconsulte et suivant les lois que nous avons citées, il faudrait faire ici une importante distinction : la répétition serait ac-
cordée si rauteur du payement ne joue pas un rôle immoral dans la convention, elle lui serait refusée dans le cas contraire; pourquoi? C'est, dit Pothier, qif'il est indigne de recourir à la justice pour obtenir une restitution réservée seulement à ceux dont l'honnêteté et la moralité méritent cette dérogation aux règles strictes du droit. En d'autres termes, il y a là une faveur légale ; la condictio indcbiti constitue un privilège que le législateur accorde à qui bon lui semble ; il en a fait très-justement une prime pour la moralité, ou, si l'on préfère, édictant une règle générale, il a créé une déchéance contre ceux dont la conduite allait à rencontre des bonnes mœurs. Ce raisonnement a-t-il conservé toute la force qu'il pouvait avoir à l'époque de Pothier, et surtout en droit romain? Nous ne le pensons pas. Nous avons démontré que la nature de la condictio indebiti n'était point dans le droit moderne ce qu'elle était dans l'ancien droit ; pour parler plus exactement, il faut dire que la condictio indebiti n'existe plus en cas de dation ; qu'il y a. au profit de celui qui a payé, une action en revendication de la chose livrée. Dès lors, il ne peut s'agir d'une sorte de privilège légal ; la loi se contente de reconnaître l'existence d'un droit et la possibilité de le faire valoir en justice. Pour qu'une déchéance de ce droit fut admissible, il serait nécessaire d'avoir un texte formel l'établissant directement ; un argument d'analogie ou un argument a contrario ne nous paraîtraient pas suffisants pour entraîner un résultat aussi rigoureux (pœncdia non sunt extendenda). Or, on ne peut fournir à son appui qu'une maxime romaine, dont nous n'entendons pas critiquer la valeui» intrinsèque, mais
qu'aucune de nos lois n'a reproduite. Aussi respectable que soit une législation morte, son autorité ne saurait aller jusqu'à dépouiller la personne intéressée d'un droit que lui rcconnait la législation actuelle.
Et le silence du Code ne peut pas s'expliquer par un oubli. C'était là une règle de droit usuelle et connue de tous. D'ailleurs, des tribunaux demandèrent sa consécration formelle par le législateur, et il ne fut pas fait droit à leur demande. Le tribunal de Grenoble présentait en même temps deux observations, Tune tendant à la suppression du mot en dans la première partie de l'article 1132, et l'autre ayant pour but de faire ajouter à la section relative à la cause, la disposition suivante : < si la cause est immorale de la part des deux parties, il n'y aura pas de répétition de ce qui a été donné en exécution de la convention. » On satisfit à la première de ces réclamations, on écrivit : € la convention n'est pas moins valable, » au lieu de < la convention n'en est pas moins valable. » La seconde resta sans effet (V. Fenet, ii, p. 557).
MM. Aubry et Rau (IV, § 442 bis, n. 8) disent : « la règle de l'art. 1376 doit ici fléchir devant un principe supérieur qui se rattache à la dignité de la magistrature et qui domine toute la matière des actions : Nemo auditurpropriam turpitudinem allegans. > On éprouve un réel embarras pour réfuter des assertions semblables. Si On nous opposait un texte, nous pourrions le discuter, l'analyser dans ses termes et dans son esprit, et l'interpréter en notre faveur. Mais on parle de principes supérieurs. Nous n'en connaissons pas qui soient supérieurs à ceux posés par le Code civil.
Est-ce que le droit de Home a conservé -son anto-
rité jusqu'à ce jour? A-t-il survécu à la codification napoléonienne? Même dans les provinces où on l'appliquait, sous l'ancien régime, à titre de raison écrite, il n'aurait pas eu la force d'abroger un texte de loi en totalité ou en partig. A plus forte raison, doit-il en être ainsi depuis que la loi du 30 ventôse de Tan XII, a déclaré que les lois romaines cessaient d'avoir force de loi générale ou particulière dans les matières dont traite le Code civil. — Pour la dignité de la magistrature, elle ne sera pas plus compromise dans un cas que dans l'autre : en refusant au solvens une action en répétition, sous prétexte de punir son immoralité, on permettra à Vaccipiens de s'enrichir à ses dépens, ce qui n'est pas moins immoral. — N'y a-t-il pas, d'ailleurs, une inconséquence manifeste à lui refuser cette action? S'il n'avait pas acquitté l'obligation sur cause illicite, le promettant aurait, de l'avis de tous, le droit d'invoquer devant les tribunaux la nullité de l'acte ; l'indignité dépendra donc d'un fait purement accidentel, l'exécution de l'obligation ; après le paiement, la justice ne saurait entendre les raisons immorales de celui qui l'a fait ; avant le paiement leur admissibilité ne fait pas de doute : distinction injustifiable, qui montre bien qu'on a eu tort d'invoquer ici la dignité de la magistrature et la maxime : Nemo au- (Utur propriam turpitudinem allegans!
Nous ne voyons donc pas de fondement juridique à la doctrine que de nombreux jurisconsultes ont, mal à propos, empruntée à Pothier. Elle contredit formellement les articles 1376 et 1131. On a bien soutenu que l'application de l'article 1131, dans notre sens, ne reposait que sur une confusion ; on a écarté cet article
en prétendant que Yacctpiens ne retient rien en vertu de la convention, mais à raison de Tindignité de l'auteur du paiement; l'effet qui s'est produit à la suite de l'obligation sans cause, ne s'est pas produit par elle ; il est en tout à fait indépendant. Même avec cette distinction, dont la subtilité n'échappera à personne, on ne peut, ce nous semble, éviter le reproche de violer l'article 1131. Cet article veut dire, qu'en cas d'obligation sans cause, les parties doivent se trouver dans la même situation que s'il n'y avait rien eu entre elles. Or, cela ne sera point, dans l'opinion de ceux qui refusent la répétition en partant de l'idée que le demandeur n'est pas recevable à invoquer sa propre turpitude; toutes les distinctions n'empêcheront pas un résultat contraire aux prévisions de la loi de se produire.
Mais en pratique la théorie que nous combattons offre de sérieux avantages et nous ne sommes pas étonnés que la jurisprudence soit portée à l'appliquer. Nous ne nous plaçons point pour faire cette concession à nos adversaires au point de vue de la possession ; on a, en effet, voulu justifier l'opinion de Pothier en y montrant une garantie en faveur du possesseur. Une telle raison ne se comprendrait que dans un état social où la confusion de la possession et du droit serait érigée en principe fondamental et absolument nécessaire à la création de l'ordre. Mais l'intérêt général est mieux sauvegardé si l'on refuse l'action en répétition que si on l'accorde. En effet, le refus de cette action tend à empêcher le promettant d'exécuter une convention immorale dans la crainte que l'autre partie ne l'exécute pas de son côté ; Primus promet 1,000 fr- à Secundus pour
qiie odui-^ci commette un délit ; tant que Secundus n*a pas reçu la somme promise, il doit hésiter à assumer la responsabilité d'u« acte puni par la loi, à s'exposer à un châtiment presque certain pour l'espoir très-aléatoire d'une rémunération que Primus est libre de lui accorder ou de lui refuser en invoquant ou non devant les tribunaux le caractère illicite de la convention ; une fois payé, au contraire, Secundus aura avantage à ne pas commettre le délit ; il risquerait de tomber sous le coup de la loi pénale sans aucun profit pour lui ; s'il n'exécute pas sa promesse, la règle Nemo auditur suam turpitudinem allegans le protège contre toute répétition de la part de Primus ; on met donc en jeu par là, le mobile le plus puissant pour des gens sur lesquels lesentimentdu devoir est sans influence, l'intérêt ; on tend à ceux qui veulent spéculer sur leur immoralité un piège afin de les prendre à cette immoralité môme et il était difficile d'en imaginer un plus ingénieux. Le calcul était bon et la société y trouv6dt son avantage, sans que la morale fut lésée. — Beaucoup d'auteurs soutiennent cependant que l'ordre .public serait blessé si celui qui a retiré un bénéfice d'une convention que la loi réprouve pouvait le conserver en toute sécurité. Mais il y a là une exagération de cette idée fort juste qu'il faut traiter toute convention contraire à l'ordre public comme si elle n'existait pas. Ici ce ne serait pas le plus sur moyen de le protéger ; en permettant la répétition on engage bien plus fortement celui qui a promis de commettre un délit, à remplir sa promesse ; il peut espérer au moins que cette action ne sera pas intentée, parce que ie dsmandeur s'fixpoaerait la plupart du temps à
des peines trop graves,]et que, par suite, il pourra conserver le gain immoral déjà réalisé. L'intérêt général exigerait donc que la doctrine de l'ancien droit reçut encore application sous l'empire de la législation moderne. En nous plaçant à ce point de vue purement pratique nous ne pouvons qu'approuver la jurisprudence de l'avoir fait revivre ; indécise d'abord, elle semble aujourd'hui devoir se fixer dans ce sens (V. Limoges, 16 avril 1845, Dalloz, 1846, 2, 191 ; Cass. Civ. rej. ; 15 décembre 1873, Dalloz, 1874, 1, 222). Mais en théorie on ne saurait l'approuver, elle refait la loi au lieu de l'appliquer (V. Laurent, t. xvi, p. 220 ; Colm. de S.v, 49 bis IV ; Demolombe,xxiv, 382 ;Aubry et Rau, v, § 442 bis, n. 8 et les auteurs cités dans cette note).
Dans des cas particuliers la jurisprudence ellemême a accordé l'action en répétition. N'est-ce pas une inconséquence de sa part ? Cela n'est pas douteux pour nous, mais des . intérêts pratiques d'une nature spéciale justifient encore ici sa décision. Le paiement d'intérêts usuraires est contraire à la loi du 3 septembre 1807 ; c'est l'exécution d'une obligation qui n'existe pas légalement ; à ce titre, les sommes payées peuvent être répétées. De même pour le paiement d'un supplément de prix stipulé par un traité secret à la suite de la cession d'un office ministériel. M. Bozérian n'a pas eu de peine à démontrer combien, au point de vue du droit, cette dernière solution était peu fondée (Revue pratique, 1858, p. 15). En adoptant comme régie essentielle la maxime In pari causa turpitudinis cessât repetitio, on doit écarter ici toute action au profit du cessionnaire; de sa part aussi bienquedelapartducédantil y aimmoralité; tous deux
sont d'accord pour déroger à une règle d'ordre public et pour faire fraude à la loi. Vainement on essaie de de prétendre qu'il y a dans la conduite du cessionnaire plus de faiblesse que de malhonnêteté. Cette distinction de casuiste est sans valeur. D'abord on n'a jamais exigé égalité de torts chez les deux parties. Puis on aurait aussi le droit de dire qu'après tout le cédant n'est pas toujours très coupable. Il est convaincu que l'office à une valeur s'élevant à 100,000 francs, par exemple; il ne consent pas à le céder à moins; ce n'est que sur les sollicitations du cessionnaire et à son corps défendant qu'il se décide à agir ; dira-t-on qu'il y a alors chez lui plus de faiblesse que de malhonnêteté et refusera-t-on la répétition au cessionnaire sur la tète de qui réside toute l'immoralité ? On le devrait. Mais on transformerait alors une question de droit en question de fait , sans que rien justifiât une pareille transformation; ce serait abandonner tous les principes et tomber dans le plus complet arbitraire. Au lieu de chercher à atténuer d'après les circonstances de chaque espèce une faute commune aux deux parties, en chargeant l'une et en déchargeant l'autre, on doit admettre d'une manière générale que la turpitude du cessionnaire lui enlève son action en répétition.
