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DE REI VINDICATIONE
(Digeste, lib. VI, tit. I.)
Préliminaires . — Définition . — Notions historiques.
La Revendication est l'action par laquelle une personne réclame une ou plusieurs choses distinctes dont elle est propriétaire, mais qu'un tiers possède. Son but est de garantir le domaine ex jure quiritium des choses corporelles .
Nous allons cuivre les développements de la Revendication, en étudiant les transformations diverses par lesquelles passa la procédure romaine. Trois époques ont donné le jour à trois systèmes.
Sous le premier système, la Revendication a lieu par
Vactio sacramenti. C'est Tépoque des actions de la Loi Les parties expliquent leurs prétentions respectives devant le préteur et, pojtfj^firmer l'exactitude de leurs assertions, font un pari dont l'enjeu varie d'après la valeur de l'objet en litige. Chacun des plaideurs revendique en prononçant les paroles consacrées : « Aio hanc rem esse meam ex jure qairitium, etc. » Plus tard, lorsque le dépôt effectif de l'enjeu n'avait plus lieu et que les parties promettaient simplement la somme voulue, des répondants s'engageaient à en payer le montant. Enfin, d'autres cautions intervenaient dans le simulacre de combat livré devant le préteur entre le demandeur et le défendeur. Le préteur attribuait la possession intérimaire à qui bon lui semblait. Alors les parties demandaient un juge et ne l'obtenaient qu'au bout de trente jours. Les cautions intervenues étaient utiles en ce sens qu'elles assuraient l'obligation de restituer la chose et les fruits ; sans elles, la position de celui à qui Tattribution avait été faite aurait été trop avantageuse, et l'autre aurait été exposé, malgré la décision favorable du juge, a ne pas recouvrer l'objet.
Le sacramentum était déclaré juslum ou injustum, selon que le juge décidait pour ou contrôle demandeur. Le fond du procès est résolu d'une façon incidente ; c'est en jugeant le pari que le tribunal décide la question de propriété. Uactio sacramenti était de la compétence du tribunal des centumvirs.
A la deuxième époque, lorsque l'instance était renvoyée devant un seul juge, la procédure pouvait avoir lieu, o\xper sponsionem ou per formulam petitoriam : c'est le système formulaire. La forme per sponsionem porte la trace
du système des actions de la Loi el doit avoir été la première en vigueur. Celte trace est la sponsio, avec cette différence qu'elle n'est plus pénale mais préjudicittt. Elle a pour but ici, de fournir au juge Toccasion d'examiner la question de propriété, mais la somme stipulée n'est jamais exigée. Quant au cérémonial symbolique, il a disparu entièrement.
Pour savoir si le défendeur (toujours celui qui possède) doit au demandeur la somme qui fait l'objet de la gageure, le juge doit considérer si ce dernier est véritablement propriétaire, et dans ce cas, condamner le défendeur à « id quanti interest. • Il n'y a plus d'attribution de possession intérimaire, et toutes les condamnations ont un caractère pécuniaire, tandis que sous les actions de la Loi le défendeur était condamné à restituer la chose même réclamée par le demandeur. Ce sont là deux différences importantes entre les deux époques.
La forme per formalam petitoriam parait avoir succédé à la forme per sponsionem, et l'avoir supplantée. Elle présente en effet moins d'inconvénients, surtout dans la rei vindicatio. Que de cas où le revendiquant préfère recouvrer sa chose que la valeur de cette chose ! Le préteur, en ajoutant dans la formule deux mots-: neque restituatur^ évita l'inconvénient de ces condamnations nécessairement pécuniaires. Ces deux mots donnaient au juge la mission d'ordonner la restitution de la chose, et la condamnation n'était prononcée que si le défendeur se refusait à obéir. Nous reviendrons sur ce point.
Dans cette période, la question de propriété est nettement posée par le préteur au juge dans la formule. Le demandeur est-il ou n'est-il pas propriétaire?
A la simple inspection do la formule ainsi conçue : « Lucius Octavius judexesto : si paret fundum Gornelianum, quo de agitur, ex jure Quirilium Auli Agerii esse, neque is fundus, arbitrio tao, Aulo Agerio restituatur, quanti ea res erit Numerium Ne jidium Aulo Agerio condemnato ; si non paret, absolvito », on reconnaît à la Revendication deux caractères : G*est une action réelle et arbitraire ; Réelle ; car Vintentio n'indique pas le nom du défendeur, Arbitraire ; car en exécutant Tordre du juge le défendeur peut éviter la condamnation pécuniaire. Jus- (Mèi^n »e cinoppond pes \%r Rivondiiartion éuks 4d- U^tetinien ne comprend pas la Revendication dans la liste des actions arbitraires, probablement parce qu'il avait sous les yeux le texte d'un ancien jurisconsulte écrivant à Tépoque où le préteur n'avait pas encore introduit la modification : neque restitualur dans la formule de la Revendication.
La troisième période est celle de la procédure extraordinaire. La procédure ne passe plus maintenant par deux phases. La cognitio extraordinaria s*est peu à peu substituée ùMJudicium ordinarium. Plus de distinction entre le magistrat et le juge. Les procès sont examinés par une seule autorité. Le magistrat cumule les deux fonctions.
Sous ce système, la condamnation a pour objet la chose même qui est en litige.
Nous voyons combien la procédure romaine a fait de progrès. On s'adresse directement à raulorité judiciaire compétente pour obtenir sa propriété ou le paiement de sa créance; on est débarrassé des lenteurs du premier système, des inconvénients du second, et de ces formes symboliques qui seraient ridicules à l'époque brillante et civi-
lisée où nous allons nous placer pour étudier notre sujet. Nous parlerons quelquefois dans le courant de ce travail, de la compétence. Traçons, avant d'y entrer, quelques grandes lignes historiques.
Dans le principe, les Decemviri, juges institués vraisemblablement par Servius Tullius pour les affaires privées, statuaient sans doute sur toutes les affaires de droit commun, c'est-à-dire sur toutes les affaires soumises à la procédure ordinaire, qui n'était autre alors que la procédure joer sacramentum, et ce n'est probablement que plus tard, -à la-miite de la création d'autres tribunaux et d'autres juges, que leur compétence fut restreinte aux procès concernant le status.
Les procès continuèrent à s'introduire per sacraMentum auprès des cenlumvirs, autre tribunal permanent, même après que les legis actiones eurent cessé d'élre la forme de procédure ordinaire. Un passage de Cicéron prouve que la compétence de ce tiibunal s'étendait à la matière des vindicationes. Elles formaient dans une large mesure le cercle primitif de ses attributions. Ainsi, ce tribunal statuait sur les droits constitutifs du patrimoine, c'est-à-dire sur les droits qui servaient à déterminer la place de chaque citoyen par rapport au cens. — Date-t-il de Servius Tullius, de la loi des Douze Tables, de la Lex Mbutia? Son origine donne encore lieu aux conjectures les plus diverses.
CHAPITRE II
Des choses susceptibles de Revendication.
On peut revendiquer toutes les choses corporelles, tant mobilières qu'immobilières, animées qu'inanimées, qui sont susceptibles du Dominium ex jure Quiritium (L. 1, él.,h. t.)
« Après les actions proposées pour une universalité, dit Ulpien, vient Taction destinée à demander des choses particulières • (loi, 1, Ulp. I. XVI, ad. Edictum), — Ce ne sont donc que les choses déterminées et particuHères qui peuvent être l'objet de la Revendication, pourvu qu'elles soient susceptibles du Dominium ex jure Quiritium. Une universalité, c'est-à-dire un ensemble de biens et de droits, ne peut pas en être l'objet. Il existait en droit romain des actions spéciales pour réclamer ces sortes de choses. Quand on voulait réclamer une hérédité, on avait une action in rem spéciale, R\>pel^ petitio bereditatis. Quand on avait à se plaindre d'une exhérédation ou d'une omission imméritée, on recourait à la querela inofïiciosi testamenti.
' Un texte de Pomponius semblerait eh contradiction avec le texte d'Ulpien cité plus haut. « Par cette action, dit-il.
on ne revendique pas seulement des choses particulières, mais on peut aussi revendiquer un troupeau de moutons. • Il ne faut pas confondre Yuniversîtas d'un troupeau avec les autres universiiatesjuris, qui se composent de choses et de droits, de créances et de dettes. Le troupeau n'est qu'une universitas facti, une collection de choses réunies sous une appellation commune ; il a son existence propre et peut être revendiqué. En effet, le troupeau peut nous appartenir sans que nous soyons propriétaires de toutes les têtes qui le composent.
Un pécule, au contraire, ne peut pas être revendiqué comme universitas. Celui à qui il aura été légué sera obligé de revendiquer séparément les différentes choses corporelles qui y sont comprises. Cela tient, au dire de Cujas, à ce qu'un pécule est un. droit et non un corps, et que la Revendication ne s'applique pas aux droits:
L'esclave, étant la chose de son maître, peut être revendiqué, tandis qu'une personne libre, même alienijiiris ne peut pas l'être. La loi 1, g 2, du Digeste, de rei vind, indique trois manières qui servaient à vider les contestations sur l'existence ou l'exercice des droits de puissance sur les personnes alienijuris. Ce sont les prœjudicia, les interdits de liberis exhibendis et de liberis ducendis et la cognitio prœtoria. Le père cependant peut revendiquer son flls en modifiant Yintentio de la formule, adjectâ cai/s^, c'est-à-dire en y indiquant le rapport qui l'unit à son fils.
Le propriétaire de la mère peut revendiquer les petits de l'animal ou de l'esclave, dès qu'ils ont une vie propre. (Dig. de rei vind. loi 5, g 2).
Les terrains sacres et les terrains religieux ne sont pas in commercio, ils ne sont pas susceptibles du Dominium, et par suite ne peuvent pas être revendiqués. II en est de même pour les pierres apportées à la construction d'un tombeau, 'alors même qu'elles n'appartenaient pas au constructeur, parce qu'elles ont pris le caractère religieux avec le tombeau dont elles font partie... Et, si, par une circonstance quelconque, elles en sont détachées, elles ne deviennent pas par le fait même, susceptibles de Revendication. En effet, il y a eu perte de la propriété et non pas seulement empêchement d'exercice. Le propriétaire devra recourir à une actio in factum contre le constructeur. Les pierres pourraient être revendiquées si le monument n'était pas encore devenu religieux, c'est-à-dire si un cadavre n'y avait pas encore été déposé. — L'action in factum accordée pendant que les pierres sont encore adhérentes au monument, aboutirait, sans doute, à une indemnité.
« Res extinctse vindicari non possunt. » (Inst. § 26 de rer. div.). Sont considérées comme éteintes les choses dont les parties sont tombées en ruines et celles qui ont cessé d'avoir une existence distincte, parce qu'elles sont jointes intimement à un autre corps. Ceci nous amène à parler de l'accession sous ses différentes formes.
Si je suis propriétaire d'une statue, et que j'y ajoute un bras appartenant à un autre, je deviens propriétaire de l'assemblage et pourrai revendiquer cette statue comme mienne. C'est du moins l'avis des Proculiens, qui l'admettent ainsi toutes les fois qu'il s'agit d'objets dans lesquels on considère une individuahté propre ; une statue, un vase, etc. Ce qui y est ajouté devient l'accessoire du tout.
— Mais, je suppose que la statue soit entre les mains du propriétaire du bras, et que je la revendique. Celui-ci m'opposera une exception de dol par laquelle je serai forcé de payer le prix de ce qui y a accédé, c'est-à-dire du bras. Si, au contraire, la statue est en ma possession, le propriétaire du bras intentera contre moi une action ad exbibendum, par laquelle il m'obligera à séparer sa chose de l'objet principal, pour pouvoir ensuite la revendiquer. L'accession ne détruisait pas son droit de propriété, mais le paralysait momentanément. Un autre cas peut se présenter, celui où il est impossible de séparer l'objet accessoire de l'objet principal. Cela se produit, par exemple, lorsque la soudure a eu lieu sans l'interposition d'un autre métal. Le préteur accorde alors une action in factum au propriétaire de l'objet accessoire, action qui lui sert à se faire indemniser. (Dig, de rei vind, loi 23, § 2, 4, 5.)
Justinien consacre dans ses Institutes une exception en faveur de la peinture faite sur un tableau. Il attribue le tableau au peintre, à cause du prix du travail de l'artiste. Je préfère l'opinion de Gains, qui ne voyait pas de raison suffisante pour justifier la différence faite entre le peintre qui peint sur un tableau et l'écrivain qui écrit sur des tablettes. En effet, tous les peintres ne sont pas des Apelle.
La loi 61 de Julien, à notre titre, donne une solution inverse pour un cas analogue à celui de la loi 23. Julien suivait la doctrine des Sabiniens, et son avis n'a pas prévalu. Aussi pouvons-nous dire avec Paul que le navire construit avec les madriers d'autrui appartient au constructeur.
Examinons maintenant les cas de mélange et de confusion. Le mélange suppose des solides, la confusion des liquides .
Si des choses appartenant à deux personnes ont été mêlées ensemble, il faut distinguer si elles l'ont été par accident, par la volonté d'un seul propriétaire, ou bien par la volonté commune des deux propriétaires. Dans les deux premiers cas, les choses continuent d'appartenir à leurs maîtres respectifs, si elles ont conservé leur nature propre, et l'action réelle compète à chacun d'eux pour la quantité qui lui appartient dans le mélange. Le juge devra tenir compte aussi de la qualité des choses pour que personne n'éprouve de dommage- — Dans le cas où le mélange a été opéré par la volonté des propriétaires, il devient chose commune par indivis, et le partage ne pourra s'effectuer , Tun des propriétaires s'y opposant, que si Tautre recourt à l'action cozn/nw/?/ dividundo, (L. 5, Ulpien, à not. tit.)
Quand il s'cgit de confusion, et non de mélange, il est clair que le résultat de l'opération fortuite ou voulue est indivis entre les propriétaires, car aucun des deux liquides n'a conservé sa nature propre.