Mais en pratique l'opinion contraire est bieiî préférable ; l'admission de l'action en répétition est le meilleur frein que l'on puisse trouver pour mettre obstacle à de sembables traités. Le cédant s'expose en les concluant à être la dupe de son immoralité; si le cessionnaire regrette le marché, il sera tenté de faire disparaître ce que ses conséquences ont de désavan-
tageux pour lui et il actionnera le cédant en restitution du supplément du prix. Ce sont ces considérations d'intérêt public qui ont dû décider la jurisprudence en matière de cession d'office comme en matière de stipulations usuraires.
§VI
Reprenons la série de conséquences dérivant de la formule que nous avons donnée des effets de l'obligation sans cause ou sur cause illicite, conséquences sur lesquelles il importe d'insister à cause de leur importance ou des controverses qu'elles ont soulevées.
Une obligation naturelle nait-elle d'un contrat sans cause ou sur cause illicite? L'art. 1131 contient la réponse à cette question. Le contrat sans cause n'a aucun effet; si on en faisait dériver une obligation naturelle, on irait à rencontre de la disposition formelle de notre article. Gela ne serait permis qu'en vertu de raisons d'une extrême gravité. Et ici la logique- est d'accord avec le texte pour nous imposer la solution que nous venons d'émettre. Telle que nous l'avons définie la cause des conventions est un élément non moins nécessaire que l'objet ou le consentement; en son absence pas de volonté sérieuse, donc aussi pas d'obligation civile et pas d'obligation naturelle ; elles ne différent du reste que par leurs effets et non point par leur nature intime. La solution ne fait pas doute quant aux obligations sur cause illicite; quant à celles qui sont sans cause ou sur fausse cause, les raisons que nous aTons données nous paraissent suffisantes
pour la justifier aussi sur ce point (Add. arg. art. 1172 et 1184).
Si d'ailleurs on admettait la formation d'une obligation naturelle, on admettrait par le fait même la possibilité d'un paiement (art. 1235) de cette obligation ; conséquence visiblement inacceptable et de nature à renverser toute la théorie des nullités radicales. Ainsi l'exécution d'une obligation apparente ne pourrait valoir qu'à titre de donation et ceci nous conduit à nous demander s'il n'est pas possible de déguiser une libéralité sous l'apparence d'une convention sans cause.
La négative est certaine pour les conventions avec cause illicite : nul inconvénient par suite à les laisser de côté.
Quant au cas plus pratique d'absence de cause, il* doit recevoir une solution inverse, à la condition, bien entendu, de se placer dans le système que la jurisprudence a adopté par réaction contre les formes solennelles imposées par le Gode civil pour les libéralités. Qu'exiger, en effet, pour la validité des donations faites sous le voile de contrats à titre onéreux ? Il suffit des formes requises pour la constatation de ces contrats, ainsi de la vente sous-seing ^rivé d'un immeuble, de la reconnaissance d'une dette de somme d'argent. Pour les conditions de fond il est clair qu'elles ne peuvent pas exister ; l'acte apparent n'a pas de cause et il ne saurait en avoir ; sans cela le but des parties, qui est de faire une libéralité, ne serait pas atteint ; l'acte simulé anéantirait l'acte réel.
VU
De ce que la cause est indivisible, c'est-à-dire de ce qu'elle ne peut exister partiellement, il ne faut pas conclure que l'obligation soit, elle aussi, indivisible; ce sont là deux idées profondément distinctes et tout le monde sait que le caractère de divisibilité ou d'indivisibilité de l'obligation dépend de son objet, nullement de sa cause.
M. Boistel (Revue historique, 1869, xiv, p. 146 et suiv.), a, pourtant émis une opinion nouvelle en vertu de laquelle l'idée de cause jouerait un rôle important dans la théorie de l'indivisibilité des obligations. Il explique de la manière la plus ingénieuse les trois sortes d'indivisibilités, naturâ , obligatione ot solutione tantum, en les rattachant aux trois idées différentes de l'objet, de la cause et du motif; les deux premières ont un caractère absolu et tiennent à l'essence même de l'obligation, comme l'objet et la cause; l'indivisibilité solutione participe à la relativité et à la nature accessoire du motif.
Voici comment M. Boistel expose lui-même son opinion : < l'objet de l'obligation est-il, par sa nature même, absolument indivisible? Il y a indivisibilité naturâ, qui ne pourrait disparaître de l'obligation qu'en changeant l'objet, c'est-à-dire en créant une autre obligation toute différente de la première.
» La cause du contrat est-elle un avantage qui soit en lui-même indivisible? Alors ce caractère de l'avantage qui est la cause du contrat, rejaillit sur l'objet, et nous avons l'indivisibilité obligatione. Encore ici, on
ne pourrait enlever ce caractère d'indivisibilité qu'en changeant la cause du contrat, c'est-à-dire en faisant un nouveau contrat tout différent. Ainsi, l'obligation de construire une maison est indivisible obligatione, parce que l'avantage qui est cause du contrat, c'est la possibilité d'habiter, fait indivisible en lui-même ; la stipulation directe d'un terrain pour construire une usine, etc., est indivisible obligatione, parce que la cause du contrat, expressément indiquée dans la convention, est la possibilité de construire un bâtiment d'une dimension donnée : avantage qui est indivisible. »
L'indivisibilité solutione dérive seulement de l'intention des parties ; elles n'ont pas considéré l'objet comme indivisible, car alors il y aurait indivisibilité obligatione (art. 1218), mais elles n'ont pas voulu qu'il put jamais se payer partiellement. Leur volonté doit donc porter, non sur les éléments essentiels de l'obligation, car elle aurait pour résultat de créer une indivisibilité absolue, mais elle portera sur les conditions accessoires du contrat, par exemple sur ses motifs. Alors, l'indivisibilité est accidentelle ; elle porte moins sur l'obligation que sur le mode d'exécution, sur le paiement. Les parties pourront supprimer ce caractère, sans que l'obligation devienne une autre obligation.
Voici un exemple : « Je vous prête à intérêt ime somme d'argent et pour trouver, lors de la restitution, un placement avantageux, je stipule que jamais le paiement ne sera fractionné, même par vos héritiers. Cette condition ne touche en rien à l'essence du contrat : l'objet, la somme d'argent est parfaitement
divisible en lui-môme; la causo du contrat réside dans des avantages parfaitement divisibles en eux-mêmes; c'est de votre part le désir d'avoir à votre disposition la somme empruntée; de ma part le désir de placer actuellement mon argent à intérêt. Si je stipule que je ne pourrai jamais être payé par parties, c'est uniquement comme condition accessoire et accidentelle du contrat. L'avantage que j'en espère, n'est pas pour moi la cause du contrat, c'est seulement un des motifs qui m'ont déterminé à contracter dans ces conditions. »
M. Boistel dont nous avons tenu à citer les paroles mêmes, parce qu'en ces difficiles matières rien n'est plus aisé que de défigurer la pensée d'autrui a donc émis une doctrine tout-à-fait nouvelle; il a cherchée l'appuyer sur l'autorité de MM. Aubry et Rau ; la théorie présentée par ces derniers lui semble analogue; ils ont négligé de formuler un critérium pratique entre l'indivisibilité solutione et l'indivisibilité obligatione; mais leur distinction conduit à celui que M. Boistel expose ; aussi « se félicite-t-il d'avance de cet accord » avec d'aussi éminent^ jurisconsultes (Rev. hist., p. 166 et p. 173).
Mais l'accord prédit par M. Boistel était chimérique; MM. Aubry et Rau, (iv, § 301, n. 37) dans leur dernière édition, répudient toute solidarité avec son sysr téme; il a, d'après eux, le tort de conduire à des conséquences inadmissibles. Nous n'avons pas à nous occuper de ces conséquences. Le principe seul rentre dans le cadre de notre travail. A l'exemple de MM. Aubry et Rau nous ne saurions reconnaître son exactitude. « La causejde l'obligation est complètement
étrangère à la question de sa divisibilité ou de son indivisibilité; » les exemples donnés par M. Boistel le démontrent d'une manière péremptoire ; l'idée de cause se confond manifestement à ses yeux tantôt avec celle d'objet, tantôt avec celle de motif; le critérium se trouve donc ruiné par sa base. Il eut été bien extraordinaire qu'il n'en fut pas ainsi, car de tous 1^ jurisconsultes qui avaient jusqu'alors traité de l'indivisibilité, pas un n'avait soupçonné ce critérium. Une théorie qui se forme en dehors de l'influence de certaines idées ne peut pas, une fois achevée, une fois en circulation, mettre toutes ses solutions en harmonie avec ces mêmes idées.
§ VIII
De l'inexistence des conventions sans cause ou sur cause illicite, résultent aussi d'importantes conséquences, au point de vue du droit fiscal.
L'Administration a admis pour la perception des droits d'enregistrement, ou du moins du droit proportionnel établi par l'article 4 de la loi du 22 frimaire an VII, une distinction qui peut avoir une certaine valeur pratique, mais qui, théoriquement, nous paraît très-contestable; elle dispense du paiement du droit proportionnel les actes imparfaits ; par là on entend, non les contrats qui manquent d'une des conditions essentielles à leur formation, mais ceux qui sont demeurés à l'état de projet ; dès qu'il y a un semblant d'acte, elle perçoit le droit proportionne) et elle y. est encouragée par une jurisprudence aujourd'hui fixée en ce sens. Lorsque l'acte est simplement annulable et tant
que raction en nullité n'a pas abouti à son anéantish sèment, il n'est douteux pour personne que le droit d'enregistrement ne puisse être justement perçu ; l'acte existe; la perœption est régulière et la rescision postérieure n'autorise pas une demande en restitution (Art. 60, 1. 22 frim., an VIL)
Mais, là où l'opinion de l'administration et de la jurisprudence nous paraît inadmissible, c'est lorsqu'il s'agit des actes inexistants. Leur assimilation avec les actes annulables est, en pratique, nuisible aux intérêts des contribuables ; en théorie, elle tend à supprimer la distinction fondamentale entre l'inexistence et l'annulabilité des contrats pour lui substituer une autre distinction aussi peu juridique qu'arbitraire. A quoi reconnaître, en effet, si un acte est imparfait ou non? Quels sont, en droit, les signes caractéristiques de cette singulière différence que rien, dans nos lois, ne laisse soupçonner? (V. G. pr. e. art. 841). On parle déforme; quel texte a énumérô les éléments de forme suffisants pour que l'acte cesse d'être imparfait? Et, si l'on est bien forcé d'avouer qu'il n'y en a aucun, à qui reviendra ce droit? A l'administration qui, à la fois juge et partie, n'ayant à observer aucune règle juridique, pourra, à son gré, ou pour mieux dire, au détriment des contribuables, voir un acte imparfait là où il n'y a rien et inversement. La vérité est que le droit et l'équité exigent impérieusement que la théorie des actes inexistants ou annulables soit substituée dans le droit fiscal à celle des actes imparfaits ou parfaits. Les seules objections que l'on ait trouvées contre elles sont que les parties peuvent exécuter l'acte inexistant et que, d'ailleurs, le receveur n'a pas àse prQAoacer
sur des questions de droit civil souvent fort délicates. Cette dernière objection n'est qu'une échappatoire ; il est plus simple pour le receveur de trancher des questions juridiques en partant de principes certains comme ceux du droit civil, que de résoudre au hasard des points de fait, où son seul guide sera le désir de favoriser tantôt un contribuable privilégié, tantôt l'administration. La première objection n'est pas plus solide et elle a eu pour conséquence de faire nier, par des jurisconsultes éminents, les règles fondamentales du droit des nullités ; l'exécution de l'acte inexistant ex post facto n'en est pas une confirmation; c'est là un principe élémentaire; à quel titre donc percevoir . un droit sur cet acte, c'est-à-dire sur le néant? Parce qu'il a, dit-on, l'apparence d'un acte valable. Mais qu'importe cette apparence ! Elle n'est qu'un pur fait dont il n'y a pas à tenir compte. M. G. Demante, qui avait d'abord soutenu notre opinion, fait intervenir dans cette matière la théorie de l'obligation naturelle ; mais c'est, à nos yeux, d'une manière peu heureuse. Il n'est pas exact, d'après lui, que l'acte soit comme s'il n'existait pas ; une obligation naturelle subsiste, même lorsque la nullité est absolue.
Gomment une obligation naturelle pourrait-elle résulter du néant? Nous ne le concevons pas. (V. supra). Il faut commencer par supposer que l'acte est susceptible de produire certains effets pour lui attribuer celui de donner naissance à une obligation naturelle ; mais on commet alors une pétition de principe. — M. G. Demante recourt aussi à une autre idée pour démontrer que l'acte inexistant a des conséquences de droit, qu'il existe; le débiteur qui est lésé par son
exécution doit jouer le rôle de demandeur en justice et l'autre partie aura le rôle plus facile de défendeur. Rien en cela ne ressemble à une conséquence de Tacte; ce sont des faits purement accidentels, sans portée par suite. Pourra-t-on le dire d'un contrat synallagmatique? Non, car suivant que Tune ou l'autre des parties aura exécuté l'obligation dont elle se croyait tenue, le rôle de défendeur variera ipso facto. — Maintenons donc avec la plus grande fermeté cette doctrine capitale de Yinexistence des actes dépourvus d'un élément essentiel. Aucun texte n'en écarte l'application en matière d'enregistrement ; on peut même trouver à l'appui de cette application des arguments dans la loi du 22 frimaire an VII (art. 34 et 40). Comment s'expliquer dés lors la faveur dont jouit l'opinion contraire ? Il y en a deux motifs; l'un d'eux lui a donné naissance; l'autre l'a fait vivre jusqu'à ce jour. La distinction entre les actes inexistants et les actes annulables n'étant pas nettement établie à l'époque de la rédaction de la loi du 22 frimaire an VII, l'administration créa, pour plus de simplicité, la théorie des actes imparfaits. Il eut appartenu à la jurisprudence de l'arrêter dans cette voie ; mais elle n'était pas bien fixée elle-même sur notre distinction ; elle laissa donc se former la doctrine de l'administration qui n'était pas sans avoir quelques racines dans l'ancien droit. Puis, la force de l'habitude aidant et l'administration elle-même y trouvant son compte, cette doctrine se consolida au point d'être devenue aujourd'hui à peu prés inattaquable. Les partisans de notre opinion finissent, quoique à regret, par l'abandonner (V. G. Demante, Principes de Venregistrement, sur les art. 3 et 4, 1. frimaire an VII) et
doctrine et jurisprudence s'accordent avec l'administration pour la laisser procédera sa guise en dehors de toute loi et de tout principe juridique.
La perception d'un droit proportionnel sur un acte inexistant est régulière dans le système de l'administration et la restitution n'en peut être ordonnée en vertu de l'art. 60 de la loi de frimaire an VII. On a vainement argumenté en sens contraire de quelques termes un peu obscurs de cet article (quels que soient les événements ultérieurs); on a pensé que la perception n'était pas définitive à cause de l'inexistence de l'acte. Mais cette opinion est demeurée isolée en présence du texte formel de l'art. 60 et de ses précédents historiques.
Remarquons en terminant sur ce sujet que notre doctrine ne fait pas obstacle à l'enregistrement de l'acte constatant une convention inexistante; au lieu de percevoir un droit proportionnel , on ne percevra qu'un droit fixe, si les parties tiennent absolument à faire opérer l'enregistrement.
La transcription des contrats contenant transmission des droits réels immobiliers est soumise à des règles analogues : la distinction que l'on admettra relativement à l'enregistrement devra aussi être admise à l'égard de la transcription et on appliquera la restriction évidente qui a lieu pour l'enregistrement, à savoir que la nullité doit apparaître par la seule inspection de l'acte, le receveur ayant à se préoccuper seulement de sa teneur (V. en notre sens l'art. 4, § 1, 1. 23 mars 1855 qui ne vise que les actes annulables).
CHAPITRE IV
L'art. 1315-10 du Code civil déclare que celui qui réclame V exécution d'une obligation doit la prouver.
Les modes de preuve reconnus par notre législation sont au nombre de trois : l'aveu, le témoignage et les présomptions. Mais l'objet de la preuve ne varie point avec chacun d'eux ; il reste toujours le môme et il consiste, pour une obligation, dans la démonstration de chacun des éléments nécessaires à sa formation ; ainsi pour une obligation conventionnelle, on fera voir au juge qu'il y a eu de la part des deux parties consentement sur un objet certain et pour une cause licite ; chacune de ces conditions requiert une preuve spéciale, puisque, sans l'une quelconque d'entr'elles, l'engagement n'a aucune force aux yeux de la loi. Il est clair qu'on'ne peut pas prouver l'obligation elle-même; ce n'est qu'une abstraction, le résultat juridique de certains Mis fvinculumjurisj.
Ces régleô générales posées, voyons en quoi consiste et par qui doit être faite la preuve de la cause? Comment procédera, pour la faire, celui à qui incombera cette charge?
Le principe de l'art. 1315-1 <> impose au créancier la preuve de l'existence de la cause de l'obligation dans tous les cas.
Mais, dans toute convention bi-latérale, dés que le consentement des parties porte sur un objet juridique, la cause existe puisqu'elle réside, pour chaque promesse, dans la promesse inverse. La preuve de la cause se réduira donc à la preuve des autres éléments de l'acte.
Quant aux modes de preuve, le demandeur pourra se servir à son gré de tous ceux qui sont reconnus par notre législation.
Pour les contrats unilatéraux, une preuve complètement spéciale de la cause devient nécessaire. Le créancier sera toujours tenu de la fournir. Mais suivant qu'il usera de tel ou tel moyen, certaines conséquences se produiront ou ne se produiront pas.
S'il établit sa créance à l'aide du témoignage ou de présomptions , il faudra qu'il démontre directement l'existence de la cause qui a déterminé le débiteur à agir.
Lorsqu'il se servira de l'aveu, cela pourrait n'être plus utile, car l'aveu, à lui seul, prouve qu'il y a une obligation et que cette obligation a une cause. Ici, cependant, se sont élevées de graves difficultés, sur lesquelles il convient de s'arrêter.
L'aveu est verbal ou écrit ; sous cette dernière forme, il constitue la preuve littérale à l'égard de laquelle toutes les autres preuves ne sonf aujourd'hui que des exceptions. C'est en ce qui concerne l'aveu écrit, et en particulier, l'acte sous-seing privé, que
sont nées de longues controverses , dans le détail desquelles il importe d'entrer.
Demandons-nous auparavant si le demaftdeur est tenu, dans toutes les hypothèses que nous venons de passer en revue, do prouver que la cause, dont la réalité et la nature sont établies, n'a rien de contraire aux lois ou aux bonnes mœurs. C'est là une question de pure théorie, car, pour peu que le caractère licite de la cause soit douteux, le demandeur ne manquera pas de chercher à détruire ces doutes, le défendeur s'efforcera de les accroître, et le juge tranchera la question, môme si les deux parties l'ont complètement laissée de côté ; il ne peut sanctionner une obligation dont la cause est illicite, et, s'il lui fait produire des effets juridiques, il décide par cela môme que la cause n'a point ce caractère. Le ministère public aurait le droit de demander que la convention fut déclarée nulle (1., 20 avril 1810). A vrai dire, la question Cui incumbit probatio? ne se pose pas ici. Il n'y a, pour chacune des parties, qu'un intérêt de fait, à fournir la preuve du caractère licite ou illicite de la cause ; en droit, il n'y a aucun avantage à jouer le rôle de défendeur ; le demandeur ayant prouvé l'existence d'une cause, il rentre dans l'office du juge de lui donner sa Ivéritable qualification ; les parties ne peuvent que lui faciliter la tâche et préparer sa décision. Celle des deux qui aura ' quelque intérêt à faire constater l'atteinte portée aux lois et aux mœurs par l'obligation, s'efforcera de la démontrer; lui sera-t-il permis, dans ce but, de recou-
rir à toutes les voies de droit? L'afHrmative est soutenue. L'art. 1348-10 la met, dit-on, hors de doute ; on applique par là le droit commun pour tout fait illicite. (Laurent, XVI, p. 236). Mais l'art. 1348-P ne parle que des obligations nées de délits ou de quasi-délits et ce n'eSt point le cas. Il nous semble que la question ne se pose même pas ; on confond la preuve de la cause réelle avec la preuve de la cause illicite. Une fois que la cause de l'obligation /est connue, pourquoi recourir à des témoins ou à des présomptions dans le but de prouver qu'elle est illicite? La démonstration consistera toute entière dans un raisonnement juridique.
Supposons par conséquent une cause [licite et examinons quelle sera la situation des parties, quand le demandeur voudra recourir à l'aveu pour établir l'existence d'une obligation à son profit.
§in.
Que l'aveu soit verbal ou écrit, la solution sera la même; elle ne variera pas davantage, suivant que le titre sera authentique ou sous-seing privé ; l'authenticité ne confère point à un acte une force probante intrinsèque plus grande que celle qu'il aurait sans l'Intervention d'un officier public; seulement, comme aucune difficulté ne s'est élevée au sujet de l'aveu verbal ou de l'acte authentique, nous nous placerons désormais dans l'hypothèse d'un écrit sous-seing privé.
Une distinction capitale s'impose à nous ; ou bien on a déclaré dans cet écrit que l'obligation unilatérale avait une cause, et en quoi consistait cette cause, ou
bien on n'a fait aucune déclaration de ce genre ; dans le premier cas, on dit que la cause est exprimée, que l'acte est caas^; dans le second, qu'elle ne l'est pas, que l'acte n est pas causé. Il convient de. consacrer à chacun de ces cas une étude spéciale.
§IV
Si la cause de l'obligation est exprimée dan:i l'acte instrumentai re dressé pour constater celle-ci — et suivant une règle générale de notre droit, elle peut l'être eœpressis verbis ou tacitement, [d'une manière explicite ou virtuelle, — la question reste assez simple. Le demandeur, en prouvant les autres éléments de l'obligation, prouve l'existence de la cause; l'un ne va pas sans l'autre. Il se conforme donc au principe posé plus haut, en vertu duquel il doit établir son droit dans toutes ses parties intégrantes.