Voici trois cas examinés par le jurisconsulte dans le § t de la loi 5 :
1** Mélange de miel et de vin. — Pomponius et Ulpien pensent que la liqueur ainsi produite n'étant ni du vin, ni du miel, mais de l'œnomel, elle appartient à celui qui l'a faite. C'est un cas de spécification qui donne à son auteur le droit à la Revendication. — Pour que l'œnomel devint commun, il faudrait que le mélange eût eu lieu par accident.
S"" De plomb et d'argent fondus ensemble sans le consentement des maîtres. -7- Chacun reste propriétaire de sa part, car les métaux peuvent être séparés. En cas de refus de Tautre, celui qui voudra recouvrer sa chose intentera d'abord Faction ad exbibendum, puis revendiquera.
3' De cuivre et d'or. — Les choses ne pouvant plus être séparées, (1) la Revendication ne compète à aucun des propriétaires. Chacun revendiquera la masse totale pour une part indivise qui sera déterminée en proportion de la valeur des deux métaux inséparables, et l'action commani dividundo lui permettra de sortir de l'indivision.
En vertu de ce principe écrit dans les Institutes « Omne quod inedificatur solo cedit, » la maison appartient au propriétaire qui a construit sur son terrain avec les matériaux d'autrui. — Conformément au droit commun, le maître des matériaux devrait pouvoir intenter Faction ad exhibendam pour faire séparer ses matériaux du sol et ensuite les revendiquer, mais la loi des Douze Tables s y oppose, pour que la ville ne soit pas enlaidie. Il devra donc attendre que la maison s'écroule, ou soit démolie par le propriétaire? Non, il a à son service l'action de tigno junctOy au moyen de laquelle, il fera condamner le constructeur, même de btnne foi, à payer le double de la valeur des matériaux. Du temps de Paul, cette action n'était possible qu'au cas de lignum furtivaw.
Le propriétaire d'une maison n'usucape pas les portes et fenêtres qui y ont été mises par le locataire, parce qu'il ne les possède pas comme objets distincts. Donc, même
(1) Les Romains ne connaissaient pas de procédé pour séparer ces métaux.
après un an de silence, Tancien locataire pourra les revendiquer. Ulpien lui accorde même une action ex conducto, qui lui permettra d'enlever les portes et fenêtres ajoutées, à condition de rendre à la maison son aspect primitif. (Dig., loi 19, § 4, locati conducti.)
Si j'ai bâti avec mes matériaux sur le terrain d' autrui, d'après les principes, le propriétaire du terrain devient propriétaire de la maison.
Les arbres qui ont poussé des racines sur le terrain d'autrui sont assimilés aux parties soudées sans interposition d'autre métal. De même que celles-ci cessent complètement d'appartenir au maître primitif, et ne lui font pas retour lorsqu'elles viennent à être détachées, de même aussi, le propriétaire des arbres perd complètement sa propriété: S'ils sont arrachés, ils ne luv retournent pas, parce que, dit Paul, (1. 26, p- 2. D — de adq. rer. dom. ) la nourriture qui leur a été fournie par un autre sol en a fait des arbres nouveaux. Mais, au dire d'Ulpien, (loi 5, p. 3. Ulp. lib. XVI, ad Edict.), Varus et Nerva donnaient Taclion réelle utile au précédent propriétaire; action par laquelle celui-ci demandait l'arbre, comme s'il était encore à lui. Si le propriétaire du terrain aimait mieux garder l'arbre, il devait lui payer une indemnité.
Le trésor, c'est-à-dire : « Vêtus quœdam depositio pecunia3, cujus non extat memoria, ut jam non dominum habeat • appartient au propriétaire du terrain, lorsqu'il l'y a trouvé lui-même, et seulement pour moitié, lorsque c'est un tiers qui l'a découvert chez lui. L'autre moitié est à l'inventeur. Si c'est simplement de l'argent oublié ou perdu, le propriétaire peut toujours ea revendiquer la totalité.
Les fruits pendants sont réputés faire partie du fonds ; le sol n'est pas seulement le support de la maison, mais en est une partie. Tant que la maison subsiste, le sol ne peut pas être revendiqué sans la maison, ni la maison sans le sol. Il résulte de ces deux décisions des lois 44 et 49, à notre titre, que lorsqu'une chose est réputée faire partie d'une autre, elle e^^t restituée avec elle. Il n'en est pas de même ^our Vi'nstrumentum, (id quod instruit), ce qui sert à la compléter. Ces objets, tels que les ancres d'un navire, etc., sont soumis à unCvRevendication spéciale.
On ne peut revendiquer une chose in génère, comme un cheval en général ; la Revendication ne s'applique qu'à l'espèce, in specie, tel cheval. Aussi, faut-il que le demandeur détermine bien exactement, danse sa demande, l'objet qu'il entend revendiquer.
Une chose est susceptible d'être revendiquée, soit en totalité, soit par partie. On peut même revendiquer une partie d'une chose qui ne peut pas se diviser sans périr, comme un cheval, une table ; le tiers, le quart d'un champ. Dans ces exemples, la partie revendiquée est déterminée. Mais il peut se faire que je revendique une chose indéterminée, par exemple, ce qui- me revient d'un testament soumis à l'application de la loi Falcidie. Mon incertitude est ici la juste cause qui a pu me faire accorder le droit à une vindicatio incertœ partis.
Quand les deux parties sont d'accord sur l'objet revendiqué, peu importe qu'il y ait erreur sur le nom (loi 5, p. 4. Ulpien, lib. XVI ad Edictum.) Mais si les parties ne sont pas d'accord? Pomponius dit qu'il ne peut y avoir lieu à aucune condamnation, mais Paul n'est pas de son avis.
En effet, on conçoit que la stipulation soit inutile quand Terreur des parties porte sur Tobjet même du contrat, mais en matière de Revendication, où Tune des parties subit Taction malgré elle, il faut toujours ajouter foi au demandeur ; car, s'il suffisait au défendeur, pour empêcher la condamnation; de dire qu'il a entendu que la chose demandée était une autre que celle que le demandeur avait en vue, la poursuite serait trop facilement éludée.
CHAPITRE m
A qui la Revendication est-elle accordée?
Le principe général est que cette action est accordée à celui qui se prétend propriétaire. Elle ne peut être intentée que par lui.
C'est à celui qui avance un fait contraire à Tordre naturel des choses, à l'état actuel des faits, à établir qu'il a raison; en un mot, c'est au demandeur à prouver l'existence de son droit ; c'est donc au revendiquant à démontrer qu'il est propriétaire, et de celte preuve faite dépend le succès de sa demande.
Le revendiquant peut être devenu propriétaire de Tobjet qu'il réclame, soit par un mode originaire; et alors sa tâche sera achevée dès qu'il aura étabU le fait primitif d'appropriation ; soil par un mode dérivé, et alors s'élève la question de savoir quelle est la preuve qui lui incombe. Lui suffira-t-il de prouver qu'il a acquis la chose par un mode régulier d'acquisition, par une mancipation, une cession juridique? et sera-ce ensuite au défendeur à prouver que l'un des auteurs du demandeur n'était pas propriétaire ? Ou bien faudra-t-il qu'il prouve, non seulement qu'il a acquis par un mode régulier, mais encore que tous ses auteurs étaient propriétaires?
La question doit, je crois, être résolue dans le sens de la seconde opinion. Le revendiquant devra donc établir que la propriété de la chose qu*il réclame, avant d*exister chez lui, existait auparavant chez son auteur immédiat, et que ce dernier avait été investi en vertu de tel acte par Tauteur précédent, etc. ; en un mot, le revendiquant sera dans la nécessité de prouver la propriété dans la personne de tous ses auteurs .
On comprend qu'il eut été à peu près impossible de remonter ainsi de possesseur en possesseur jusqu'à celui qui avait tenu la chose par occupation. Celle probatio diabollca devint inutile en effet, grâce à Tusucapion « bono publico introducta » et à l'action PubUcienne.
Le demandeur n'aura qu'à prouver, que par lui ou par quelques-uns de ses auteurs, la chose a été possédée ex justâ causa, pendant un temps assez long pour que Tusucapion ait pu s'accomplir, et même, plus simplement encore, il n'aura qu'à se servir de l'action Publicienne qui suppose Tusucapion accompUe. Dans cette action, il suffit au demandeur de prouver qu'il a acquis la possession ex justà causa.
Les difficultés de la position du demandeur sont ainsi considérablement aplanies ; et, ne le seraient-elles pas, je ne verrais pas dans ces difficultés une raison suffisairte pour mettre la preuve à la charge du défendeur. D'ailleurs, on rendrait par là même le rôle du défendeur plus difficile que celui de son adversaire, car il lui serait, la plupart du temps, impossible de prouver que l'un des auteurs du demandeur n'était pas propriétaire.
Examinez le résultat bizarre auquel nous conduirait ce
système ! Je suppose deux adversaires en présence. Aucun ne peut prouver Tabsence de propriété chez les auteurs de l'autre. C'est donc le revendiquant qui gagne le procès. Celui qui ne possède pas remporte sur celui qui possède ! Que devient alors la maxime : « In pari causa melior est causa possidenlis » — Et de plus, par un procédé des plus simples, le demandeur pourrait dans le système opposé au nôtre, se débarrasser du fardeau de la preuve. Il n'aurait qu'à transférer sa propriété à un ami, qui, lui, n'aurait qu'à prouver l'acte de translation, tandis que le défendeur devrait prouver l'absence de droit chez l'auteur de l'ami. — Ce résultat est étrange et inadmissible. Le défendeur n'a rien à prouver, telle est notre opinion. Sufficit ei quod possMeat.
Peut-on revendiquer une chose acquise ex jure gentium ? Cette question revient à celle-ci : « Peut-on acquérir le Dominium ex jure Quiritium par un mode du droit des gens? Nous répondons affirmativement.
Paul dit dans la loi 23 pr. h t. : « Actio in rem competit eîiqui aut jure gentiuniy autjure civili dominium adquisivit. » Certains auteurs croient à une interpolation. C'est une erreur. Dans rancien droit, les Romains reconnaissaient à la tradition, appliquée à une r%s nec mancipi, le même effet qu'à la mancipatio appliquée à une res mancipi, c'est-à-dire celui de transférer le Dominium ex jure Quiritium, Qu'y a-t-il à cela d'étonnant? Les contrats exjuregentium, tels que la vente, le louage, et par excellence les contrats solo consensu, n'engendrent-ils pas des actions personnelles ex jure Quiritium ? D'ailleurs, cette phrase d'Ulpien est irréfutable : « Traditio propria est alienatio rerum nec mancipi : barum rerum dominia
ipsâ traditione adprehendimus, scilicet si exjustâ causa tradita sint nobis. »
Si le propriétaire qui a perdu sa possession, peut s'y faire remettre sans intenter la Revendication, il y trouvera un immense avantage. En effet, il importe, à celui qui se propose de revendiquer une chose, d'examiner s'il ne peut pas, en se faisant maintenir dans une possession contestée ou troublée, en se faisant restituer une possession perdue, s'assurer le rôle de défendeur, toujours plus avantageux. Suivant le conseil de Gains, (loi 24, Gains, lib. VII, ad Edict. provinciale,) fl sera prudent, pour le revendiquant, de rechercher, avant d'intententer l'action, s'il ne peut pas invoquer quelque interdit qui lui fasse d'abord recouvrer la possession, et le place désormais dans la position de défendeur. Bien des fois, en effet, il pourra se trouver dans le cas d'invoquer l'interdit retinendœ ou recuperandsd possessionis. Si cependant le demandeur s'était engagé imprudemment dans la voie de la Revendication, il ne perdait pas pour ce motif le droit d'user des interdits. •
Le demandeur devant être propriétaire, on peut se demander à quelle époque il doit avoir cette qualité. Est-ce au moment de la Litiscontestation? Au moment du jugement? Ou bien aux deux époques? — Nous répondons: Aux deux :
S'il n'était pas propriétaire au moment de la Litiscontestation, et le devenait avant le jugement, le juge ne pourrait pas lui tenir compte de ce changement; car la question ne lui avait pas été soumise ainsi modifiée. Le demandeur sera condamné, sans perdre pour cela le droit à introduire une nouvelle action basée sur sa nouvelle qua-
lité. Si, au contraire, étant propriétaire au moment de la Litiscontestation, il a cessé de l'être avant le jugement, par suite de lusucapion du possesseur, il ne devra pas en souffrir, les lenteurs de la procédure ne pouvant équitablement nuire à ses intérêts.
Le juge, en prononçant la sentence, doit reconnaître le droit du demandeur comme présent et actuel ; voilà la règle. L'exception précédemment rapportée est un tempérament d'équité.
Nous savons qu'il n'y a pas à considérer la prise de possession pour que l'héritier devienne propriétaire. Il Test à rinstant même-de la délation de l'hérédité, s'il est héritier nécessaire, et de Tadition, s'il est héritier volontaire. Il peut donc revendiquer une chose sans l'avoir jamais possédéC; mais comme propriétaire, et non comme héritier du propriétaire. Si, par exemple, il voulait exercer un interdit possessoire, il ne le pourrait pas avant d'avoir pris possession.
L'acheteur, lui, à la différence de l'héritier, ne peut revendiquer la chose achetée que si elle lui a été livrée, et que s'il en a perdu la possession. La tradition, en effet, l'a seule rendu propriétaire ; jusque là, il n'avait qu'une action personnelle contre le vendeur. Ajoutons que le consentement des parties suffit pour qu'on puisse considérer la tradition comme faite, dans le cas où l'acheteur était dépositaire de l'objet possédé ou le détenait avec ou sans titre.