Le défendeur peut, de son côté, prétendre que la cause exprimée çst fausse, qu'il n'y a pas de cause en réalité, ou que, s'il y en a une, elle est illicite.
Nous avons vu que la cause pouvait être fausse de deux manières, quand il y a eu erreur ou quand il y a eu simulation. Le défendeur aura donc à prouver ou l'erreur ou la simulation, car il introduit une prétention nouvelle, contraire à la position acquise par le demandeur {Reus excipiendojit actor). Comment procédera-t-il?
En cas d'erreur, tout mode de preuve lui sera permis ; quelque soit le montant de la demande, il sera admis à présenter des témoins où à baser ses assertions sur des présomptions graves et concordantes,
L'erreur est, en effet, une de ces circonstances pour lesquelles il n'est pas possible de se procurer de preuve littérale ( arg. 1348 et art. 1353). On ne peut en dire autant de la sinfulation; non-seulement rien n'empêche de s'en procurer une preuve écrite, mais il est d'usage de la constater au moyen d'une contre lettre. La preuve testimoniale ne sera donc pas reçue de piano à son égard ; on rentrera dans le droit commun et on appliquera purement et simplement les art. 1341 et suiv. Ainsi, dans l'hypothèse la plus fréquente, quand un acte écrit constate l'obligation, on ne pourra pas se servir de témoins au-dessus de 150 francs contre et outre le contenu de J'acte ; le débiteur aura besoin d'une preuve littérale pour établir la simulation. On s'est demandé si l'acte constituerait un commencement de preuve par écrit de nature à rendre recevable la preuve testimoniale. Nous ne le pensons pas. Il est constant que l'écrit, pour avoir cette force, doit émaner de la partie à laquelle on l'oppose (arg. art. 1347); dans l'espèce, nous le supposons l'œuvre du débiteur, c'est-à-dire de celui qui l'invoque ; qui admettra que ce débiteur peut se créer à lui-même sa preuve ou du moins se la faciliter, par exemple, à l'aide d'une rédaction ambiguë rendant ses allégations vraisemblables? Dire, comme on l'a fait, que la partie adverse se l'approprie en s'en prévalant, c'est donner à l'art. 1347 une extension que ni son texte ni son esprit ne comportent ; c'est refaire la loi et ouvrir la porte à des fraudes dont elle poursuit la répression dans la plupart des articles consacrés à la preuve testimoniale (En sens contraire, v. Besançon, 13 fév. 1865, Dalloz, 1865, 2, 29. Gpr. Laurent, xvi, p, 232).
L'inscription de faux ne sera pas nécessaire pour prouver la simulation ou Terreur quand la cause est exprimée dans un acte authentique, par le motif décisif que Ton ne met pas en doute, par là, la véracité du notaire, simple rédacteur des déclarations des parties.
L'aveu et le serment s'appliquent à toute espèce de contestations dans les limites et sous les conditions fixées par la loi. Ils peuvent, l'un et l'autre, servira démontrer la fausseté de la cause, c'est-à-dire l'erreur ou la simulation. Le défendeur aura donc la faculté de demander que son adversaire soit interrogé sur faits et articles ; si celui-ci reconnaît que la cause est fausse, il en indique le plus souvent un autre et, à cause (de l'indivisibilité de* l'aveu, le défendeur se trouve placé dans l'alternative ou de ne pas invoquer l'aveu et de tenir pour réelle la cause qu'il prétend être fausse, ou de l'invoquer et d'obliger le juge à déclarer la réalité de la nouvelle cause indiquée, bien qu'il puisse y avoir contre l'auteur de l'aveu de trèsfortes présomptions de mauvaise foi ; dans les deux cas, il perd son procès, mais c'est faute de s'être assuré des preuves lors de la convention ; la loi ne peut le sauver des suites de sa propre imprudence.
L'art. 1330 fait aux livres de commerce une application spéciale de la règle de l'indivisibilité de l'aveu. La bonne foi ne permet pas à un non-commerçant de tirer avantage de ces livres et d'écarter ce qu'ils contiennent de défavorable à ses prétentions. S'ils témoignaient en même temps de la simulation de la cause exprimée et de l'existence d'une autre cause licite, le débiteur ne pourrait pas plus diviser leur contenu que s'il s'agissait d'un aveu verbal.
Le serment ne s'applique utilement qu'à la simulation, mais alors une difficulté analogue se présente; on jure que la cause est simulée, mais qu'il y a une autre cause suffisante pour établir l'obligation ; prêté de la sorte, le serment forme une preuve indivisible. La question est de savoir s'il est permis de le prêter ainsi, quand il n'est déféré que sur la simulation, ou pour mieux dire, si on peut ne le déférer que sur la simulation. La jurisprudence admet avec raison, par application de l'art. 1357-lo, que le serment doit, d'après la manière dont sa délation est formulée, terminer le procès d'une manière définitive (V. Aubry et Rau, VIII, § 753). Il faudra, par conséquent, que le juge, dans la question préalable relative à l'admission du serment, refuse au débiteur la faculté de le déférer seulement sur la simulation ; ce serait lui réserver un privilège contraire à la disposition de la loi ; la contestation ne doit plus être soulevée après la prestation du serment.
En dehors du serment et de l'aveu qui peuvent servir à la fois à établir la fausseté de la cause exprimée et la réalité d'une autre cause restée secrète, quelle sera la position du défendeur quand il aura par d'autres moyens prouvé le premier de ces points ? Si cette preuve implique celle du second point, son obligation sera mise hors de doute et le créancier n'aura rien à démontrer. Il en sera comme dans l'hypothèse du serment et de l'aveu. Qu'on le remarque, d'ailleurs, ces cas pourront se présenter plus fréquemment qu'on ne le supposerait au premier abord ; simulation et cause diflférente de celle qui est exprimée, seront des faits connexes, intimement liés, dépendant l'un de Tau-
tre. La liaison n'est donc pas rare en fait, mais ce n'est pas une raison pour prétendre qu'elle va de soi et qu'elle est une nécessité juridique. Il se peut que le défendeur prouve l'erreur dans laquelle il est tombé ou la simulation concertée entre lui et le créancier, sans qu'il réussisse à établir, soit l'absence de cause, soit la réalité de telle autre cause dont il affirme l'existence. En voici un exemple fort simple : la simulation résulte d'une contre-lettre muette sur la cause réelle et l'obligé ne trouve pas de preuve pour celle-ci (V. un exemple plus pratique dans l'arrêt de la Cour de Besançon cité supra). La situation du demandeur se trouve alors compromise ; ses assertions ont été démenties, son moyen de preuve lui échappe et en même temps son droit. Il faut qu'il trouve un autre fondement à l'obligation qu'il invoque, qu'il présente au juge une nouvelle cause et qu'il justifie de son existence. Sa position n'est point ce qu'elle serait s'il n'y avait pas de cause exprimée ; en ce cas, il n'a été que négligent et il mérite plus d'ijitérèt que celui qui a cherché ab initio à s'assurer une preuve dont le mal fondé apparaît ensuite. Point de doute, par conséquent, qu'il ne soit rigoureusement astreint à faire la preuve de la cause, s'il veut jouir du bénéfice de sa créance ; jusque là, elle n'existera pas pour le juge ; et cette solution de droit trouve un point d'appui dans la considération qu'il a dû ne pas être étranger à l'erreur du défendeur et que la simulation n'est, la plupart du temps, employée que pour éluder les dispositions de la loi.
Jusqu'ici nous avons supposé que l'expression de la cause était utile au demandeur, et nous nous som-
mes efforcé de déterminer quels étaient les résultats de ce fait pour le défendeur. Mais la cause exprimée peut être illicite ; alors il y aurait avantage pour le demandeur à ce qu'elle n'eut pas été exprimée. Ne peut-il pas au moins prouver que cette cause est fausse et qu'il y existe une autre cause licite et seule réelle ? Nous ne voyons pas en vertu de qupl principe on l'en empêcherait. A la charge par lui de respecter les régies générales de la preuve, il aura le droit d'établir l'erreur du défendeur sur la cause, ou la simulation à laquelle ils ont tous deux consenti. Mais sa créance ne sera point établie encore ; il lui faudra, de plus, démontrer l'existence d'une cause licite autre que celle qui avait été exprimée contrairement à la vérité.
Nous avons dit, en étudiant l'erreur sur la cause, qu'elle pourrait être une erreur de fait ou une erreur de droit ; le débiteur a pu agir dans la conviction que son obligation avait une cause tandis qu'en fait il n'y en avait point, ou bien il a contracté son engagement en vue d'un motif juridiquement insuffisant, (par exemple il a nové une obligation morale dont il était tenu en réalité, mais en croyant qu'elle formait une cause suffisante d'obligation) ; l'effet de l'erreur est le même dans les deux cas ; la cause n'existe pas ou il n'y a qu'une fausse cause. Au point de vue de la preuve il y a une différence entre la première hypothèse et la seconde ; en supposant en effet, comme nous l'avons fait jusqu'ici, un billet où la cause putative soit exprimée, le débiteur sera tenu de prouver dans la première hypothèse qu'il a commis une erreur, que la cause de la promesse n'existe point ; dans la seconde il n'aura pas à faire de preuve de ce genre, elle sera
toute faite, elle résultera du billet lui-môme.
Telles sont, en ce qui concerne la cause exprimée lors de la formation de la convention ou de sa constatation par écrit, les règles dérivant des principes généraux de la preuve. Passons aux cas où la cause n'est pas exprimée.
Avant tout, il importe de préciser ces cas. Que doiton supposer pour que la cause ne soit pas exprimée ? Lorsciue la convention n'est pas constatée par écrit, il ne se peut pas que la cause ne soit pas exprimée (re aut verbis) lors de la convention. On prête 1,000 fr. à une personne qui s'engage à les restituer ; la cause résultera ou de la déclaration de cette personne ou des circonstances à la suite desquelles elle est intervenue ; en fait, on ne conçoit pas un contrat sans expression de cause.
Mais si l'on rédige un écrit pour avoir une preuve de ce contrat, on pourra, ce semble, y mentionner la cause ou ne parler que des autres conditions de formation de Tobligation ; c'est ce que suppose l'expression si souvent employée de billet non causé.
Prenons garde cependant ne commettre ici aucune confusion.
On peut entendre cette expression de deux manières, un billet peut ne pas être causé dans deux cas : il n'est pas causé s'il n'indique pas que la convention renferme une cause, et aussi s'il constate que l'obligation a uue cause, mais sans dire quelle est cette cause. Le premier de ces écrits seul, mérite, à juste
titre, le nom de billet non causé. L'autre est causé, mais d'une manière indéterminée. Il est facile de donner un exemple de ce dernier : tel est un billet ainsi conçu : Je reconnais devoir à X..., la somme de 1000 francs; le débiteur y reconnaît l'existence d'une cause, mais c'est tout.
Pour le billet, à proprement parler non causa, nos anciens auteurs avaient l'habitude de citer l'exemple suivant : Je compterai à X...y la somme de 1000 fr. Mais comme nous le montrerons avec plus de détails (V. infra), cette simple promesse de payer renferme aussi l'aveu d'une cause indéterminée.
[Au sujet du billet causé, il importe de ne pas tomber dans une confusion que la pratique commet volontiers. Ainsi, pour le billet suivant ; Je dois 1000 fr. a X... pour une vente..., on a l'habitude de qualifier la vente de cause du billet. Est-on fondé à le faire?