Celui qui a actuellement la propriété sera reçu à intenter la Revendication, que son titre de propriétaire lui soit ou non définitivement acquis. Je m'explique :
Il y a des cas où l'on peut n'être propriétaire que sous
condition résolutoire ; celui, par exemple, et c'est le seul de l'ancien droit, où la propriété est subordonnée à la réclamation d'un legs per vindicationem de la chose, ex die ou sub conditione, — et depuis Ulpien, quoiqu'il l'ait proposé avec hésitation, celui auquel donne lieu l'in diem addictio. Nous ne referons pas ici la théorie de celte forme de la vente, nous expliquerons seulement la difficulté qui avait pu pousser Ulpien à s'exprimer en termes si dubitatifs (Dig. loi 29, de mortis causa donat.) Une vente est faite sous cette condition que, si le vendeur reçoit une offre plus forte de sa marchandise, elle sera considérée comme non avenue. Supposons que, d'après Tinlention des parties, la vente soit pure et simple, que sa résolution seule soit en suspens. Voici l'acheteur devenu propriétaire et pouvant agir en Revendication, s'il perd la possession. La condition a lieu ; la venle est résolue. La propriété revient-elle au vendeur ipso jure ? C'est contraire aux principes. Cependant Ulpien répond affirmalivement, et comme une loi du Code consacre expressément son opinion (Code, loi 2, de donat, quœ sub modo vel^ etc. ; vatic. Fragm., g 283) nous en concluons que la propriété d'une chose peut être transférée jusqu'à un certain temps ou une certaine condition.
Ulpien s'écarte encore de l'opinion de son temps dans le cas suivant : Il s'agit d'une femme qui par lettre fait savoir à un homme qui n'est pas son mari (les donations étant défendues entre époux), qu'elle lui donne tel fonds, et qu'elle prend ce même fonds à ferme. La femme par là renonce à son droit de propriété, en reconnaît l'existence chez une autre personne, et possède pour autrui. Ulpien
prétend que le donataire pourra revendiquer ; il est donc devenu propriétaire sans que la tradition ait eu lieu, ce qui est contraire aux principes. Seulement, Ulpien ajoute timidement que le donataire étant en possession au moment de renvoi de la lettre, aucune tradition n'était nécessaire. Le donataire continue à posséder, mais animo domini.
La vente, consentie par le mandataire du propriétaire et suivie de la tradition, confère à Tacheteur le droit d'intenter la rei vindicatio. C'est par l'intermédiaire du représentant que la propriété arrive à l'acheteur, d'après la volonté expresse ou tacite du maître de la chose.
Si la femme protégée par le Senatus-consulle Velléien, a donné sa chose en gage, elle pourra la réclamer par la rei vindicatio, et même la poursuivre par cette action entre les mains du tiers qui l'aurait achetée du créancier gagiste. (Dig, loi 32, § 1, ad senatus c. vell.)
Une conséquence du principe que la revendication n'est accordée qu'à celui qui se prétend propriétaire : Un individu ne peut pas revendiquer une chose achetée par autrui, avec son argent à lui, qu'il ait prêté ou non cet argent. La chose achetée appartient à l'acheteur. Cependant, le préteur était venu en pareil cas au 'secours d'une certaine classe de personnes, et leur accordait une rei vindicatio utilis, qui leur permettait de réclamer la chose achetée contre tout possesseur, fût-il l'acheteur lui-même, qui a cependant la Revendication directe.
Nous empruntons trois exemples à M. Pellat :
1"* Le militaire, dont l'argent, castrense ou non, a été employé par une autre personne à un achat, peut demander la chose achetée par une rei vindicatio utilis, sans
distinguer s'il a d'ailleurs une action personnelle en indemnité.
2° Les personnes soumises à la tutelle ou à la curatelle, quand leur tuteur ou curateur a acheté pour lui-même une chose avec leurs deniers, ont une rei vindicatio atilis contre le tuteur ou curateur ou contre tout autre possesseur.
3° Un époux, qui a donné une somme d'argent à son conjoint, peut, attendu la nullité des donations entre époux, revendiquer ses écus, ou, s'ils sont dépensés, les redemander par condiction jusqu'à concurrence de ce dont l'époux donataire s'est enrichi. II peut aussi, si celui-ci est insolvable, demander par la rei vindicatio ntilis, la chose achetée de son argent.
Nous pouvons maintenant nous demander pourquoi la Revendication n'est jamais donnée au possesseur, question bizarre s'il en fut ; mais quelques auteurs ont prétendu que le possesseur a parfois un intérêt évident à intenter celte action. En effet, ont-ils dit, il peut se faire que tel possesseur ait actuellement entre ses mains des preuves de sa propriété qui peuvent disparaître d'un moment à l'autre, que se voyant guetté par un adversaire, il veuille prendre les devants et faire constater son droit de propriété. Il redoute que ces héritiers, moins vigilants que lui, ne succombent dans la lutte. Tout cela est fort possible. Mais Ulpien répond avec raison : « Hufficilei quod possideat, » La crainte d'un procès ne confère pas une action. Le possesseur retire tous les avantages inhérents à la propriété. Personne encore ne lui conteste son droit; il n'est pas troublé ! Et s'il l'était, n'a-t-il pas à son service les interdits possessoires? Donc, Ip possesseur n'a pas d'intérêt à avoir
cetle action. Dans la plupart des cas, il lui suffira d'attendre que le propriétaire, ou celui qui se prétend tel, attaque, et sa qualité de possesseur et de défendeur, en cas de doutes sur la propriété, lui assurera toujours la préférence.
Du reste, le droit romain refuse au possesseur le droit d'in tenter la Revendication, peut-être parce qu'il lui offre un autre moyen, un pre^jadicium ^mesure provisoire que le défendeur pourra opposer à son adversaire dans le procès ultérieur. Ce prœjudicîum est une formule consistant seulement en une intentio, sans condemnatio, ou le préteur pose au juge la question de savoir si le possesseur est propriétaire, sans le charger de condamner, ni d'absoudre personne.
Une discussion sans importance, au point de vue des principes, s'est élevée au sujet d'une phrase de Justinien : « Sane uno easu qui possidet nibilominus actoris partes suslinebit. » Nous ne faisons que la signaler ici, parce que quelques auteurs ont prétendu que le cas unique en question est celui où le propriétaire qui possède peut intenter la revendication contre l'individu qui détient en son nom.
CHAPITRE IV
Contre qui est accordée l'action en Revendication.
Pour être passible de raction en Revendication, il faut ou bien posséder la chose ou la détenir (L. 9, D. L. VI, I), fMi enfin avoir commis à Tégard du demandeur un dol qui fasse envisager Tauteur de ce dol comme s'il possédait la chose, d'après la règle exprimée à la L. 131, D. L, 17 : Doluspro possessione est. (Molitor, la Possession.)
Nous savons que c'est au demandeur à prouver qu'il est propriétaire ; cette preuve une fois faite, peu importe la cause qui a déterminé la possession du défendeur ; le Juge doit le condamner à restituer. Dans la petitio bereditatis au contraire le défendeur est tenu de signifier à quel titre il possède. E^l-ce pro berede^ on pro possessoref C'est là une différence importante avec la Revendication.
Quel caractère doit avoir la possession, pour que la Revendication soit efficacement dirigée contre le possesseur? — Il existe plusieurs degrés de possession. La possession proprement dite exige la détention et Vanimus domini, c'est celle du créancier gagiste et du voleur. L'autre qu'on appelle détention consiste dans le fait physique qu'indique ce mot. Juridiquement on appelle la première possessio
civilis et la seconde possessîo naturalis. Outre la différence que nous venons de signaler entre ces deux catégories de possession, en voici une seconde : à Tune, sont accordés les interdits possessoires, tandis qu'ils sont refusés à Tautre. La possession ad interdicta, \di vraie, celle qui conduit à Tusacapion, celle qui exige la juste cause et la bonne foi, n'a jamais été demandée même par Pegasus pour qu'on fût passible de la Revendication. Il suffisait d'après lui et quelques jurisconsultes que le possesseur eût avec la détention, Yanimus domini. Ils ne la regardaient donc pas comme valablement intentée contre le simple détenteur, tel que le commodalaire, le dépositaire, le locataire, etc. Ulpien repousse celte opinion. (Dig. loi 9, de rei vindic.) Il autorise le demandeur à poursuivre directement celui qui naturaliter tantum possidet, le détenteur, puisqu'il est en mesure de rendre la chose. Toutefois, si le demandeur connaît le possesseur, il lui est plus avantageux de s'adresser à lui, et d'intenter contre lui l'action en Revendication. D'abord il interrompra de suite la prescription de ce possesseur ; en outre, il ne s'exposera pas à avoir deux procès pour un, car si le demandeur s'adresse au détenteur, et que celui-ci ne nomme pas le possesseur, au nom duquel il délient, le jugement qui interviendra ne liera pas ce po»->sesseur. Celui-ci pourra donc à son tour actionner le demandeur qui a triomphé du simple détenteur. Le premier procès aurait- cependant eu pour effet de faire perdre au véritable possesseur l'avantage de la défense. (Molitor.)
11 y a donc des inconvénients, et pour le demandeur, et pour le véritable possesseur, à ce qu'une instance soit
intentée, et surtout à ce qu'elle soit suivie contre un simple détenteur. Une constitution de Constantin est venue modifier cette doctrine d'Ulpien.
Constantin imposa au détenteur poursuivi en Revendication, l'obligation de nommer son auteur, et au juge de lui en faire la demande. Si le détenteur obéit et nommât auctorem, le juge fixera un délai dans lequel le véritable possesseur sera tenu de se présenter. S'il fait défaut après seconde citation, le juge pourra adjuger la possession au demandeur; tout en réservant, bien entendu, la faculté pour Tabsent de faire prévaloir son droit dans une seconde instance. Mais, que Tauteur appelé comparaisse ou non, le premier appel aura eu déjà pour effet d'interrompre la prescription, et dans la seconde instance, les rôles du demandeur et du défendeur seront intervertis. Si le détenteur refuse de faire connaître celui pour qui il possède, la constitution n'a édicté aucune sanction ; il sera donc simplement poursuivi, et condamné, s'il succombe, à rendre la chose au demandeur. Le texte d'Ulpien reprend alors son empire. (L. 9, D. VI. 1.)
Le droit pour le veras possessor d'intenter la rei vindicatio contre le demandeur triomphant reste intact, car le jugement est quant à lui res inter alios acta.
M. Mohtor est d'avis que le détenteur qui ne nomme pas son auteur ne doit pas être considéré comme ffctiis passessor qui dolo liti se obtulit. Il n'est jamais fîctus possessor, parce qu'il est détenteur et qu'il a la faculté de restituer. Nous reparlerons, dans un instant, de la ffcta possessio.
A quelle époque doit exister la possession du défendeur?
Au moment de la Litiscontestation et au moment du jugement, semble dire Paul, à la première inspection de notre loi 27, puis il ajoute : « Pour que Taciion en Revendication soit donnée contre le possesseur, il n'est pas nécessaire que celui-ci possède déjà au moment de la Litiscontestation. Si, quoique non possesseur alors, il acquérait la possession avant le jugement, il pourrait être valablement condamné. » Il est facile de justifier cette dernière décision. Du moment que le défendeur est en possession au moment du jugement, il peut restituer. Quel profit y aurait-il à obliger le demandeur d'intenter une nouvelle action? Aucun. — ^ L'apparente contradiction entre le commencement et la fin du texte de Paul, s'explique par une inadvertence des compilateurs qui ont dû faire disparaître les traces d'une controverse engagée. La dernière phrase est l'opinion à laquelle Paul s'arrêtait.
11 se pourrait que, faute de renseignements exacts, le demandeur intentât l'action en Revendication contre un individu qui n'est ni possesseur, ni détenteur. Pour éviter un tel inconvénient, il devra interroger le magistrat ou le défendeur. Ce dernier doit répondre à sa question, mais il ne serait pas obligé de dire s'il est propriétaire, et pour quelle part il l'est.
Voici maintenant deux cas exceptionnels de ficta possessio. La revendication est ici dirigée contre un non-possesseur, paï^application de la maxime : Dolus pro possessioneest. »
Premier cas : Je revendique une chose contre un individu qui a prétendu faussement la posséder. Il peut s'offrir ainsi à mon action pour donner au véritable possesseur le
temps d'usucaper. S'il est avéré que je ne connaissais pas le possesseur, et que j'aie été trompé par cette ruse, le défendeur sera condamné à tous les dommages-intérêts, sans préjudice de Taction que je pourrai toujours intenter contre le véritable possesseur, alors même qu'il aurait usucapé. '
Deuxième cas : Il est exprimé par la règle : Semper qui dolo fecit quominus baberet, pro eo babendus est ac si baberet. Celui qui. possédant une chose, cherche à s'çn défaire de manière à rendre au propriétaire la Revendication impossible, est, à cause de ce dol, envisagé comme possesseur, et le propriétaire aura contre lui Vactio in rem, ou Vaotio ad exbibendam. Le propriétaire aura le choix de poursuivre contre un tel possesseur, soit Testimation de la chose suivant l'appréciation du juge, soit la valeur fixée par son propre serment.
Le défendeur, comme nous venons de le voir, est donc dans ce cas responsable du dol commis avant la Litiscontestation ; ce qui est contraire à la règle générale. Ce résultat fut obtenu par une constitution du temps d'Adrien, à propos de la pétition d'hérédité. Elle décidait, par analogie avec la pétition d'hérédité, que, non-seulement, le possesseur qui avait abandonné la chose pour donner au demandeur un autre adversaire, mais aussi celui qui l'avait purement délaissée avec l'intention de perdre la possession pour empêcher l'action, seraient passibles de l'action in rem ou de l'action in tactum. Le défendeur n'a pas, dans ce cas, fourni la clausula doli de la caution judicatum soivi, et il est cependant responsable de son dol.
Le propriétaire a deux actions, la Revendication de la
chose contre le verus possessor et la poursuite de Testimation contre le /Ictus possessor, mais il n'a plus celte dernière s'il a été complètement désintéressé en intentant la première. Nous sommes d'avis que s'il a d'abord agi contre le /ictus possessoPy et a obtenu les dommages-intérêts et l'estimation fixés par Varbitrium, celte estimation ne valant pas vente, il conserve la Revendication contre le possesseur véritable ; si l'estimation obtenue est celle que lui-même a fixée par le juramentum, il perd toute action contre le verus possessor, car il est censé désintéressé.
L'héritier de celui qui a cessé de posséder par dol n'est tenu de l'action du propriétaire que dans la mesure de son enrichissement.