Le billet dont nous donnons l'énoncé est un simple écrit probatoire, la constatation d'une convention et comme son étiquette judiciaire ; mais la convention en est toujours trés-distincte. Ici ce peut être la vente, ce peut être une convention nouvelle dont le billet doit faire preuve. Si l'acheteur en le souscrivant n'a introduit aucune modification dans son obligation de payer le prix, le billet est une simple reconnaissance de dette ; on ne pourrait y voir une novation que si le billet rentrait dans la catégorie des effets de commerce et encore serait-ce fort douteux. — Si les parties ont substitué novandi anima à cette obligation, une obligation différente, le billet constate la naissance de cette dernière et la novation qui s'est effectuée.
L'expression < billet causé » n'est pas à la prendre au pied de la lettre, rigoureusement exacte. Mais dans les deux hypothèses, on peut l'employer sans grands inconvénients ;. c'est une de ces locutions elliptiques telles que l'usage, indifférent à l'exactitude théorique, aime à les créer ; en indiquant simplement la vente comme source de la dette, on fait connaître par le fait même la cause de celle-ci, cause qui est un des éléments de la vente aussi bien en cas de novation qu'en cas de reconnaissance de dette.]
Tout le monde y voit, en effet, la constatation d'une obligation à la charge du débiteur. Dès lors, la constation de tous ses éléments constitutifs s'y trouve impliquée : le débiteur déclare implicitement qu'il y a eu concours de volontés, objet et cause ; mais à la différence des deux premiers éléments, ce dernier est indiqué sans aucune détermination.
Au fond, il nous semble impossible de trouver un exemple de billet non causé stricto sensu. En admettant qu'on réussisse à en découvrir quelqu'un , ce ne serait certainement que celui d'un cas à peu prés irréalisable, et, par suite, nous pouvons le négliger sans inconvénient.
Posons donc la question d'une manière plus précise. Par billet non causé, nous entendons un écrit dans lequel le signataire se reconnaît débiteur, mais ne fait pas connaître quelle est la cause de son obligation.
Quelle sera la force probante de ce billet?
En faisant abstraction de l'art. 1132, voici quelle doit être notre réponse :
Le créancier, en présentant ce billet au Ijuge, n'établit qu'incomplètement son droit. 11 lui faut encore
donner une preuve spéciale relative à la nature de la cause. Le juge est en droit de lui demander quelle est cette cause dont l'existence a été avouée d'une manière vague par l'obligé.
Il n'en serait pas ainsi si une cause quelconque pouvait servir de base à l'obligation ; mais l'art. 1108 exige que la cause soit licite. S'il rentre dans l'office du juge d'apprécier le caractère licite ou illicite de la cause (V. supra.), il faut qu'on lui donne les éléments nécessaires pour cela.
Dira-t-on que c'est au défendeur à fournir ces éléments? Cela n'est pas admissible en vertu des règles générales de la preuve. Jusqu'à ce que le demandeur ait établi d'une manière complète le fondement de son obligation, le défendeur ne peut être astreint à aucune preuve.
C'est à ce point de vue qu'on peut dire : la preuve du caractère licite de la cause incombe au demandeur. Sans avoir à faire une démonstration directe, il doit du moins mettre sous les yeux du juge les éléments sur lesquels celui-ci devra se prononcer.
La manière dont se prouve l'objet de l'obligatioji fournit, à l'appui de notre opinion, un argument d'analogie trop important pour ne pas le signaler. L'acte sous-seing privé qui constaterait simplement l'existence d'une obligation à la charge du débiteur, sans indiquer l'objet sur lequel elle porte, ne suffirait, de l'avis de personne, pour prouver cette obligation ; le créancier n'aurait entre les mains qu'une preuve incomplète. Il y a plus : si l'acte désignait l'objet, mais seulement d'une manière indéterminée, la preuve ne serait pas encore suffisante; l'art. 1108 veut que l'ob-
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jet soit certain. Il ne suffit donc pas de démontrer d'une manière générale que Tobligation a un objet, il faut encore dire quel est cet objet.
M. Laurent tient pour suffisant l'aveu du débiteur, au cas de billet non causé. Mais cette opinion est inacceptable. L'aveu n'est que partiel ; la preuve qu'il donne demande à être complétée.
En faisant toujours abstraction de l'art. 1132, sur le sens duquel des doutes se sont élevés, voyons comment le créancier prouvera la nature spéciale de la cause, comment il déterminera la cause, dont l'existence abstraite est seule certaine.
L'écrit non causé n'a sans doute pas une force suffisante pour établir la créance dont il mentionne la formation ; il est incomplet. Mais il met le demandeur dans une situation bien meilleure que s'il n'avait aucun autre moyen de preuve que ceux accordés en tout état de cause.
La maxime Melius est non habere titulum quant habere vitiosum est faite pour un ordre d'idées tout-àfait différent; s'il y avait lieu d'appliquer quelque régie de ce genre, ce serait plutôt celle-ci : vitiatur et non vitiat; encore ne serait-elle pas complètement exacte.
Le billet non causé servira de commencement de preuve par écrit à l'effet de rendre admissible la preuve testimoniale contre le débiteur ; U réunit, en effet, les deux conditions requises par l'article 1347 ; il émane de celui à qui on l'oppose et il rend vraisemblables les prétentions du demandeur.
Ne pourrait-on pas aller plus loin et soutenir que, du moment où la promesse est attestée d'une manière
aussi positive, il y a lieu de présumer que la cause n'a pas seulement une existence certaine, mais encore un caractère licite ? Nous ne pensons pas que Taffirmative puisse faire doute. Ce sera l'application pure et simple du droit commun.
Mais si cette présomption va de soi, ce n'est pourtant qu'une preuve indirecte dépendant entièrement de l'appréciation du juge (art. 1353) ; le juge peut à son gré la tenir pour suffisante ou l'écarter en exigeant d'autres circonstances de nature à déterminer tout-afait sa conviction; son erreur ne constituera jamais qu'un mal jugé.
Formulons toute notre pensée sur ce point en quelques mots : l'écrit non causé rend admissible la preuve testimoniale et par suite la preuve qui résulte des présomptions de fait ou de l'homme ; il constitue lui-même une présomption grave suffisante pour permettre au juge de déclarer l'obligation établie, insuffisante pour le contraindre à* se prononcer dans ce sens.
Que si l'on compare la force probante de l'écrit causé avec celle de l'écrit non causé, on constate une infériorité marquée à l'égard de ce dernier. L'un entraîne la décision du juge; s'il n'en tient pas compte sa sentence est soumise à la censure de la Cour suprême; pour l'autre, rien de pareil; le juge a seulement la faculté d'y voir une preuve de l'obligation qu'il constate. Quant à la position du défendeur, elle est la même dans les deux cas, si le juge admet que l'obligation existe ; sinon, le défendeur se trouve bien plus favorisé dans cette seconde hypothèse; le deman-
deur perdant son droit faute d'une preuve suffisante, le défendeur n'est plus sous le coup de son action.
§ VI
Jusqu'ici nous avons fait abstraction de l'article 1132, il y a lieu de l'étudier et de voir quelles modifications il apporte aux régies que nous avons posées.
L'article 1132 est conçu en ces termes : « La convention n'est pas moins valable, quoique la cause n'en soit pas exprimée ». La manière dont il est formulé montre, à elle seule, qu'il n'a pas trait à la première hypothèse dont nous avons eu à parler, au cas où la cause est exprimée.' Nous pouvons donc maintenir toutes les solutions données à cet égard. Il ne vise que la seconde hypothèse, celle d'un écrit non causé et pose en principe la validité d'un tel écrit, donnant à entendre qu'il suffit pour former une preuve complète de la convention ; à la présomption de fait dont nous avons constaté l'existence il donne une force nouvelle; il la transforme en présomption légale que le juge ne pourra pas enfreindre.
L'article 1132 établit donc une présomption légale {contra Laurent, xvi,ip. 227 et s.); il dispense le créancier de fournir une preuve spéciale de la cause. Mais, il est à peine besoin de l'ajouter, cette présomption admet la preuve contraire; elle n'est point une de celles sur le fondement desquelles la loi annule certains actes ou dénie l'action en justice (art. 1352). Le débiteur pourra la faire tomber par toute voie do droit et à ce sujet M. Laurent signale une différence pratique entre son opinion suivant laquelle tout billet
non causé a la force d'un aveu et l'opinion de la jurisprudence qui y voit une simple présomption ; l'aveu ne peut-être révoqué à moins qu'on ne prouve qu'il a été la suite d une erreur de fait, qu'il a été extorqué par violence ou surpris par dol ; la présomption peut être combattue par toute preuve contraire. La différence est plus apparente que réelle. En quoi consistera cette preuve contraire si ce n'est dans la preuve d'une erreur ? Nous ne parlons pas de la violence et du dol parce que alors la cause n'est pas en question. La différence se réduirait donc à ce point que l'erreur de droit pourrait être invoquée dans un cas et non dans l'autre ; mais ici encore elle est contestable, car l'article 1356 qui exclut l'erreur de droit ne s'applique qu'à l'aveu judiciaire et que le caractère exceptionnel de cette disposition ne permet pas de l'étendre par analogie.
Tel est, selon nous le sens de l'article 1 132. On voiVqu'il ne modifie pas sensiblement notre théorie de la preuve; il cadre bien avec elle et lui donne un utile complément. Mais on pourrait douter, en le lisant, de l'exactitude de cette interprétation ; on en a douté en réalité et quoique aujourd'hui la doctrine et la jurisprudence s'accordent à peu prés pour l'entendre comme nous le faisons il est nécessaire d'établir la conformité de notre commentaire avec le texte dont il développe l'idée. Lorsque nous aurons fait cette démonstration directe, nous examinerons les opinions divergentes et nous nous attacherons à réfuter les plus graves de leurs objections contre notre manière de voir.
L'article 1132 ne peut être pris au pied de la lettre ; on en ferait un non sens. Dans la convention elle-même
la cause est indiquée expressément ou tacitement ; elle est toujours exprimée. Prétendre que par le mot eay primée le législateur a voulu parler de termes formels dans lesquels la cause devrait être conçue, ce serait voir là une violation absolument inutile d'un principe général de notre droit, à savoir que, un fait peut être constaté directement ou indirectement avec la même efficacité.