Il est clair que Vin fans, le furiosus et tous ceux qui à cause de leur âge ou de leur faiblesse sont incapables de dol ou de faute, ne sont pas soumis à l'action iZ2 factum. — Le pupille pourrait cependant être condamné pour le fait du tuteur, si celui-ci est solvable et capable de le rembourser, QM quantum déterminé oar le juge.
Quid de l'espèce suivante? J'achète de Titius un esclave qui appartient à Mœvius. Celui-ci le revendique contre moi ; en ce moment, je le vends à un tiers, qui, plus tard, le tue. Evidemment, je suis responsable de la perte de l'esclave, puisque je l'ai vendu.
Si je l'ai vendu, avant la Litiscontestation, étant encore de bonne foi, Mœvius pourra le revendiquer contre le possesseur actuel, mais pas contre moi. Si le possesseur avait usucapé l'esclave, Mœvius aurait encore contre moi Yactio negotiovum gestorum utilis pour se faire restituer le prix de vente. — Mais si j'avais vendu, étant de mauvaise foi,
après la Litisconstestation, le propriétaire pourrait agir contre moi par la Revendication ou Taction ad exbibendum...
Lorsque le défendeur perd la possession après la Litiscontestation, il faut distinguer trois cas. Il la perd par son dol, par sa faute^ ou par hasard.
Par son dol ; il est tenu de Testimation faite, soit par le ju^e, soit pdiV le Juramentum in litem, au choix du demandeur.
Par sa faute ; le défendeur est tenu de Testimation arbitrée par le Juge, mais il acquiert une actio utilis contre le verus possessor.
Par le hasard ; nec fraude nec culpâ ; le possesseur de bonne foi doit être absous ; mais le possesseur de mauvaise foi est tenu, à moins toutefois que l'événement ne soit tel qu'il eût également frappé la chose dans les mains du défendeur.
Lorsqu'un pater familias possède une chose par son fils ou par son esclave, et qu'un tiers revendique cette chose en l'absence du fils ou de l'esclave, il n'est pas coupable de ne pouvoir restituer. Alors le juge l'absoudra, seulement s'il consent à fournir une caution, on retardera le jugement jusqu'au temps moral nécessaire pour le retour du détenteur. Passé ce tenips, le pater famîlias serait condamné à l'estimation.
Supposons un défendeur mort pendant le procès, nous avons déjà dit que la Revendication était donnée contre l'héritier du possesseur. S'il est mort après la Litisconlestation, le procès continue, et si les héritiers ne possèdent pas, et qu'ils soient exempts de faute et de dol, ils seront
absous comme le défunt l'aurait été, si lui-même n'avait commis jii faute, ni dol ; mais si, au contraire, ce dernier avait cessé de posséder avant de mourir en se rendant responsable pour ces motifs, les héritiers succédant à ses obligations, répondraient du dol et de la faute de leur auteur. — S'il est mort avant la Litiscontestation, ayant à cette époque cessé par dol de posséder, l'héritier n'est pas tenu, car on ne peut intenter contre un héritier, une action pénale née d'un déht commis par son auteur. Les actions pénales sont personnelles. — Si l'héritier a été enrichi par ce dol, il sera tenu seulement dans la mesure de son enrichissement. — Ainsi donc, en principe, l'héritier n'est poursuivi que comme possesseur. Il suit de là, que sur d-eux héritiers, un seul sera inquiété, s'il est seul possesseur de la chose revendiquée.
Parcourons encore quelques hypothèses relatives au possesseur :
1"* Je suis propriétaire de la moitié d'un champ possédé par mon copropriétaire Primus et un tiers Secundus. Je veux revendiquer ma moitié. Voici le procédé conforme aux principes : Si le fonds est possédé par indivis, je suis obligé pour avoir ma moitié qui se trouve autant dans le lot de Primus que dans celui de Secundus, .d'attaquer les deux. Mais alors, Primus, privé d'un quart, revendiquera l'autre quart contre Secundus ; d'où lenteurs, circuits d'action, ennuis pour les demandeurs successifs aussi bien que pour le défendeur deux fois attaqué. Ulpien, dans la petitio hereditatis, permet au revendiquant d'attaquer exclusivement le tiers pour la restitution de la moitié qu'il détient. Les inconvénients sont ainsi écartés. La Revendication suit,
en effet, les mêmes règles que la petitio hereditatis. — Si le fonds est possédé par paris divises, je suis propriétaire d'une moitié par indivis dans la part physique possédée par le tiers et dans celle possédée par Primus; j'intenterai donc une action en Revendication, et contre le tiers, et contre son copropriétaire Primus, sauf pour ce dernier la faculté de réclamer au tiers l'autre quart qu'il continue à posséder. — Cette distinction entre posséder pro diviso et pro indiviso, ne s'applique ni aux choses mobilières, ni à une hérédité, comme le fait remarquer le jurisconsulte Paul, ces choses ne pouvant être possédée pro diviso.
2"* Deux adversaires revendiquent en même temps le même fonds, celui de Sempronius. Quid si les deux juges reconnaissent les deux prétentions fondées? le possesseur va-t-il subir une double perte? Non. Le juge qui le premier rendra sa sentence, ordonnera, d'après Alfénus, au revendiquant vainqueur Primus, de fournir à Sempronius caution de se substituer à lui dans le procès à soutenir contre Secundus. Qu'importe d'ailleurs cette caution au point de vue du défendeur. Il n'est passible d'aucune condamnation puisqu'il a cessé de posséder par ordre du juge, nec fraude^ nec calpâ. (loi 57, de hered. pet.)
3* Voici une espèce analogue à la précédente : Le possesseur d'un esclave est poursuivi simultanément par Primus, qui se prétend propriétaire de l'esclave et le revendique, et Secundus; qui intente contre lui Vactio furti Doxalis, k raison d'un vol commis à son préjudice par cet esclave. Le possesseur va-t-il succomber dans les deux cas? — Si le juge de l'action réelle rend le premier sa sentence et la rend en faveur de Primus, il obligera
celui-ci à fournir caution de désintéresser Secundus au cas où il triompherait dans Yactîo noxalis Si le juge de l'action noxale est plus diligent, et ordonne par exemple que Tesclave soit à raison du délit cédé à Secundus, et que plus tard Primus soit recennu propriétaire, Secundus sera passible de l'action en Revendication, qu'il repoussera par une exception de dol, afin de se faire indemniser. Donc, dans aucun cas, après avoir été dépouillé de la chose, sans sa faute, sans son dol, le possesseur ne peut être condamné. Les débats s'élèvent entre les deux revendiquants.
Si un possesseur pour se soustraire à l'action réelle a prétendu ne pas posséder, et que le juge ait reconnu son mensonge par les preuves du demandeur, la possession sera transférée à ce dernier. Quel est If^ juge qui doit intimer cet ordre? La question a donné lieu à de vives controverses. Est-ce le juge de Taction réelle? Est-ce le juge de l'interdit? L'interdit quem fundum, n'existant plus sous Juslinien il n'est pas douteux que l'ordre était alors donné par le juge de la Revendication. Mais à l'époque classique?
Même depuis la découverte, dans les Institiitiones d'Ulpien, des interdits doubles : « tam adipiscendse quam recuperandœ possessionis, • M. Pellat continue à soutenir que cette translation de possession était ordonnée par le juge de l'action en Revendication, basant son opinion sur cette phrase de notre texte : € Licet suam esse non adprobaverit, » Pourquoi, dit-il, faire remarquer, dans une instance au possessoire, que le demandeur est dispensé de prouver son droit de propriété ? Gela va de soi ! Donc, il
faut voir là une exception aux principes de la Revendication, et le demandeur, malgré les dénégations et à cause des dénégations du défendeur, a droit d'exiger Taction réelle. Suivant d'autres interprètes, la loi 80 fait allusion à l'interdit quem fandam, par lequel le possesseur qui ne veut pas défendre au procès en Revendication, est forcé de transférer la possession au demandeur. « Toute la question, disent-ils, roule sur la possession. Comment peut-il être ci question de revendication ? Le défendeur possède-l-il ^iybunon? C*est un point de fait à résoudre. Rien n'est jugé en dehors de la possession. Un procès pourra plus tard s'élever, dans lequel le possesseur, actuellement dépouillé, réclamera la propriété de la chose. L'ordre de restituer est donné par le juge del'interdit. »
Le défendeur peut opposer des exceptions au demandeur, c'est-à-dire invoquer des moyens qui auront pour effet de paralyser le droit de son adversaire. Nous pouvons mentionner :
1* L'exception fondée sur ce que le défendeur serait luimême propriétaire;
2** Celle tirée de ce que la chose a péri sinedolo et culpâ possessoris; (cette exception ne peut pas être invoquée par celui dont la possession est violente ou furtive, ni par le possesseui; de mauvaise foi après la Litiscontestalion, à moins toutefois qu'il ne prouve que la chose aurait également péri chez le demandeur;)
3** Uexceptio doli fondée sur les impenses que le possesseur peut avoir faites à la chose, et pour le remboursement desquelles il a le droit de rétention. Il faut cependant distinguer entre les impenses nécessaires et les impenses
utiles, entre le possesseur de bonne foi et le possesseur do mauvaise foi.
Le possesseur de bonne foi a Vexceptio doli qui aboutit à un droit de rétention pour toutes dépenses faites dans l'intérêt de la culture et pour la conservation de la chose; résultat équitable qui empêche le demandeur de s'enrichir aux dépens (fu défendeur. Il peut l'opposer aussi pour les dépenses utiles, mais le remboursement dépendra alors, pour la plupart du temps, de l'arbitrage du juge.
La loi 38, VI, D. à notre titre, trace pour cet arbitrage les règles suivantes :
Si les impenses utiles sont telles que le propriétaire les aurait faites lui-même, ou si le propriétaire est disposé à vendre la chose, le remboursement devra avoir lieu, mais le revendiquant aura le choix de payer, soit le prix de la main d'œuvre et des matériaux, soit la, plus value ; il pourra demander, en outre, qu'il soit fait réduction des fruits perçus par le possesseur de bonne foi. Hors ces deux cas, la restitution des impenses est absolument abandonnée à l'arbitrage du juge qui peut en fixer le montant comme il l'entend et suivant la position des parties, ou bien permettre que les choses qui ont été attachées au sol soient enlevées, si elles peuvent l'être avec profit pour le possesseur, et sans détérioration pour la chose principale. (L. 27, 28, 29, 30, D. eod.) Les dépenses utiles sont celles qui, sans être faites pour conserver la chose, l'ont améliorée, en ont augmenté la valeur. On comprend qu'elles ne soient pas soumises à un principe absolu. Les décisions du juge devaient être inspirées par les circonstances et l'équité.
Certains auteurs ont voulu accorder au possesseur de
bonne foi, outre le droit de rétention pour les dépenses utiles, une actio negotiorum gestoram utilis ; c'est à tort, car le possesseur a certainement eu l'intention de gérer, non les affaires d'autrui, mais les siennes, puisqu'il se regardait comme propriétaire.
D'autres ont voulu lui accorder une actio In factam fondée sur ce que le propriétaire de la chose revendiquée ne saurait s'enrichir au détriment du possesseur. Il faudrait pour cela que le propriétaire s'enrichit cum injuria, c'est-à-dire en ayant lui-même concouru aux dépenses, en les ayant autorisées, en un mot, il faudrait un negotium contraclum qui n'existe pas entre le demandeur et le défeadeur; donc celui-ci n'a droit qu'à la Rétention. —
Quelle sera la position du possesseur de mauvaise foi? Comme le premier, il aura l'exception de dol pour se faire rembourser toutes les dépenses nécessaires. Mais quid quant aux dépensée utiles? D'après des textes nombreux, il ne peut en exiger le remboursement. Ces textes lui permettent seulement d'enlever ce qui peut être séparé de la chose sans lui nuire ou changer son état primitif. (Dig., loi 37, de rei vind. ; loi 7, § 12, de acq. rer. domin. ; Code, loi 5, de rei vindic.)
Mais Cujas, se fondant sur un texte de Paul relatif à Vactio in rem de universitate, où ce jurisconsulte émet Topinion suivante : « Le possesseur de bonne foi déduira toujours ses dépenses, quoique la chose qui en a été l'objet n'existe plus, tandis que le possesseur de mauvaise foi n'obtiendra ce remboursement qu'à la condition que la chose améliorée existe encore. » Cujas, dis-je, appliq^ue par analogie cette opinion au possesseur de mauvaise foi
de la Revendication et lui accorde Vexceptîo doli mali pour se faire indemniser de ses dépenses utiles jusqu'à concurrence de la plus-value. La mauvaise foi du possesseur n'est pas une raison suffisante pour que le propriétaire s'enrichisse à ses dépens. « Nemo cum alterius damno fieri débet locupletior. »
Les auteurs qui ont combattu ce système, tels que Doneau, Pothier, etc, n'ont pas donné de raisons suffisantes pour faire abandonner celui de Cujas. Au principe d'équité qui en est la base, ils ont répondu par cet adage : « Qaod quis ex culpâ suâ damnum sentit, non intelligitur damnum sentire » Ils ont ajo'tité que celui qui dépense sciemment pour la chose d'autrui est censé faire une donation au propriétaire, et partant, ne peut pas répéter, ni retenir. Nous répondons, en adoptant le système de Cujas, que l'adage en question ne pèsera pas d'un grand poids sur l'opinion du juge, auquel la plus grande latitude est laissée pour apprécier toutes les raisons d'équité, et que celui qui fait sciemment des frais sur la chose d'autrui qu'il possède, n'est pas censé en faire donation, parce qu'il gère l'affaire pour lui et non pour un autre ; il peut donc s'en faire tenir compte par le propriétaire quand celui-ci vient reprendre la possession.
Nous n'entrerons pas dans les cas particuliers où l'exception de dol est accordée au possesseur. Citons seulement les plus importants.