L'article 1132 prête donc à interprétation ; comment découvrir sa véritable signification ? On songe tout d'abord aux travaux préparatoires du Code civil ; la discussion qui fut soulevée au Conseil d'État sur le point de savoir s'il peut y exister une obligation sans cause, nous fournit, malgré sa confusion, de précieuses indications. Il en résulte, sans contestation possible, qu'il ne s'agit dans l'article 1132 que d'un écrit ne mentionnant pas la cause de l'obligation qu'il constate. Bigot-Préameneu, Treilhard, Tronchet, Portails prennent successivement la parole ; si prévenu que l'on soit contre notre opinion, on ne peut méconnaître qu'ils se placent toujours dans l'hypothèse d'un écrit déclarant une dette sans parler de sa cause ; leurs explications (notamment l'expression : souscrire une obligation) et leurs exemples ne se comprennent plus en dehors d'elle. On est en droit de montrer certaines incohérences dans leurs assertions sur des points particuliers, mais ce qui est indiscutable, c'est l'idée générale qui domine leurs éclaircissements au sujet des articles 1131 et 1132. Cette idée se trouve reproduite d'une manière plus claire et plus précise dans l'exposé des motifs de BigotrPréameneu, (Locré, XII, p. 325) ; les paroles de ce jurisconsulte ont
d'autant plus de poids dans la question qu'îl faut trèsprobablement lui attribuer la rédaction de nos articles sur la cause ; citons-les textuellement : « On ne peut pas présumer qu'une obligation soit sans cause parce qu'elle n'y est pas exprimée. Ainsi lorsque par un billet une personne déclare qu'elle doit, elle reconnaît par cela même qu'il y a une cause légitime de la dette, quoique cette cause ne soit pas encore énoncée. Mais la cause que l'acte exprime ou fait présumer peut ne pas exister ou être fausse el, si ce fait est constaté par des preuves que la loi autorise, l'équité ne permet pas que l'engagement subsiste. » On ne saurait dire mieux ni plus juste.
Le degré d'importance que l'on doit accorder à ces déclarations est encore augmenté par la circonstance qu'elles reproduisent des idées acceptées par tous; rien n'y trahit l'esprit d'innovation. Si l'on consulte la jurisprudence du XVIII® siècle, on trouve dans ses monuments une frappante confirmation de ce que nous venons d'avancer. Depuis des siècles il existait une controverse sur la question de la preuve dans les billets non causés ; on n'était pas parvenu à s'entendre sur le sens de la loi 25, D. de probationibus. Qui du créancier ou du débiteur avait à établir la réalité de la cause? On discutait toujours ce point. Les divers systèmes qui avaient pris naissance n'étaient pas trèsnettement formulés par leurs auteurs. (V. supra, ancien droit français). Cependant au milieu du conflit d'opinions contraires, celle qui était la plus favorable au créancier avait fini par devenir prédominante. Dans le doute, on présuma l'existence d'une juste cause; si celui qui avait souscrit l'acte destiné à servir de preuve
à l'obligation était un majeur, on pensait avec raison que sa reconnaissance devait le condamner. C'est ce que Portalis (V. supra) rappela dans la discussion au Conseil d'État : un avocat général du Parlement de Paris (c'est l'avocA général Denain, à l'audience du 29 juillet 1706. V. Augeard, i, p. 908), a établi dit-il, le principe que la déclaration du majeur est suffisante pour fonder l'obligation. Çnfin Merlin {Questions de droit, vo Causes des obligations) émit des conclusions conformes dans l'audience du tribunal de Cassation du 6 prairial an X et il affirme lui-même que l'art 1132 a expressément consacré la doctrine qu'il avait alors professée.
Ainsi la tradition s'accorde avec la logique pour faire connaître la véritable jîensée du législateur quand il a écrit l'art. 1132. 11 ne nous reste plus qu'à écarter les objections à l'aide desquelles on a essayé de ruiner notre doctrine.
On a profité, en effet, de la rédaction laconique et obscure de l'art. 1132 pour ressusciter une controverse qu'il était destiné à éteindre; on s'est armé des expressions qu'il emploie pour relever les doctrines confuses de l'ancien droit. Le billet non causé a été tenu pour dénué de toute valeur; il a été déclaré insuffisant pour justifier l'existence de l'obligation.
Les partisans de cette opinion se basent et sur des arguments de texte et sur des considérations logiques. Mais, avant de les exposer, il est utile de parler d'une restriction que la plupart d'entre eux apportent à la doctrine absolue que nous venons de formuler. Ils la maintiennent dans toute sa rigueur pour le cas où il s'agit d'une simple promesse de payer ; mais ils dé-
cident que la charge de la preuve de la cause n'incombera pas au créancier si le billet renferme une reconnaissance de dette.
Avec cette distinction tout l'intérêt pratique de la controverse disparaît à nos yeux, fl est impossible que le billet ne contienne pas une reconnaissance de dette explicite ou implicite ; car, à moins de vouloir dire qu'il est toujours nécessaire de servir de la formule : — je reconnais devoir à X, la somme de... y — ce qui serait créer des termes sacramentels sous l'empire d'une législation où ils sont inconnus et ce à quoi d'ailleurs personne ne songe, à moins d'émettre une aussi insoutenable prétention, il faut avouer que l'interprétation de l'acte e^ bono et œquo y fera presque toujours découvrir cette reconnaissance ; Duranton cite comme en opposition avec la formule je reconnais devoir cette autre formule je paierai ou je promets payer; mais M. Colmet de Sauterre (V. 48 bis, p. 62) prouve fort bien que la dififérence entre elles est imaginaire ; € payer, dit-il, c'est acquitter une dette ; promettre de payer, c'est promettre d'acquitter une dette, c'est se reconnaître débiteur aussi expressément que si on écrivait : je reconnais devoir. Car si tout payement suppose une dette (art. 1235), la promesse d'un paiement suppose la reconnaissance de la dette. » Dans un système de droit strict comme \qjus civile de Rome on concevrait qu'on attachât au sens littéral d'un écrit une importance du genre de celle que lui reconnaît Duranton. Mais chez nous où la volonté des contractants doit être interprétée d'une manière trèslarge, on ne s'arrêtera pas à d'insignifiantes différences de rédaction, à des variantes de style dues à un pur
hasard. Aussi n'accorderions-nous pas comme le feit M. Colmet de Sauterre {op. et hc citt.), que l'existence de la cause ne soit pas reconnue dans des expressions comme celle-ci : Je compterai. Il n'y a là qu'un synonyme de la {ormnle Je paierai. Les mêmes réflexions s'appliquent dans l'un et l'autre cas. U serait plus logique, par conséquent, de la part Ses jurisconsultes dont nous combattons l'opinion, de soutenir que, faute d'expression de la cause de la dette avouée, l'aveu est incomplet et que la formule je reconnais devoir n'a pas plus de force qu'une simple promesse de payer.
Ce qui les a empêché d'éviter cette inconséquence, c'est qu'ils auraient été forcés, pour ne pas la commettre, de rompre complètement avec la tradition; il leur aurait fallu se mettre en opposition ouverte avec les sentiments bien connus des rédacteurs du Code civil. Voulant donc sacrifier à la fois, au texte et à la tradition, ils ont été condamnés à un manque de logique ; loin d'être fortifiée, comme ils l'espéraient, leur opinion a paru par là avec toute sa faiblesse réelle, et leurs adversaires ont retourné contre eux leurs meilleurs arguments. Il nous a été facile, dans l'ancien droit, de justifier les premiers auteurs de la distinction : nous avons vu qu'elle avait fourni une transition pour passer du système radical de la nullité absolue du billet non causé ai^ système diamétralement opposé de sa complète validité. Aujourd'hui, nous ne pouvons y voir qu'un retour sans motif à des doctrines surannées, et nous lui cherchons en vain de sérieux fondements en législation ou en droit.
Ce n'est pas qu'on n'ait fait valoir de nombreux ar* guments à l'appui de ce système ; mais une étude mômo
superficielle des principaux d'entre eux montrera à l'évidence leur peu de solidité.
On a parlé de fraudes à prévenir. Selon Topinion dominante dans la doctrine et à laquelle la jurisprudence a prêté l'appui de son autSrité. on permettrait, dit-on, d'éluder les lois relatives aux formes des donations et à la capacité de disposer ; on ferait souscrire des billets aux mineurs, en ayant soin d'en reporter la date à 1 époque de leur majorité ; on déguiserait des libéralités sous la forme si simple d'un sous-seing privé, ne relatant qu'une promesse sans cause; qui empocherait encore de contracter des engagements pour des causes illicites et de ne point mentionner celles-ci dans l'écrit probatoire?
M. Dejaer (Rev. étr., 1841, p. 929 et s.) réfute ce raisonnement d'une manière péremptoire : < l'argument tiré de ce que certains inconvénients peuvent résulter d'un système, ne suffit pas, pour le faire rejeter lorsqu'il se trouve, d'ailleurs, établi et confirmé par tous les principes de la matière. » Puis ces inconvénients sont-ils aussi grands qu'on le prétend. On peut affirmer qu'en règle générale les actes contenant promesse de payer, ne seront pas faits dans le but d'éluder la loi ; ceux dressés dans ce but ne formeront qu'une série très-limitée d'exceptions. Doifron, sous le prétexte de prévenir les fraudes à la loi, lier les mains aux parties? Doit-on embarasser les moindres contrats de formalités d'autant plus nuisibles qu'elles seront le plus souvent ignorées?
Ajoutons que les inconvénients auxquels on voudrait obvier, ne se produisent pas moins dans une opinion que dans l'autre. Est-il sérieux de prétendre
que les parties dont le dessein sera d'éluder la loi, trouveront un obstacle à leurs projets frauduleux dans la simple exigence d'une mention comme celle de la cause? Quoi de plus facile? C'est pourtant parce que nous n'imposons pas une aussi vaine obligation qu'on déclare l'œuvre du législateur compromise.
La maxime Non et qui negat, sed et qui dicit incumbit probatio fait le fond d'un autre argument qu'on nous oppose. Le créancier affirme et le débiteur nie; au créancier donc de faire la preuve.
Comme nous soutenons que le billet non causé suffit pour prouver l'obligation, nous ne pouvons voir là qu'un cercle vicieux.
Une objection plus spécieuse se tire de la nature de la preuve qu'on impose au débiteur dans le système de la validité du billot non causé; il est tenu de prouver qu'il n'y a pas de cause, c'est-a-cjire de prouver une négative absolue; n'est-ce pas le réduire à l'impossible?
Nos anciens auteurs s'exagéraient beaucoup les difficultés de la preuve d'une proposition négative ; on est revenu aujourd'hui à une appréciation plus juste de ce point (V. Bonnier, Rev. étr,, viii, p. 177, et Traité des Preuves.) . La négative implique, en effet, dans la plupart des cas une affirmative, et un fait négatif ne va pas sans le fait positif contraire ; on prouvera donc ce fait positif; par là, la négative se trouvera établie.
C'est ce qui arrivera dans notre cas. Sans doute Delvincourt a raison de dire qu'on ne peut pas contraindre le débiteur à épuiser tous les titres imaginables pour démontrer que l'obligation est sans cause
(Delv., II, art. 1132). Mais il ne s'agit pas de cela. L'absence de cause suppose Terreur sur la cause; or c'est là un fait positif et si le débiteur en fait la preuve, il fera tomber par ce moyen tçute la force attribuée par la loi au billet non causé. Le créancier prétend-il que l'obligation a une autre cause et que le billet établit malgré tout son droit de créance ? On le repous- *sera, car sa conduite est contraire à la bonne foi et à l'équité. Il aurait dû déclarer quelle était à ses yeux la vraie cause ; en ne le faisant pas il a accepté comme telle la fausse cause indiquée par le débiteur. Le même reproche ne peut pas être adre^ à ses héritiers, car ils ignorent peut-être la cause réelle de l'obligation ; mais il résulte en général des circonstances de l'affaire que la cause est bien celle que le débiteur a supposée; s'ils ne le pensent pas, à eux d'appuyer sur d'autres faits leurs prétentions. Dans aucun cas ils ne doivent bénéficier d'un silence qui, s'il n'est pas une reconnaissance des dires de l'adversaire, n'a d'autre raison d'être que la mauvaise foi (V. infra).
L'argument devient encore plus faible si Ton donne à un écrit renfermant la formule ye reconnais devoir la même efficacité qu'à un acte indiquant en termes exprés la cause de l'obligation; le débiteur est alors tenu de prouver l'absence de cause ; or c'est une négative qu'on lui impose. Si la difficulté de cette preuve n'a pas arrêté nos adversaires, elle ne doit pas nous arrêter davantage. S'ils la croient insurmontable à notre égard, pourquoi ne le s.eraitrelle pas pour eux ? Leurs arguments leur échappent donc et ce n'est pas là un des moindres inconvénients « d'un système
dont les deux parties sont ea contradiction perpétuelle Tune avec l'autre ».
MM. Aubry et Rau qui sont peut-être aujourd'hui les seules autorités qu'ait conservées ce système, l'appuient sur de nouvelles raisons.
Ils affirment que la doctrine de la Cour de cassation est en opposition avec la discussion au Conseil d'État. Mais cela ne nous parait pas exact. De cette discussion il ressort à l'évidence que, dansmi cas au moins, celui de reconnaissance de dette, il y a une cause présumée; le créancier est alors dispensé de la démonstration de la cause; or, il ne peut l'être qu'en vertu de l'article 1132, puisque les* autres articles du Gode civil sont muets sur notre question; cet article s'occupe donc d'un écrit probatoire; pourquoi restreindre la portée de ses termes dont le caractère est si absolu ? Il n'y a aucun motif pour cela. Aussi lorsqu'on lit avec attention la discussion dont on se fait une arme contre nous, on voit qu'un seul de ceux qui y ont pris part, Treilhard, affirme catégoriquement l'opinion de MM. Aubry et Rau. Tronchet au contraire explique l'article 1132 d'une manière plus large; notons quelques-unes de ses paroles : « le défaut d'énonciation de cause n'est pris en considération que quand l'obligé est mineur ou qu'étant majeur il justifie qu'on l'a surpris et trompé ». Portalis ne se sert pas de termes moins généraux. S'ils n'ont pas critiqué directement les idées de Treilhard, c'est qu'ils se plaçaient principalement dans l'hypothèse la plus pratique, pour ne pas dire la seule possible, celle de la reconnaissance d'une dette. Du reste fut-il certain que les rédacteurs du Gode n'ont entendu consacrer la présomption de
Texistence d'une cause que dans ce cas, il n'en faudrait pas moins généraliser cette présomption; les termes dont se sert Tarticle 1132 [ne permettent pas dV introduire une distinction fort difficile à justifier d'ailleurs.
On insiste sur le texte de- l'art. 1132 et on cherche à prouver qu'il ne s'applique pas à l'acte instrumentaire dressé pour constater un engagement, mais à cet engagement lui-même. Cet article dit : < Quoique la cause nen soit pas exprimée ; » si on avait fait allusion au billet et non pas à la convention, on n'aurait pas manqué de la rédiger autrement; on aurait écrit : « quoique la cause ny soit pas exprimée. » Est-ce bien là < un argument décisif » contre notre système? Nous avons peine à le croire. Nous répugnons en général à résoudre des questions de principes à l'aide d'observations grammaticales dont le moindre défaut est de supposer dans l'œuvre législative de 1804 l'emploi d'une langue toujours correcte. Dans l'espèce, ce procédé n'est pas justifié par des raisons particulières. Si Ton se refuse absolument, pour éviter une incorrection, à substituer dans l'art. 1132 le terme billet au mot convention, il n'en résulte pas que cet article soit étranger à notre question. On l'entendra ainsi : la convention n'est pas moins valable quant au titre quoique la cause n'en soit pas exprimée dans celui-ci. Voilà bien le sous-entendu de l'art. 1132. Sans lui cet article ne s'explique pas ; il signifie que les conventions sont valables môme avec un titre incomplet; or, nul n'ignore que même en Tabsence d'un titre elles peuvent produire tous leurs effets. Il ne s'agit donc pas d'une question de validité intrinsèque, mais d'une question
de validité extrinsèque, de validité au point de vue de la preuve.
Nous avons cherché à appuyer notre opinion sur les décisions de notre ancienne jurisprudence. MM. Aubry et Rau recourent aussi à un argument de ce genre. D'après eux € l'unique objet de Tart. 1132 a été défaire cesser lacontroverse qui existait autrefois sur le point de savoir si le défaut d'énonciation de cause dans une promesse de payer, devait ou non entraîner la nullité de cette promesse. » Mais il y a ici une confusion ; nos anciens jurisconsultes prenaient volontiers les termes obligation, promesse, pour l'acte écrit qui les constatait. La discussion au Conseil d'État montre que cette confusion était générale. M. de Ségur dit : il est difficile de concevoir une obligation sans cause. Regnaud de Saint-Jean-d'Angély lui répond aussitôt par l'exemple suivant : un billet dans lequel il n'est pas dit valeur reçue. Et s'il fallait en donner d'autres preuves, on en trouverait jusque dans les auteurs qui ont commenté le Code. Qu'on lise les pages que TouUier (m, p. 109) a consacrées à l'art. 1132, on se convaincra de la vérité de nos affirmations. A un point de vue purement pratique la promesse et le billet ne font qu'un ; un droit qui n'est pas prouvé n'existe pas ; l'efficacité de la promesse dépend donc de la validité du billet et dire que la promesse est nulle, c'était pour nos anciens auteurs, déclarer que le billet ne pouvait servir à la prouver. La controverse portait uniquement sur la force probante de l'acte instrumentaire ; la convention en elle-même était hors de cause. L'ancien droit loin de venir à l'appui des jurisconsultes pour lesquels l'art. 1132 signifie que l'obligation ne cesse pas d'être
valable à raison de la forme incomplète du titre, renferme la condamnation la plus formelle de leur opinion.
[La confusion que nous signalons s'est perpétuée jusque dans la pratique actuelle. Il est facile d'en trouver des exemples dans les arrêts rendus sur notre question. (Cpr. Laurent, xvi, p. 226].
Fautril invoquer une dernière raison pour complétea notre réfutation et faire disparaître tout doute? On sait que le projet de Gode civil élaboré par la Commission du gouvernement fut soumis aux tribunaux d'appel. Sept d'entre eux firent des observations sur l'article 1132 (30 du projet). Quelques-uns l'approuvaient, beaucoup lui adressaient des critiques, mais tous l'entendaient dans le sens de notre opinion. (V. Fenet, ii, p. 271, 422, 476, 557, iv, p. 130, p. 442, V, p. 486.) Ceux qui jugeaient ses dispositions dangereuse n'auraient pas demandé, comme ils le firent, des changements dans la rédaction de l'article 30, s'ils l'avaient entendu au sens de nos adversaires. Le tribunal de Rouen disait : « il est de régie générale que dans les obligations qui ne renferment pas une cause, la promesse de payer ne suffît pas, il faut que l'acte exprime la reconnaissance de devoir. Si on veut maintenir cette règle, elle doit être placée sous l'article 30. » Le tribunal de Lyon propose de substituer à l'article 30 un article ainsi conçu : « la convention dont la cause n'est pas exprimée ne peut produire aucun effet, à moins que la cause ne soit prouvée. » La portée de l'article 1132 ne passa donc pas inaperçue et c'est en connaissance de cause que les rédacteurs du Code Napoléon le maintinrent tel qu'il avait été rédigé en premier lieu, en se contentant de l'isoler et de le
transposer pour éviter toute confusion (il ne formait d'abord que le § 2 de l'art. 1131, art. 30 du projet; Cpr. Observ. du Trib. de Grenoble, Fenet, n, p. 557 ; V. sur toute la controverse Aubry et Rau, iv, § 345, n» 20, les auteurs et les arrêts qui s'y trouvent cités; Cpr. Laurent, xvi, p. 223 et s.; add. Gass., 2 av. 1878).
§VII
Il y a, dans la controverse que nous venons d'exposer, un point accessoire dont nous avons à peine parlé. Nous y revenens maintenant. Si le souscripteur du billet est décédé; la charge de prouver l'absence de cause' retombe sur son héritier. Mais la position de celui-ci est plus mauvaise ; il arrivera fort souvent qu'il ne pourra point faire la preuve nécessaire pour ne pas exécuter une obligation, dont son auteur aurait facilement démontré le peu de fondement. L'intérêt que fait naître cette situation a provoqué de la part de certains auteurs une distinction inadmissible à nos yeux. Ils décident que le créancier sera tenu de faire la preuve de la cause s'il agit contre l'héritier ; ils argumentent de l'art. 1323 qui, pour une hypothèse analogue, établit une distinction de ce genre.
C'est un malheur que l'héritier ne puisse pas prouver le défaut de cause ; mais combien d'autres cas où la loi est impuissante à le protéger? Si le billet était causé, mais avait été extorqué à son auteur par la violence, il ne suffirait pas à l'héritier d'en être convaincu pour éviter de l'acquitter ; il devrait le prouver en justice et tous les éléments de preuve peu-
— sauvent lui manquer. De tels résultats sont des accidents inévitables, même avec les meilleures lois. — Dans l'espèce ils. se justifient, d'ailleurs, sans peine. Il y a une présomption que la dette existe; le décès du signataire ne peut la faire évanouir. Il ne suffit pas à l'héritier de déclarer qu'il ne connaît pas la cause comme il a, en vertu de l'article 1323, le droit de déclarer qu'il ne connaît pas l'écriture de l'acte dont on se fait une arme contre lui ; la question n'est pas la même ; le sous-seing privé a, en effet besoin d'être confirmé par la reconnaissance de l'écriture ; la loi s'est défiée de ces écrits, elle a redouté les faux; mais pour la cause, du moment où le billet en fait preuve, la reconnaissance faite par l'héritier n'aurait aucun sens.
Posons donc, en principe, que la situation de l'héritier du débiteur sera exactement celle du débiteur et cela, non-seulement en égard au billet non causé, mais d'une manière générale, pour toute preuve, même non littérale.
§ VIII
Une dérogation fort étrange à la règle posée par l'article 1132 a été tirée d'un décret du 17 mars 1808 concernant les juifs. En vertu de l'article 4 de ce décret aucune promesse souscrite par un non commerçant au profit d'un juif ne pourra être exigée sans que le porteur prouve que la valeur en a été fournie entière et sans fraude.
Cette disposition a été édictée dans le but de réprimer l'usure; mais si ce but est louable, la mesure en
elle-même ne peut se justifier; elle sent le moyen-âge et on est tenté de croire à un anachronisme devant un décret visiblement inspiré par le préjugé populaire qui a fait de juif le synonyme d'usurier.
Il aurait fallu interpréter en la restreignant cette mesure d'exception fodiosa restnngenda). Mais la Cour de cassation ne regardait pas comme une preuve suffisante la mention dans le billet de la valeur fournie; il fallait une preuve autre que celle-là. Elle ressucitait ainsi l'ancienne exception pecunicç non numeratœ contrairement à la régie rapportée par Loysel : « En France exception d'argent non nombre n'a lieu. ^ Le texte n'impliquait pas rigoureusement une telle interprétation. A ce titre elle prête à critique; mais la Cour de cassation se conformait à l'esprit du décret et à la pensée bien certaine de ses auteurs.
Le décret, du reste, n'était applicable que pendant dix ans.