A. Titius a reçu, par donation, un fonds dont il croyait le donateur propriétaire : il y a fait des dépenses utiles, puis le maître revendique le fonds. Titius n'a d'action ni contre le donateur, qui n'est tenu à aucune garantie, ni
contre le propriétaire, dont il n'a pas entendu gérer l'affaire. Papinien lui accorde Texception de dol.
B. Titius possède un fonds acheté par lui à un tiers qu'il croyait propriétaire ; le maître véritable de ce fonds Tavait hypothéqué; le créancier hypothécaire réclame à Tilius la somme pour garantie de laquelle Thypothèque avait été constituée ; Titius la lui paie. Plus tard, le propriétaire revendique son fonds contre le possesseur. Celui-ci lui opposera ïexceptio doli inali\ pour obtenir le remboursement du montant de la dette, capital et intérêts, qu'il a payée au créancier, plus les intérêts du capital payé jusqu'au jour du remboursement.
Passons à deux autres exceptions dont il est question dans notre titre, ïexceptio rei judicatœ et Vexceptio rei venditœ et Iraditœ.
Une personne qui a succombé dans un premier procès, ne peut pas en intenter un second pour le même objet, sans être repoussée par l'exception rei judicatœ que lui opposera le possesseur. Mais l'avocat, le procureur, ignorant son droit de propriété sur la chose revendiquée et aidant de ses conseils le revendiquant, ne pourra pas plus tard être repoussé par cette exception, s'il vient à intenter le procès pour son propre compte. On ne doit pas, vu son ignorance, considérer l'acte de son ministère comme une renonciation tacite au droit de propriété.
L'exception rei venditœ et traditœ, souvent aussi désignée par les mots exceptio doli, se fonde, en général, sur ce que le demandeur ou son auteur a vendu et livré la chose au défendeur ou à son auteur, sans l'avoir rendu propriétaire.
L'exception rei venditse et traditœ diffère de Vexceptio doh\ en ce sens que Tune est rei cobserens tandis que la seconde est personnelle. Je m'explique : Le dol de Tauteur ne peut pas être reproché à Tacheteur; si celui qui a acquis une chose par dol^ la vendait à un tiers, ce tiers en serait et resterait propriétaire, et s'il la revendiquait de celui-là même de qui elle aurait été obtenue par des manœuvres frauduleuses, le défendeur ne pourrait pas lui opposer Vexceplio doli. — Si Vexceptio rei venditœ est quelquefois quaUfiée (ïexceptio doli ou in factum, cela provient de ce qu'en général il y a dol à faire une demande qui est inique, et à laquelle s'oppose une exception fondée sur l'équité. (Ulpien, L. 2, § 5. D. XLIV, 4.)
CHAPITRE V
Quels sont les différents résultats dont est susceptible la Revendication?
La Revendication a pour but de faire obtenir au demandeur la reconnaissance de son droit et la restitution de sa chose.
Il peut se faire que le défendeur soit absous.
1* Si, le demandeur ne donne pas des raisons suffisantes pour prouver son droit de propriété ;
2** Si \e défendeur restitue volontairement sur Tordre du juge et d'après son arbitrage.
Qu*arrivera-t-il dans le cas où le défendeur refusera de restituer? Le juge devra- t-il nécessairement le condamner, ou pourra-t-il le forcer à restituer?
Il est certain que dans le droit de Justinien le jussus judicis peut-être exécuté par la force, du moins en ce qui concerne la chose elle-même et les accessoires qui existent en nature. Mais on se demande si telle était déjà la doctrine du droit classique, ou si le propriétaire était alors obligé de se contenter d'une condamnation pécuniaire. Cette question est très vivement controversée entre les interprètes. Les uns prétendent que, si le défendeur refuse
de restituer, le juge peut lui faire enlever la chose et faire remettre le demandeur en possession, de force, manu militari. Ils s'appuient sur la loi 68 de notre titre : • Lorsque celui qui a reçu Tordre de restituer, n'obéit pas au juge prétendant qu'il ne peut pas restituer, s'il a la chose, le juge lui en fait ôter la possession par la force militaire, et la condamnation n'a Heu que pour les fruits et pour tous les accessoires. » (Ulpien)
Malgré le ton affirmatif de ce texte, les adversaires ont essayé de se défendre, en disant que Tribonien avait dû l'altérer. Gomment, a-t-on dit, s'il y avait eu un moyen direct de contrainte, aurait-on songé à établir ce droit si exorbitant du demandeur à fixer lui-même le montant de la condamnation? La résistance du défendeur est réprimée avec une extrême sévérité, qui devient inutile si l'on a la force à sa disposition.
Les premiers répliquent: Le texte d'Ulpien n'est pas altéré, car on retrouve dans un autre passage du même jurisconsulte la même expression : M anus militaris, (L. 3. pr. D. Ne vis fiât ei...) — Ils ajoutent avecM. Pellat: « Si, en cas de refus de restituer de la part du défendeur qui a la chose en son pouvoir, Ulpien n'avait parlé que de condamnation à la somme fixée par le serment du demandeur, et que ce fut Tribonien qui eût introduit la translation de la possession manu militari, il n'aurait certainement pas dit qu'alors il n'y a plus condamnation que pour les fruits et accessoires, et qu'il y a par conséquent absolution quant à la chose principale. Mais, confondant le ywssw^j'wrftc/s avec la condamnation qui suit le refus d'y obtempérer, il aurait dit que le juge condamne le défendeur, tout à la fois, à la
chose et aux fruits. » Pour ces deux motifs nous nous rangeons avec ceux qui nient l'interpolation et croient à Texistence de la manus militaris. Dès Tépoque classique le demandeur avait la faculté d'opter entre ces deux voies: Ou faire prononcer une condamnation dont le montant était fixé par son serment, ou recourir à la manus militaris. Voici du reste une dernière raison assez concluante :
Du temps de Paul et d'Ulpien, si le défendeur persistait dans son refus de rendre la chose qu'il possédait, le revendiquant pouvait fixer lui-même, par serment, la somme à laquelle s'élèverait la condamnation. En pareil cas, la propriété de la chose passait au défendeur; son adversaire était censé la lui vendre. Au contraire, s'il y a dol du possesseur, s'il s'est défait frauduleusement de l'objet revendiqué, afin de se mettre dans l'impossibiUté de le restituer, il ne peut pas forcer le défendeur à lui céder ses actions. Si dans le premier cas, on refuse l'option au demandeur, si on n'admet jas qu'il pouvait, dans cette hypothèse, recourir à la force armée pour recouvrer sa chose, comment comprendre qu'en fixant lui-même le montant de la condamnation, il soit réputé avoir consenti à abandonner cette chose pour ce prix? Le recours possible à la manus militaris peut seul justifier cette interprétation de volonté. Cette présomption d'intention chez le demandeur n'est pas admissible, au contraire, quand il demande une condamnation pécuniaire dans l'impossibilité bien constatée de recouvrer la chose elle-même.
Tout en admettant que le texte est bien d'Ulpien, M. Démangeât prétend que ce texte ne dit pas ce qu'on lui fait dire. La règle de la loi 68 doit être restreinte au
cas prévu spécialement. Il s'agit d'un défendeur, qui à Tordre de restituer que lui adresse le juge, répond par un mensonge ; il prétend qu'il ne possède pas, tandis qu'il possède. Si le juge recçnnait le mensonge, alors seulement, il pourra ordonner la restitution mana militari^ car en alléguant qu'il ne possède .pas, le défendeur déclare par là même, qu'il restituerait s'il le pouvait. Nous ne croyons pas que les jurisconsultes aient ainsi distingué entre le cas où le défendeur refuse formellement de restituer, et celui où il use de fraude pour ne pas restituer, et d'ailleurs, le mensonge du défendeur accuse de sa part une volonté formelle de se soustraire au jussus judicis et non, comme le prétend M. Démangeât assez spécieusement, l'intention de s'y soumettre si on lui prouve qu'il le peut. — Un texte heureusement vient donner à cette opinion un fondement plus juridique. Il est d'Ulpien. (loi 8, p. 2. D, de reb. eor.)
« On peut poser la question suivante : Si un fonds du pupille est revendiqué par le tuteur et qu'il ne soit pas restitué, la litis œstimatio offerte par le défendeur emporte-t-elle aliénation? Il vaut mieux dire qu'elle emporte aliénation : en effet, ce n'est point là une aliénation qui ait lieu par la volonté des tuteurs. » M. Démangeât raisonne ainsi sur ce texte : Comment? Cette aliénation est valable, parce qu'elle a lieu sans la volonté du tuteur ! Mais alors la volonté du tuteur se serait brisée contre un obstacle, si elle n'avait pas voulu se plier à la Litis œstimatio ! Il n'avait donc pas le choix entre l'estimation à faire sous la foi du serment et la manus militaris à réquisitionner ? Assurément non. Alors comment concevoir que la faculté
— sodé mettre en mouvement la force publique appartienne, en général, à tout revendiquant, et qu'elle disparaisse quand il s'agit de conserver a son pupille son immeuble ? Donc, la manvs militaris ne peut avoir d'autre application que dans le cas spécial de la loi 68. t — Cette explication est très ingénieuse et nous rallierait au système de M. Démangeât si la solution précédemment donnée n'avait déjà conquis nos suffrages par moins de subtilité et plus de textes à l'appui.
M. Pellat fait une observation omise jusqu'à lui par tous les auteurs : « C'est que cette exécution forcée du jussus jadicis n'est admissible que lorsqu'il s'agit de lever un obstacle de fait, comme le refus de laisser entrer en possession, ou d'exhiber une chose. » Mais s'il s'agissait d'un acte juridique qui exigeât le concours .de la volonté du défendeur, l'exécution forcée serait impossible ; par exemple, si le défendeur avait pendant l'instance acquis la propriété de la chose par usucapion, et que le juge lui ordonnât de la retransférer au demandeur, la volonté du défendeur récalcitrant ne serait point suppléée par la force. Le demandeur n'aurait ici d'aulre ressource que le jusjurandum in litem.
Et, à ce propos, toujours dans le cas où le défendeur refuse d'obéir, il devra n'accuser que lui-même s*il est lésé par le juramentum in litem. Le demandeur en effet pourra malgré son serment, par une illusion bien naturelle sur les quaUtés de sa chose, en demander une valeur exagérée. Il ne relève que de sa conscience. Il est entièrement libre. Il apprécie, sine ullâ taxatione in infînitum. De plus, le défendeur ne pourra pas exiger de son adversaire la cession des actions que celui-ci peut avoir relativement
à la chose litigieuse, par exemple, si elle a été dégradée par le fait d'un tiers, ïaclio legis AquIIlw^
Outre le refus d'obtempérer à l'ordre du juge, le défaut de restitution peut encore tenir à trois causes :
,1** Le défendeur a perdu la possession par son dol. II est alors traité avec la même rigueur que dans le cas précédent ;
S"* Le défendeur a perdu la possesion par sa faute, depuis la Litjs contestatio. Dans cet espèce, c'estle juge luimiéme qui estime la condamnation (L. 68, de rei vind) et le défendeur peut, s'il n*a pas encore usucapé la chose, se faire céder les actions du demandeur.
3** Lorsque le possesseur a cessé de posséder avant la mis contestatis sans qu'on puisse lui reprocher ni dol, ni faute, le juge doit prononcer l'absolution, mais si c'est après la Litis contestatio la condamnation, toujours possible à raison des accessoires de la chose doit-elle comprendre aussi la valeur de la chose elle-même? L'opinion qui a prévalu distingue entre le possesseur qui croit à la légitimité de l'attaque et celui qui se sent fort de son droit. Le premier est censé en demeure et les risques sont à sa charge. Il encourt condamnation à la valeur et aux accessoires sur l'estimation du juge. Le second au contraire sera absous, ou seulement condamné à la valeur des accessoires, s'il y en a. Toutefois, le posseseur ne sera libéré relativement à la chose, qu*après avoir pris l'engagement de la restituer, s'il la recouvre, ou de céder ses actions au demandeur, s'il l'a usucapée. C'est la caution de persequendo serve restiluendove pretiOj dont parlent les Institales. En eflet, si le possesseur ne fait pas toutes les dili-
gences nécessaires pour recouvrer la chose, il sera tenu d'en payer le prix.
CHAPITRE VI
Quelles choses doit comprendre la restitution ou la condamnation pour dé&ut de restitution?
Il est des cas nombreux où la restitution de la chose, est insuffisante pour indemniser le demandeur. L'objet restitué a pu en effet être détérioré par le défendeur ; il est juste que le revendiquant ne souffre pas de cette moinsvalue survenue dans d'autres mains que les siennes. Donc le juge n'absoudra le défendeur que s'il s'engage à indemniser le demandeur de la détérioration. La condamnation, dans le cas de refus, aurait lieu seulement pour la somme représentant le dommage éprouvé par le demandeur. Voici à ce sujet le texte d'Ulpien : « Non seulement le juge doit ordonner la restitution, mais il doit encore, si la chose est détériorée, en tenir compte. » Et il cite l'exemple d'un esclave blessé ou estropié au moment de la restitution. Il est vrai que le propriétaire a aussi pour se faire indemniser de la détérioration éprouvée par l'esclave, l'action de
la loi Aquilia. Comme il ne doit pas être indemnisé deux fois, le juge de la Revendication ne tiendra compte du dommage, qu'autant "qucNle demandeur renoncera à cette action par une simple promesse faite au défendeur. Il ne peut pas cumuler les deux actions.
Mais si le demandeur préfère exercer l'action de la loi Aquilia, parce que le montant de Tindemnité qu'il obtien- Ira par cette action se calcule eu égard à la plus haute valeur que l'esclave avait dans les trente jours qui ont précédé sa blessure, le juge de la Revendication absoudra le défendeur sur le chef de la détérioration.
Le calcul rétroactif prescrit par la loi Aquilia fait connaître la différence qui existe entre la valeur effective et la valeur supposée de l'objet détérioré. Un excédant résulte en certains cas de ce calcul; le demandeur peut" le cumuler avec l'indemnité proprement dite, car il constitue une sorte d'amende ou de peine.
Si en frappant l'esclave, le défendeur a eu l'intention d'insulter son maître, Vactio injuriarum compète au maître. La peine qui forme l'objet de cette action ne pouvant pas être obtenue par la rei vïndicaUo, l'exercice de cette dernière action n'empêche jamais ïactio injurlarnm de subsister pour le tout.
Supposons avec Paul, (L. 27, p. 2. lib. XXI) que l'esclave revendiqué a été détérioré par le dol du possesseur, et qu'ensuite, sans la faute de celui-ci, il soit mort par une autro cause. Le deman'leur n'a plus d'intérêt ; de plus, le défendeur ne peut être accusé ni de faute, ni de dol, et sera absous. Pour obtenir condamnation, il faudrait que le demandeur eût intérêt non seulement au moment de la
Litiscontestation, mais encore au momefnt du jugement. Le juge ne doit donc pas faire l'estimation de la détérioration arrivée par le fait du défendeur. Quant à l'action de la loi Aquilia, à la différence de Taclion réelle, la circonstance de la mort de l'esclave, ne l'empêche pas de subsister. Qu'importe, en effet, que le demandeur ait perdu tout intérêt, puisque cette a^îtion a surtout pour but la punition du délinquant ?
Il résulte de ce qui précède, que le juge doit tenir compte, dans la condamnation, de la détérioration qu'a subie la chose revendiquée par le fait du défendeur. Ce dernier, du reste, doit toujours .promettre la réparation de son dol et de sa faute (cavere de dolo et culpâ), car on peut craindre que la chose n'ait subi, entre ses mains, des altérations qui ne se révéleront qu'après qu'il aura été absous, et s'il l'avait usucapée, quoiqu'il en ait remis la propriété au demandeur par une mancipatio, s'il s'agit d'une res mancipi, on peut craindre qu'il ne l'ait grevée de droits réels, ou soustraite au commerce.
La chose litigieuse que nous venons de voir détériorée ou perdue, a pu s'augmenter, soit matériellement parlant, soit avoir produit des fruits ou des intérêts. Il ne suffit pas de rendre la chose revendiquée, il faut encore rendre tout ce qui dépend de cette chose, fructus et causa.
Il serait difficile de définir Le. mot fruits^ autrement que par une énumération à peu près complète des accessoires que le défendeur est obligé de restituer. Généralement, lorsqu'on parle de fruits, on n'entend pas par là l'avantage qu'on retire d'une chose dont on n'a que Tusage et non Tusufruit. Ici, au contraire, ces fruits improprement
dits sont compris dans la restitution, (loi 64, Papinien, lib. XX, Qusestionum.)
Il est juste d'indemniser le demandeur qui a été privé, par le fait du défendeur de l'usage de sa chose; Exem pie : Des vêtements, des vases, etc.
On compte aussi comme fruit, la faculté qu'aurait eue le demandeur d'emprunter de l'argent sur la chose qu'il avait mise en gage, s'il l'eût reçue dès qu'il l'aurait réclamée, (loi 72, de regimine juris.)
Le possesseur doit restituer, non-seulement les fruits proprement dits de l'esclave, c'est-à-dire le salaire qu'il a retiré de son travail, mais encore tous les produits qui, d'ordinaire, ne sont pas considérés comme fruits, tels que le part, et les fruits que cet esclave a pu produire par son travail. (L. 17. g 1). Cette règle va jusqu'à comprendre dans les dépendances de la chose à restituer, les actions que le possesseur peut avoir acquises par un esclave. Gains comprend aussi dans les choses qui doivent être restituées avec l'esclave les hérédités et les legs qui sont advenus au défendeur par cet esclave. En un mot, il faut que le demandeur ait tout ce qu'il aurait eu, si l'esclave lui eût été restitué au moment où l'instance s'engageait. Il y a exception à cette règle, et c'est de toute justice, pour le cas où le testateur aurait laissé l'hérédité ou le legs à l'esclave en vue du possesseur.
Malgré le sens large accordé par les textes au mot fruits, il est cependant certains produits de la chose qui n'y rentrent pas.
Un possesseur a appris un art quelconque à un esclave impubère, qui est ensuite revendiqué contre lui. Le posses-
seur a dû faire des dépenses, il ne tiendra donc pas compte au demandeur des services que Tesclave lui aura rendus avec cet art. ( Paul, loi 31, lib. XXI, ad Editum.)
Les produits de la chasse, à moins que le droit de chasse ne constitue le revenu du fonds, ne sont pas compris parmi les fruits restituables.
Si le demandeur avait joui de sa chose, il aurait perçu les fruits. Le défendeur doit donc les restituer avec la chose. Ne faut-il pas distinguer, au point de vue de la restitution, le possesseur de mauvaise foi du possesseur de bonne foi ? L'un ne sera-t-il pas traité plus rigoureusement que l'autre? Nous abordons la question la plus délicate de notre sujet.
Le possesseur de mauvaise foi est responsable de son dolusprœterltus^ c'est du jour même où sa possession a commencé qu'on le répute tenu d'une obligation personnelle. Il doit restituer au propriétaire non seulement les fruits perçus depuis la Liiiscontestation, mais encore ceux perçus avant. Cette obligation du possesseur de mauvaise foi, comprenant en général les fautes et non pas seulement le dol, le forçait à payer la valeur des fruits qu'il avait négligé de percevoir. Ce principe fut d'abord appliqué à la i.etitio bered]'tat]'s\>ar le Senatas-consulte Javentien, et la jurisprudence l'é tendit aux autres actions réelles. Il est confirmé par la loi 62, dans laquelle Papinien suppose qu'un navire est revendiqué contre un possesseur de mauvaise foi. « Il faut, dit-il, estimer les fruits comme pour une boutique ou un emplacement qu'on a coutume de louer. • Or le possesseur a négligé d'en retirer un fret ou nolis, sait en le frétant, soit en se chargeant de transporter les
marchandises ; il doit compte au propriétaire du fret qui aurait pu ainsi être perçu. Papinien, prévoyant une objec^ lion, continue ainsi: « Gela n'est pas contraire à cette décision que rhéritier n'est point forcé de payer les intérêts d'une somme restée en dépôt, à laquelle il n'a pas touché. » Puis il la réfute en disant que malgré l'analogie qui existe entre le fret et riatérêt, en ce sens que l'une n'est pas plus que l'autre un fruit naturel, mais que tous deux sont perçus en vertu d'une opération Je droit, d'un contrat; il existe cependant entre ces deux manières de se procurer un revenu une différence sensible. Le possesseur du navire pouvait le fréter sans courir les risques de la perte, pourvu qu'il le fît dans un temps convenable à la navigation (L. 16, § 1, et L. 36, § 1) et qu'il le confiât à des hommes capables de le conduire : On peut donc lui imputer à faute de ne l'avoir pas fait. Mais le faux héritier, le possesseur des choses héréditaires, eût supporté les risques de l'argent qu'il aurait prêté; on ne peut donc, pas lui imputer de ne l'avoir point placé à intérêt.
Faut-il pour estimer les fruits non perçus s'attacher à ce que le défendeur aurait pu faire, ou bien à ce qu'aurait fait le demandeur lui-même. Papinien répond à cette question dans la loi 62 : « En général, lorsqu'il s'agit d'estimer les fruits, il est constant qu'il faut considérer non pas si le possesseur de mauvaise foi a joui, mais si le demandeur aurait pu jouir, dans le cas où il lui eût été permis de posséder. » Ce sentiment est aussi approuvé par Julien. Mais les textes ne sont pas d'accord. Les interprètes ont beaucoup discuté.
D'après M. Accarias la question est mal posée, et Ton
doit se ranger à l'avis de ceux qui, ramenant tout à une guestion de faute, croient qu'il faut examiner simplement quelle aurait été la conduite d'un bon père de famille.
C'est bien le point de vue de Justinien puisqu'il parle de la culpa possessoris. Tout revient à la question de savoir s'il y a eu faute de la part du possesseur. On comparera la conduite qu'a tenue le possesseur de mauvaise foi et celle qu'on aurait pu attendre, en cas pareil, d'un bon père de famille. C'est aussi Topinion de M. de Savigny. — Elle est confirmée par Paul en ces termes : « Hi fructus in restitatione prœstandi sunt petitori, quos anusquisque diligenspater fainilias et bonestus colligere potuisset. » Paul, Sent. 1, 13; B, §9.
Dans les cas, rares il est vrai, où le demandeur seul aurait pu percevoir certains fruits si le défendeur n'avait détenu l'objet, nous croyons qu'il serait juste d'obliger le possesseur de mauvaise foi à payer une indemnité. En effet, il est en demeure de restituer et je ne vois pas pourquoi le demandeur ne jouirait pas de tous les avantages qu'il aurait recueillis si la justice avait été plus prompte. C'est Topinion de M. Pellat.
Examinons quelle est la position du possesseur de bonne foi à l'égard des fruits ?
Avant la Litiscontestation, il n'est soumis à aucune obligation vis à vis du demandeur. Il fait siens tous les fruits qu'il perçoit et ne sera pas tenu de les restituer, alors même que le juge déclarerait fondée la prétention du demandeur. Quant aux fruits qu'il a négligé de percevoir, on ne peut lui en demander compte. Il se croyait propriétaire et a agi comme bon lui semblait.
Il faut expliquer en ce sens le texte de Labéon qui commence la loi 78 : a Si vous n'avez pas recueilli les fruits d'un fonds appartenant à autrui, que vous possédiez, vous n'êtes obligé à rien donner à titre de fruits de ce fonds. »
Ce texte qui n'a pas soulevé de nombreuses controverses, est un des plus difficiles des Pandectes. Après avoir successivement repoussé les explications de Cujas, de Heimbach, de M. de Savigny, de M. de Vaugerow, M. Pellat propose, dubitativement, celle-ci :
Labéon avait écrit (V. L. 78.) que le possesseur du fonds d'autrui n'est pas tenu de rendre les fruits qu'il n'a pas recueillis; et Paul, dans les lignes qui suivent, critiquerait sur deux points ce texte de Labéon.
1"* En disant que le possesseur ne-doit rien pour les fruits qu'il n'a pas récoltés, Labéon donnerait à entendre, a contrario, que le possesseur doit restituer tous les fruits qu'il a récoltés, ce qui est faux pour le possesseur de bonne foi.
2"* Labéon parle de récolte (coactio.) Cette expression est inexacte ; car ce n'est pas la récolte achevée (perfecta collectio,) mais la perception {perceptio), c'est-à-dire la séparation des fruits du sol, qui est le moment important à considérer, celui où s'opère l'acquisition quand cette perception a été faite de bonne foi.
Quoiqu'il en soit, il est avéré que le possesseur de bonne foi n'est pas tenu de rendre les fruits perçus, qu'il a fait siens, avant la Litiscontestation .
Mais, à partir de la Litiscontestation, sa situation change. Le demandeur qui triomphe doit, dans tous les cas, avoir même situation et mêmes avantages que s'il eut obtenu satisfaction au moment même de la Litiscontestation. Voilà
le principe auquel le possesseur de bonne foi est soumis comme le possesseur de mauvaise foi . Une fois Tinstance engagée le défendeur, quel qu'il soit, est tenu d'une véritable action personnelle qui lui impose de se comporter en bon père de famille. Dès le début, le minimum des restitutions que le demandeur a le droit d'attendre est fixé. Le possesseur de bonne foi doit prévoir la possibilité de la perte de son procès et se montrer soigneux dune chose dont un autre peut être reconnu propriétaire. Il est tenu, en conséquence, de restituer non seulement les fruit sperçus depuis ce moment, mais encore ceux qu'il a négligé de percevoir.
Jusqu'à quelle époque le défendeur doit-il compte des fruits? Paul répond à cette question dans la loi 33.
Au moment du jugement la chose existe encore ; il doit compte alors des fruits perçus jusqu'au jugement et de ceux qui ont pu être perçus honnêtement.
La chose a péri après la Litiscontestation ; il faut distinguer :
1"* Si la chose a péri par le dol ou la fauta du possesseur, ou après qu'il est considéré comme en demeure, le défendeur, étant responsable de cette perte et astreint à payer la valeur de la chose comme si elle existait, devra compte de tous les fruits qu'elle aurait pu produire jusqu'au jour du jugement. (L. 17, § 1).
2' Si la chose a péri sans qu'il y ait rien à imputer au possesseur, comme il n'est pas tenu de payer la valeur de la chose, il n'est pas tenu non plus de payer l'estimation des fruits qu'elle eût pu produire si elle eût continué d'exister; il restitue seulement les fruits qu'il en a perçus ou dû percevoir pendant son existence.
Nous allons parler de la demeure considérée comme cause des obligations du défendeur :
Nous avons déjà cité le dol comme une des causes des condamnations qui peuvent frapper le défendeur en parlant du fîctus possessor qui dolo liti se obtulit ou qui dolo^ desiit possidere, La demeure est la deuxième source des condamnations dont il est passible.
Nous résumons dans les lignes qui vont suivre, tout ce que dit M. Molitor à propos de la demeure du défendeur.
Il commence par exposer la doctrine de Mûhlenbruch, que voici : La demeure a des effets différents suivant que le possesseur est de bonne ou de mauvaise foi. S'il est de mauvaise foi, la demeure commence avec la possession, s'il est de bonne foi, avec la Litiscontestalion. Le possesseur de mauvaise foi est responsable de la perte fortuite qui ne serait pas arrivée chez le propriétaire au cas où la chose lui eût été restituée, mais le possesseur de bonne foi n'est tenu que de la faute. Pour ce qui est des fruits : Le possesseur de bonne foi n'est tenu que de ceux qui sont extants et de ceux qu'il aurait pu percevoir depuis la Litiscontestation ; le possesseur de mauvaise foi, non-seulement de ceux qu'il a perçus, mais de ceux que \e propriétaire aurait pu percevoir.
M. Molitor trouve cette doctrine erronée en deux points :
10 En ce que toute possession de mauvaise foi impliquerait demeure, et que tout possesseur de mauvaise foi aurait à supporter les effets de la demeure.
2* En ce que la Litiscontestation constituerait en demeure le possesseur de bonne foi.