APPENDICE
LOCRÉ, T. XII, p. 139, SÉANCE DU CONSEIL d'EtAT DU
11 BRUMAIRE AN XII (3 novembre 1803) tenue sous
LA présidence du CONSUL CaMBACÉRÈS.
L'article 28 est discuté.
M. Ségur dit qu'il est difficile de concevoir une obligation sans cause.
M. Regnaud (de Saint-Jean-d'Angely) cite pour exemple d'une semblable obligation, un billet dans lequel il n'est pas dit valeur reçue.
M. Fourcroy dit que si la disposition s'applique à un cas semblable, elle paraît contredire celle qui déclare l'obligation valable, quoique la cause ne soit pas exprimée.
M. Bigot-Préameneu explique le sens de l'article. Un citoyen reconnaît devoir une somme sans énoncer la cause de sa dette; son obligation est valable parce
que la déclaration qu'il doit fait présumer qu'il y a une cause; la volonté de s'engager a dû en effet être appuyée sur un motif. Cependant si réellement il n'y en a pas, il est admis à le prouver et à faire cesser la présomption.
M. Treilhard dit que ceux qui sont familiarisés avec les principes du droit conçoivent très-bien qu'il y a des obligations sans cause. Par exemple si je dis : je dois à Pierre, on suppose qu'une cause a déterminé mon aveu; que j'ai reçu la valeur que je m'oblige à rendre, ou que je dois réellement par une raison quelconque. Si je dis, au contraire : je compterai à Pierre une somme de, il n'y a pas de cause présumée, parce que je ne me suis pas avoué débiteur.
M. Tronchet dit qu'il y a beaucoup de cas où celui qui souscrit une obligation se borne à reconnaître devoir. Tel est par exemple, celui où l'obligation a pour cause une restitution que le débiteur ne veut pas avouer publiquement. Alors on suppose qu'il y a une cause, car il n'est pas présumable qu'un homme se constitue débiteur, sans l'être en effet. Le défaut d'énonciation de la cause n'est pris en considération que quand l'obligé est mineur, ou que, étant majeur, il justifie qu'on l'a surpris et trompé.
M. Portalis dit qu'un avocat général du Parlement de Paris a établi avec raison le principe que la déclaration du majeur devient une cause suffisante. Ce n'est que pour les mineurs que la cause devra être prouvée.
L'article est adopté.
Les articles 29 et 30 sont adoptés sans observations.
RÉDACTION DES ARTICLES
Dans les divers projets de Code civil dus à Cambacérès, nous ne trouvons pas de section spéciale relative à la cause. (V. Fenet, i, p. 65). Un article y est simplement consacré à la nécessité d'un objet déterminé et d'une cause certaine (art. 715).
Mais, à l'exemple de Potliier, Cambacérés y parlait des causes des obligations en prenant le mot cause dans le sens de source, fait générateur. Les causes des obligations, y était-il dit (1. 3, tit. I«^ p. !««», § 1), sont de trois sortes ; les unes sont conventionnelles, tel est le contrat , les autres sont de fait, tel est le quasi-contrat et enfin d'autres sont purement légales, elles dérivent immédiatement de la loi, comme l'obligation du père par suite du fait de l'enfant.
Le Code Napoléon a conservé ces idées (art. 1370), mais sans les exprimer dans un texte spécial dominant toute la matière des obligations.
A la différence du projet de Cambacérés les projets du Code de 1804 donnèrent plus de développements à la théorie de la cause.
Voici les art. 28 à 31 du projet de la Commission du Gouvernement relatifs à la cause. (Fenet, ii, p. 163) :
Art. 28. — Il est libre aux parties de faire entre elles toutes les conventions qu'elles jugent à propos, pourvu que la convention n'ait pas une cause illicite.
Art. 29. — (Reproduit simplement l'art. 1133 du Code Napoléon).
Art. 30. — La cause illicite annule la convention. — La convention n*en est pas moins valable quoique la cause n'en soit pas exprimée.
Art. 31. — L'obligation sur fausse cause est nulle.
Ce projet fut modifié, comme il suit, sur les obser, vation des tribunaux auxquels il avait été soumis (Fenet, xiii, p. 8).
Art. 28. — § L — L'obligation sans cause ou sur fausse cause est nulle. — § 2. — La convention n'en est pas moins valable quoique la cause n'en soit pas exprimée.
Art. 29. — (Gomme l'art. 28 ci-dessus).
Art. 30. — La cause illicite annule la convention. — Suit une reproduction textuelle de l'art. 1133.
C'est sur ce projet qu'une discussion s'engagea au Conseil d'État, mais elle ne fut relative qu'à l'art. 28. Les art. 29 et 30 furent adoptés sans difficulté.
Les changements postérieurs furent insignifiants. L'art. 30-1O fut fondu avec l'art. 28-l«; l'art. 28-2o fut isolé et forma l'art. 1132; enfin l'art. 29 fut supprimé.
LÉGISLATION COMPARÉE
Quelques législations étrangères sont absolument muettes sur la cause (Suéde, Saxe, Danemark, Bavière, Serbie, Bàle, Berne, Lucerne, Soleure et Glaris. V. Anthoine de Saint-Joseph).
D'autres se contentent de reproduire les art. 1131- 1133 du Code Napoléon, ainsi le Gode civil Belge, le Code de Genève, le Code d'Haïti (1826), celui des Iles Ioniennes (1841), celui de Bolivie (1843), les Codes des cantons d'Argovie, du Valais (1855), de Neufchâtel (1855) (add. la Pologne-Russe et le Grand-Duché de Bade, qui ont reçu le Code Napoléon, et le Brésil, qui l'applique comme raison écrite).
Le Code Hollandais (1838) copie le Code Napoléon, en se contentant d'ajouter à l'art. 1132 les mots sui- . vants : < pourvu qu'il existe une cause licite autre* que celle exprimée. »
Le Code du Tessin (1838) modifie ainsi ce même article : — La convention est valable s'il est prouvé qu'il existait une cause suffisante, quoique non exprimée. — (Art. 538 ; les art. 637 et 639 reproduisent les art. 1131 et 1133 du Code Napoléon.
Le Code de Fribourg (1850; ajoute à nos articles 1131, 1132 et 1133, la disposition suivante :
Art. 1143. — Ce qui a été livré en suite d'un contrat fondé sur une cause illicite, ne peut être répété de la part de celui qui a pu savoir que telle était la nature de la cause du contrat qu'il exécutait en totalité ou en partie.
Le Code de la Louisiane (1828) renferme sur la cause, une section entière composée de huit articles; cette section a pour rubrique « de la cause et du motif du contrat. »
Voici les articles qui la composent :
Art. 1887 à 1889 comme 1131 à 1133.
Art. 1890. — On entend par la cause du contrat, la considération ou le motif qni a engagé à contracter.
Art. 1891. — Le contrat est considéré comme étant sans cause, lorsque la considération qui a déterminé à le passer était quelque chose qui, dans l'opinion des parties, devait exister ou avoir lieu, lorsque cette chose n'a ni existé ni eu lieu.
Art. 1892. — Lorsque la cause du contrat existe réellement à l'époque où il est passé, mais vient ensuite à faillir, le contrat n'en sera pas affecté s'il a reçu sa perfection au moment où il a été fait.
Art. 1893. — Mais si le contrat consiste dans diverses obligations successives qui doivent s'exécuter en différents temps, et que la cause du contrat vienne à cesser, l'obligation est éteinte; comme un bail, si la chose louée périt.
Art. 1894. — Si la cause exprimée dans le contrat n'existait pas, le contrat n'en serait pas moins
valide, si la partie prouvait qu'il y en a une autre véritable et suffisante pour le contrat.
Le Gode portugais (Godigo civil portuguez,5»Ediçao, Lisboa, 1872) édicté sur la cause les régies suivantes :
Art. 658. — L'erreur sur la cause du contrat, peutêtre do droit ou de fait.
Art. 659. — L'erreur de droit sur la cause annule le contrat.
Art. 660. — Si Terreur sur la cause est une erreur de fait, elle ne produit la nullité qu'autant que le contractant trompé a déclaré qu'il a contracté en raison de cette cause et que cette déclaration a été expressément acceptée par l'autre partie, (Nous n'avons pu consulter le Gode civil du Chili et celui de la République Argentine).
Les Codes de Parme et de Modéne ajoutaient à nos articles 1131-1132 la disposition qui suit : La cause se présume tant que celui qui s'est obligé ne prouve pas le contraire.
L'article 1104 du nouveau Gode civil italien (1865) correspond à l'article 1108 du Gode Napoléon et range la cause (une cause licite pour s'obliger) parmi les conditions.de validité des contrats — (de même le Gode Albert (1838) ou Gode Sarde dans son article 1195).
Les articles 1119, 1120 et 1122 reproduisent textuellement nos articles 1131, 1132 et 1133. (sic G. A.).
Mais l'article 1121 dit : La cause est présumée exister tant que le contraire n'est pas prouvé, (sic G. A. 1223).
La législation anglaise exige en général une cause
suffisante. (V. le Droit anglais par A. Laya 1845).
Ainsi pour le simple contrat, (convention écrite
et seulement signée par les parties) pour le covenant (convention de faire telle chose par écrit), la promise (covenant verbal), il faut sous peine de nullité une cause valable.
L'acte (contrat écrit de la main des parties et signé par elles) doit être fondé sur une cause valable et suffisante. Mais l'invalidité de la cause n'a des effets qu'à l'égard des tiers; inter partes il n'est pas nul. Nous remarquerons cependant que le vague du mot cause pourrait nous induire en erreur sur le vrai sens que l'on y attache dans l'ouvrage auquel nous empruntons ces idées. On oppose une cause suffisante au but de frauder ou de tromper les acheteurs ou les créanciers justes et légitimes.
POSITIONS
I. Le contrat litteris n'avait pas besoin, pour se former, d'une inscription sur les livres des deux parties. — IL La condictio indebiti peut se fonder sur une erreur de droit comme sur une erreur de fait. — III. Les choses quœ pondère, numéro aut mensura constant sont les seules qui puissent faire l'objet d'une mutui datio. — IV. VeiCtion prœscriptis verbis est une action stricti juris.
DROIT CIVIL FRANÇAIS
I. L'erreur de celui qui a payé indûment est toujours ime condition de la répétition. — IL II n'y a pas à distinguer deux sortes d'annulabilitéjdes contrats, l'ime relative, l'autre absolue. — III. La vente de la chose d'autrui est inexistante comme ayant un objet illicite.
PROCBDÛRB CIVILE
L'art. 23 du C. pr. c. est applicable à la réintégrande comme aux autres actions possessoires.
DROIT CRIMINEL
L'acceptation de billets négociables souscrits en paiement d'une dette antérieure, n'emporte pas novation de celle-ci. — L'association en participation se
distingue de la société en nom collectif par son caractère occulte; elle n'existe que dans les rapports des associés entr'eux et non à Tégard des tiers.
HISTOIRE DU DROIT
D'après la loi salique, il n'y avait pas de différence entre les Gaulois et les Francs, au point de vue de la composition.
vil par k Président delà Thèse, R. LANUSSE.
Vu par le Doyen de la FacuUé de Droit, A. COURAUD.
Vu et permis d'imprimer :
Le recteur de TAcadémie, commandeur de la légion d'honneur,
Ch. zevort.
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