11 réfute ainsi Mùhleubruch :
La demeure, moraex re, ue se présume pas. Les textes qui attachent à la possession de mauvaise foi le nom ou les effets de la demeure ne se rapportent qu'à la possession illégale du voleur ou du spoliateur ou à la possession de mauvaise foi de celui qui a contesté le litige au demandeur. — Pour qu'il y ail demeure dans la simple possession de mauvaise foi, il faut :
1"* Qu'il y ait une obligation ;
2' Que le créancier ou le propriétaire ait réclamé la chose due en temps et lieu opportuns ;
3° Que le défendeur ait après sommation retenu la chose invito domino aut creditore. » — Le vol rendant la sommation impossible à cause delà clandestinité, le voleur est perpétuellement en demeure. Dans la violence, la chose étant retenue malgré le propriétaire, il y a sommation impHcite. De plus, il y a dans ces deux cas une obligation ex delicto. Tous les caractères de la demeure y sont donc réunis.
Il n'en est pas de même de toute possession de mauvaise foi, car souvent aucune des trois conditions ci-dessus exigées ne s'y rencontrent.
L'obligation -ne commence pour celui qui possède la chose nec vi nec clàm que dès l'instant où le propriétaire se présente et la réclame. Dès ce moment, le possesseur de mauvaise foi, s'il conteste est constitué en demeure.
Ainsi, d'un oôté la violence et la clandestinité, d'un autre côté la Litiscontestation, constituent seulement le possesseur de mauvaise foi en demeure. Il n'y est pas par cela seul qu'il est de mauvaise foi. — A partir de la Litisconstestation c'est-à-dire de la demeure, le pos-
sesseur doit restituer la chose et la causa, quelque soit révénement survenu avant le jugement. Il est tenu de la perte fortuite de la chose et de tous les fruits qui ont été perçus ou auraient pu Télre.
Il y a controverse sur le point de savoir si le possesseur de mauvaise foi qui après la Litisconlestation est tenu de la perte fortuite en répond aussi au cas où la chose eût péri chez le propriétaire, si elle lui avait été restituée. On répond affirmativement, d'après les textes, pour le possesseur dont la possession est au principe entachée de vol ou de violence ; et négativement dans les autres cas, excepté dans celui où le créancier étabht que s'il avait eu la chose il Taurait vendue. C'est ici le principe d'indemnité intégrale qui domine ; on se rapporte au moment de la Litisconlestation.
Donc, en concluant, faisons remarquer que, si la chose a péri, avant la Litiscontestation, par son dol, le possesseur de mauvaise foi ne la doit pas, pourvu qu'il n'ait pas, par son dol, cessé jde la posséder. Il ne la doit pas, lui prouvàt-on qu'il était possesseur de mauvaise foi. Mais il doit restituer les fruits existants, et même ceux qu'il a consommés de mauvaise foi ; car, s'il n'avait aucune oWigation de rendre la chose et les fruits avant qu'ils fussent demandés, il n'avait cependant aucun droit de les faire siens par la consommation ; c'est pourquoi nos testes disent que les fruits existants en nature peuvent être revendiqués du possesseur de mauvaise foi, en même temps que ceux qui ont été consommés peuvent être répétés par la condictio sine causa. (L. 3, c. IV, 9; L. 4, c. IX, 22.) Toutefois, avant la Litiscontestation qui le met en demeure, le possesseur
de mauvaise foi n'est tenu que des fruits qu'il a perçus, non de ceux que le propriétaire aurait pu percevoir.
La Litisconteslalion a-t-elle pour effet de constituer en demeure le possesseur de bonne foi? Nous ne le croyons pas. Le possesseur, il est vrai, doit dès lors entrevoir la possibilité dune éviction, mais la crainte de perdre le procès ne peut pas lui faire abandonner la chose, car il le soutient de bonne foi, confiant en son droit. Aussi, un Senatus-consulte rendu sous Adrien, déclare que le possesseur de bonne foi n'est pas tenu de la perte fortuite.
Le demandeur n'obtient pas de lui tout l'avantage qu'il aurait eu, si la chose ne lui avait pas été contestée.
D'ailleurs, des textes nombreux, isolés ou comparés, il ressort, que le possesseur de bonne foi, après la Litiscontestation, n'est tenu que du dol et de la faute, des fruits que lui-même aurait pu percevoir, et non de ceux qu'aurnit pu percevoir le demandeur. (L. 45, 63, 21 et 36, § 1, D. VI, L) — (Comparaison des L. 2, c. VU, 51 ; L. 62, § 1, D. VI, I, L. 40, D. V, 3.)
Si la Litiscontestation ne met pas le possesseur de bonne foi en demeure, il faut avouer qu'il peut être placé dans cette position par quelque fait antérieur au jugement qui aura pour résultat de lui faire reconnaître l'inanité de ses prétentions. Mais nous ne croyons pas qu'il faille adopter un système absôlisKet nous ranger, soit avec ceux qui considèrent la demeure comme résultant du simple exposé de la demande/soit avec ceux qui la font dériver de lapronunciatio, comme Stéphane l'indique.
Quoi qu'il en soit, si le possesseur a été en demeure de restituer un esclave, et que l'esclave soit mort, il faudra
tenir compte des fruits jusqu'au temps du jugement, (loi 17, p. 1. Uipien, lib XVI ad Edictum.)
Que si, au contraire, dit Labéon,. Tesclave est mort sans que le possesseur ait été en demeure de le restituer, il faudra estimer les fruits seulement jusqu'au moment où il a cessé de vivre (loi 79.)
Paul apporte une restriction équitable: « Ce que dit Labéon n'est vrai qu'autant que cet esclave n'est pas tombé auparavant dans une maladie qui ait rendu ses services inutiles ; car, alors même qu'il aurait vécu dans cet état de maladie, il ne conviendrait pas de faire une estimation de fruits pour ce temps là. » En effet, on ne saurait imputer au possesseur de n'avoir point exigé des services que la i&aladie rendait impossibles.
Terminons par deux observations qui montreront combien il est difficile d'enfermer dans des formules précises, les résultats si complexes de la Revendication.
1"* « Le possesseur de bonne foi lui-même peut avoir à faire des restitutions qui se rapportent à une époque antérieure à laLitisconteslation. Elles comprennent notamment les simples produits qu'il n'a pas usucapés, et lorsqu'il s'agit d'un esclave les acquisitions que celui-ci a pu faire en dehors de ses operse et de la res possessoris. »
2*> • Entre le possesseur qui a toujours été de mauvaise foi et celui qui est resté de bonne foi jusqu'à laLitiscontestation, il y en a un dont les textes ne s'occupent guère : c'est celui qui a d'abord possédé de bonne foi et qui a perdu cette bonne foi antérieurement à la Litiscontestation. Du jour même où il sait n'être point propriétaire, il cesse défaire les fruits siens et ne bénéficie plus des acquisitions
qui proviennent ex operis servi. » (Accarias. De la reivindicatio.)
Les règles que nous venons d'exposer se retrouvent dans le droit de Justinien, sauf deux modifications :
!• Désormais le possesseur restitue toujours les fruits, même perçus de bonne foi, qu'il n'a pas encore consommés;
2"* La restitution des fruits tant antérieurs que postérieurs à la Litiscontestation ne se fait jamais qu'au simple. Dans le droit classique, ils devaient être restitués au double. (Paul, I, 13b, g 8; V, 9, § 2). D'après un texte de Festus, on peut conjecturer que cette sévérité remontait à la loi des Douze tables. Elle prit fin sous Justinien, qui les supprima en reproduisant la constitution des empereurs Valentinien et Valens.
Il ne nous reste plus qu'à nous demander où la chose revendiquée doit être restituée, et si elle doit l'être sur le champ.
— eTf —
CHAPITRE VIL Où la chose revendiquée doit-elle être restituée
Distinguons entre les meubles et les immeubles : La restitution des immeubles doit évidemment se faire dans le lieu de leur situation.
Quant aux meubles, il faut examiner si le défendeur est de bonne ou de mauvaise foi.
S'ils ne se trouvent pas dans le lieu où Ion plaide, le possesseur de bonne foi n'est tenu d'en faire la restitution qu'au lieu où ils se trouvent. Le demandeur ne peut exiger que celte restitution se fasse dans le lieu où il a intenté le procès, qu'en offrant de payer tous les frais de transport par terre ou par mer, sauf les frais de nourriture, en supposant qu'il s'agisse d'une chose animée. C'est toujours au possesseur à nourrir l'esclave ou l'animal jusqu'au moment de la restitution.
Si le défendeur promet, en donnant un fidéjusseur, de faire cette restitution dans un certain délai, il est absous par le juge. (L. 10 et 11 à notre titre).
La loi 12 prévoit le cas où le possesseur est de mauvaise foi.
Dans ce cas, on décide encore comme on a fait pour le
possesseur de bonne foi ; si la chose est dans l'endroit même où il Ta trouvée, c'est à cet endroit qu'il la restitue ; mais s'il l'a fait porter du lieu où le procès est engagé dans un autre lieu, il devra la faire rapporter à ses frais.
La loi 27, g 4 prévoit le cas où la restitution ne peut pas avoir lieu* sur le champ :
<c Si le père ou le maître possède par son fils ou par son esclave, et que celui-ci soit absent, sans la faute du père ou du maître, au temps du jugement, il faut que le juge ou accorde un délai, ou fasse donner caution de restituer la possession. »
Le juge prendra l'un des deux partis suivants : ou il différera sa sentence en accordant à Titius, pour faire revenir son fils ou son esclave, un certain délai, passé lequel, si la chose n'est pas restituée, il .'e condamnera à l'estimation ; ou il prononcera sur le champ sa sentence, soit en jabsolvant Titius moyennant qu'il donne caution de res tiluer la possession de la chose dans un certain temps, •*'oit en le condamnant à la valeur de la chose, s'il ne veut pas donner caution.
Telles sont les principales règles de la Revendication.
Nous avons essayé de diminuer le volume matériel de ce travail, en évitant de citer tout au long des textes dont une seule phrase, un seul mot quelquefois prêtaient à la controverse, nous contentant de renvoyer par des indications aux sources premières, et nous avons tâché de condenser autant que possible, sans omettre aucune partie importante, un sujet qui par ses nombreuses ramifications est assurément l'un des plus vastes du droit romain.
INTRODUCTION
M. Valette définit ainsi le droit de rétention : Le droit qu'a le détenteur d'une chose d*en conserver la possession jusqu'à racquitlement de ce qui lui est dû, à raison de cette chose môme.
Nous acceptons cette définition, dont la dernière partie fait prévoir Topinion que nous adopterons quand il s'agira de déterminer quelles sont les conditions requises pour qu'il puisse y avoir lieu à rétention.
Le droit de rétention a donc pour but de garantir à un créancier le paiement de ce que lui doit le propriétaire de l'objet retenu ;
Car, il faut bien l6 remarquer, celui qui exercé le droit n*a pas Yanimus domini^ qui est l'essence de la possession. Le débiteur reste propriétaire, et c'est sur lui que se reporteront les avantages de la possession. Le détenteur ne prétend à aucune possession personnelle. Il y a là, ce me semble, une espèce de Constitut pdssessoire involontaire*
On comprend facilement le but et l'utilité de ce droit de rétention. C'est une sûreté de plus donnée à un créancier insuffisamment protégé. D'après le principe fondamental de l'art. 2092 : «Quiconque est obligé personnellement est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir. », Le créancier a un droit de gage sur les biens du débiteur. Confiant dans ce droit, est-il fondé à l'être ? Non ; car le danger existe toujours pour lui. Qu'est-ce qui empêche le débiteur de diminuer les sûretés du créancier? N'est-il pas libre de contracter de nouvelles obligations ? N'a-t-il pas même la faculté de disposer par donation des biens qui composent son patrimoine? Enfin, pour ajouter encore à tous ces inconvénients, le débiteur ne sera-t-il pas assailli par plusieurs créanciers à la fois, auxquels il partagera son bien en parts égales, diminuant ainsi les droits de chacun?
Le droit de rétention est un des moyens offerts par la Loi au créancier pour éviter de tels dangers.
Accordé quelquefois expressément, il est formellement refusé dans d'autres cas et nos législateurs ne l'ont jamais défini. On se demande pourquoi un droit, d^une importance aussi incontestable, a presque été passé sous silence
par notre Code. La difficulté de lui assigner une place convenable n'est pas pour nous une raison décisive.
Nour» croyons que les rédacteurs du Code civil ont imité trop scrupuleusement Tancien droit sur ce point, et que le droit de rétention, dioit intermédiaire entre le nantissement et le privilège, avait sa place marquée entre les titres XVII et XVIII.
Historique du Droit àe Rétention
Le meilleur moyen de comprendre et d'approfondir un sujet est d'en connaître d'abord les sources et les origines. Aussi, malgré le cadre nécessairement restreint qui nous est imposé, il nous est impossible d'aborder le droit de rétention sans essayer de présenter son historique. Nous le ferons en peu de mots, car notre travail a pour but de développer cette matière seulement au point de vue du droit français actuel. Les principes du droit romain et de notre ancien droit jetteront un certain jour sur nos explications futures et nous serviront à résoudre de nombreuses difficultés.
Le formalisme rigoureux du droit civil romain, à la première époque, au temps des actions de la Loi, rendait impossible l'admission d'un droit qui a pour fondement naturel l'équité. Le droit de rétention pouvant être défini : « La faculté de refuser la restitution de la chose d'autrui, jusqu'au moment où le propriétaire qui la réclame n'a pas acquitté ce qu'il doit lui-même au détenteur » est donc une conséquence de ce principe : « Lorsqu'il existe entre deux personnes des obligations corrélatives, l'une d'elles ne peut être tenue de remplir son obligation, si l'autre refuse d'exé-
cuter la sienne. » Le droit de rétention est donc de simple justice, et il n'est pas étonnant de le trouver absent de cette législation primitive où régnait le Dominium ex jure quiritium. Un citoyen propriétaire ne pouvait être dépouillé malgré lui par ses créanciers. (1)
Arrive le préteur. Avec lui surgit Texception de dol, et c'est ici, croyons-nous que se trouve la véritable origine du droit de rétention. Une revendication est intentée contre le possesseur qui a fait sur le fonds certaines dépenses nécessaires. Gomment le défendeur se fera-t-il tenir compte de ses dépenses? Le droit civil ne lui offre aucun moyen. Il n'a quà restituer s'il veut éviter la condamnation. Le préteur intervient et au moyen de quelques mots introduits dans la formule, il fait dans le droit romain une révolution de justice et d'équité : « Si nibil in eâ re dolo malo actoris factum sit neque fiat. » — On discute, il est vrai, sur le point de savoir quels étaient les effets de cette innovation. Le dol étant prouvé, le défendeur était-il absous? La condamnation était-elle seulement diminuée? Nous n'entrerons pas dans cette discussion. D nous suffit de savoir quelle que soit la solution admise, que le défendeur avait maintenant une arme contre les prétentions du propriétaire. Le défendeur, à une action réelle ou personnelle, aura le droit de repousser la demande au moyen d'une exceptio doli, et de rester en possession de la chose du demandeur, quand celui-ci, devenu son débiteur à l'occasion de cette chose, refusera de le désintéresser. Si les dettes eussent
(1) On en trouve cependant la trace dans le pignus. Le créancier gagiste acquérait par la tradition le droit de retenir la chose jusqu'au paiement. (Glasson).
été des sommes d argent ou des choses fongibles de même espèce, nous pourrions presque appeler compensatio un semblable résultat. Il ne faut cependant pas confondre la compensation et la rétention ; toutes deux revêtent, il est vrai, la forme de la doli exceptio, et puisent leur légitimité dans un même principe d'équité, mais la rétention s'exerce en n'importe quelle matière, tandis que la compensation a toujours lieu ex eâdem causé. De plus, le rétenteur ne compte retenir l'objet, sur lequel il exerce son droit, que provisoirement.
A Rome, le droit de rétention était légal ou conventionnel, de plus réel, accessoire, indivisible et s'appliquant à toute espèce d'objets.
Trois conditions étaient nécessaires pour l'exercer.
11 fallait : 1' Avoir la possession de la chose réclamée;
2' Une créance contre le demandeur;
3* Il fallait qu'il y eût une certaine connexité entre la chose réclamée et la créance, ou une convention affectant la chose à la garantie de la créance.
Cette dernière condition, la conYiexité, est niée par quelques auteurs.
L'exercice du droit de rétention fait naître, dans la personne du créancier rétenteur, des droits et des obligations.
La rétention ne confère pas le droit d'expropriation, mais donne indirectement un droit de préférence. En effet, le créancier rétenteur peut retenir la chose jusqu'à ce qu'il soit désintéressé, malgré la poursuite des autres créanciers. C'est là un avantage immense, ces créanciers^ ne pouvant vendre la chose qu'en payant intégralement la créance du rétenteur. En outre, un avantage évident, c'est que la ré-
tention est souvent, pour le créancier rétenleur, le seul moyen de se faire payer. Enfin, la rétention, confère à celui qui Texerce le rôle de défendeur, toujours plus avantageux. D'un autre côté, les obligations du rétenteur sont celles du créancier gagiste. Il est tenu de toute perte ou détérioration provenant de sa faute, ne doit pas abuser de la chose etc. (Analogie avec le contrat de gage.)
Le droit de rétention s'appliquera toutes les fois que nous trouverons réunies les trois conditions dont nous avons parlé, à moins qu'un texte formel ne s'y oppose. Citons seulement les principaux cas d'application.
Il est admis d'une façon absolue, dans le cas de Dépen^ ses nécessaires; les textes ne distinguent pas entre le possesseur de bonne ou de mauvaise foi. Rentrent, selon moi dans la catégorie des impenses nécessaires, celles faites à l'occasion des fruits.
Quant aux impenses utiles, une distinction est nécessaire. Le propriétaire ne devra une indemnité que dans les limites de son enrichissement. Il aura donc intérêt à saisir, pour revendiquer, un moment de moins-value. Mais enfin, quelle que soit la somme due par le propriétaire, à raison des impenses utiles, au possesseur, il faudra permettre à ce derrnier, s'il est de bonne foi, d'invoquer le droit de rétention.
Sauf en matière de pétition d'hérédité, le droit de rétention est formellement refusé par les textes au possesseur de mauvaise foi qui a fait des dépenses seulement utiles. S'il perd, c'est qu'il s'est mis dans le cas de perdre
Il va sans dire que le droit de rétention n'est pas accordé pour les dépenses voluptuaires. Le possesseur n'a que la ressource de Tenlèvement.
Uncas important d'application s'offre aussi à propos des impenses du mari, lorsqu'il est obligé de restituer la dot de la femme. Le mari peut réclamer les dépenses nécessaires et les dépenses utiles faites avec le consentement de sa femme. II usera donc du droit de rétention.
A. Rome contrairement à notre Code civil, le droit de rétention était refusé au dépositaire. (1).
Mentionnons encore certains cas d'application : Le vendeur, qui n'est pas intégralement payé du prix de vente, peut retenir l'objet vendu et non livré. Le mandataire et le gérant d'affaires, l'associé et le propriétaire de biens indivis peuvent ausM se servir de la retentio^ à propos des dépenses au remboursement desquelles ils ont droit, etc., etc
Le droit de rétention s'éteint lorsque Tune des conditions nécessaires à son existence vient à manquer. Exemples: La créance qu'il garantit vient à s'éteindre par un mode ordinaire d'extinction des obligations. — Le créancier a perdu la possession, soit volontairement, soit par le fait d'un tiers. — L'anéantissement de la chose se produit par cas fortuit. — Le créancier renonce à son droit.
Sous Justinien, d'importantes modifications étant survenues dans la procédure, il n'est plus question d'exceptions. La formule n'existe plus, il n'y a pas besoin de la modifier. Le défendeur opposera ses moyens de défense dans le cours de l'instance, et, les condamnations n'étant plus pécuniaires, le juge au lieu de diminuer la condemnatio pour faire droit au défendeur, lui permettra, tout sim-
(1) Le motif de cette solution injuste est, dit-on, que le dépôt est un contrai de bonne foi.
plement de ne restituer qu'après avoir été payé par le propriétaire. C'est le droit de rétention tel que nous le comprenons aujourd'hui. Sa forme et ses effets ne sont plus les mêmes que sous le système formulaire, mais ses conditions et ses caractères, indépendants de la procédure, n'ont pas changé.
ANCIEN DROIT FRANÇAIS
Au V* siècle, le principe qui dominait dans les Gaules était celui de la personnahté des lois. Les Gallo-Romains conservaient donc Tusage du droit romain, tandis que les barbares, les Germains obéissaient à leurs coutumes nationales. — On trouve la trace du droit de rétention dans une lex romana^ appelée Bréviaire d'Alaric, qui^ut publiée au midi de la Gaules, chez les Visigoths. — De plus, nous savons que le Gode Théodosien, sous Tempire des rois Francs, était un des éléments de Téducation de Ja jeunesse. — (Grég. de Tours, IV, chap. 47.) L'existence du droit de rétention chez les Gallo-Romains est à peu près certaine, puisque cette population continue à être régie par le droit romain. — Chez les barbares, nous ignorons ce qui se passait relativement au droit de rétention. Leurs Lois n*en font pas mention. Même silence dans les Capitulaires de Charlemagne. Suit-il de là que le droit de rétention n'existât pas? ■— Nous ne le croyons pas. Les Ipis barbares s'occupent plutôt de droit criminel que de droit
civil et les Capitulaires ne contiennent que 110 articles relatifs à la législation privée, tandis que 1041 articles sont affectés à des sujets différents. Les lois barbares et les Capitulaires ne parlent pas du droit de rétention, mais ne le prohibent pas.
Le recueil de droit romain intitulé Pétri exceptiones^ qui parut au XP siècle, sur le territoire de Valence, nous enlève enfin aux conjectures. Ce recueil reconnaît formellement, à propos du créancier gagiste, Texistence du droit de rétention.
A ce moment, le droit coutumier était déjà établi. C'est sur lui que va se porter notre attention. Deux législations viennent de se partager la France. Le Midi conserve le droit romain, sous le nom de droit écrit, et accepte, par le fait même, le droit de rétention, tel que nous Tavons étudié à Rome. Le Nord suit les coutumes locales.
Dans les pays de coutume, les Seigneurs s'opposèrent à 1% généralisation du droit de rétention. Ce droit, en effet, diminuait le nombre des procès. Une seule instance suffisait pour vider plusieurs contestations. Or, depuis rétablissement des Justices seigneuriales, un Seigneur considérait le droit de rendre la justice comme un bien patrimonial. Le droit de rétention contrariait les intérêts des Seigneurs, diminuait leurs profits. Aussi, la rétention jouit-elle d'une faveur bien légère dans le droit coutumier. Quelques, coutumes cependant en font mention, mais en en faisant l'application à des cas spéciaux, sans donner une théorie générale.
Quoique repoussé par Tes coutumes, le droit de rétention ne disparut pas pendant les XIP et XIII* siècles, et nous
— sien retrouvons la trace dans les auteurs qui se sont occupés de droit romain, Pierre de Fontaine (1) et Jean Bouteiller; (2)
A partir du XV* siècle, plusieurs ordonnances, émanant du pouvoir royal, intervinrent pour réglementer Texercice du droit de rétention et lui assigner des limites fixes.
La première ordonnance fut celle de Montils-lès-Tours, qui parut sous le règne de Charles VII, en 1453. — Elle s'oppose à ce que les procureurs « ne retiennent les lettres et titres des parties, sous couleur de leurs dits salaires. »
Vient ensuite Tordonnance de Villers-Cotterets, promulguée en 1539 par François V ; Tarticle 97 restreint remploi abusif du droit de rétention qui avait pour conséquence d'entraver l'exécution des jugements. L'ordonnance décide que le défendeur est tenu 'de se dessaisir de l'objet qui fait sa garantie, si la liquidation n'est pas achevée dans le délai arbitré par les exécuteurs.
L'édit de Moulins (1566),vu l'insuffisance de l'ordonnance de Villers-Cotterets, lia modifie dans son article 52, en permettant de refuser le droit de rétention, à la condition qu'une caution serait fournie au possesseur pour lui garantir le paiement intégral des dépenses faites. • - Enfin, l'ordonnance de 1667 ajoute que si le possesseur a fait la liquidation de ses impenses dans le délai fixé par le juge, le droit de rétention subsiste en sa faveur et il peut refuser la caution.
Nous avons indiqué les monuments principaux qui traitent du droit de rétention dans notre ancien droit : Les
(1) Le conseil de Pierre de Fontaines, en 1033. Ghap. 15.
(2) Somme Rurale. T. 43, liv. 1.
législateurs ont successivement proclamé ce droit, lui reconnaissant Téquité pour fondement ; mais nous n'avons trouvé nulle part une théorie générale, bien nette, bien accusée. Notre droit français actuel, nous laisse dans la même incertitude. Nous allons en aborder l'explication ; la plus grande division règne dans la doctrine et les principes fondamentaux eux-mêmes sont mis en question.
Etude générale du Droit de Rétention.
Nous venons de le dire, le droit de rétention n'a pas été envisagé par notre Code civil d'une façon systématique. L'incertitude qui règne sur la matière, la diversité des opinions en font un sujet des plus-ardus et des plus délicats. En examinant l'esprit général des différentes dispositions de notre droit civil qui le reconnaissent, peut-être trouverons-nous à quel principe ces dispositions doivent êlre ramenées.
Deux principes dominent la matière. Rauter les énonce ainsi : a L'état de possession est un état à maintenir pro- .visoîrement, et qui ne doit pas être changé ou troublé d'autorité privée. » — « Lorsque nous sommes attaqués, d'une manière quelconc[ue dans la jouissance de nos droits, et que l'intervention du juge est impossible pour le mo-
ment, nous pouvons provisoirement nous défendre par nos propres moyens. *
Supposons que le propriétaire d'un objet l'ait déposé entre les mains d'un tiers. L'objet dépérissant pendant le temps qu'il n'est pas réclamé, le dépositaire fait des frais pour le conserver. La simple équité nous indique que le propriétaire est devenu débiteur du dépositaire. Si donc, il veut rentrer en possession de son objet, il devra payer au dépositaire les dépenses que Tobjet a nécessitées. Le propriétaire refuse de payer. Pourquoi le dépositaire n'aurait-il pas le droit de retenir l'objet jusqu'au paiement? Le droit de rétention excite le propriétaire à ^e libérer. Il est comme la sanction de ce principe que nul ne peut être forcé de remplir ses obligations vis-à-vis de celui qui, tenu d'une obligation réciproque, se refuse à- l'exécuter.
Cependant, dans le cas précité, la Loi prend la peine d'accorder expressément le droit de rétention. Pourquoi? C'est qu'il est de la nature même du dépôt que le déposant peut réclamer l'objet déposé, à toute époque, quand il le voudra. Le dépositaire est un aller ego, il possède pour le déposant.
Nous pouvons considérer le droit de rétention sous deux rapports importants : 1® Préférence conférée au rétenteur vis-à-vis des autres créanciers. ^ Droit d'être juge dans sa propre cause.
r Le^ rétenteur a-t-il un droit de préférence vis-à-vis des autres créanciers?
La rétention n'est pas une cause de préférence proprement dite. Le rétentionnaire n'a pas le droit d'être payé avant les autres; il n'est pas colloque avant eux. Il dé-
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tient Tobjét, voilà tout. La preuve en est que s'il se dessaisit il devient un créancier ordinaire. La Loi est si minutieuse dans rénumération des causes de préférence, qu'elle aurait mentionné le droit de rétention. Elle ne Ta pas fait ; elle ne lui a pas attribué le caractère des privilèges et hypothèques ; or, il n'y a entre les créanciers de causes légitimes de préférence que les privilèges et hypothèques, (2093, 2094.) Donc le droit de rétention ne donne pas, par luimême un droit de préférence à l'égard des tiers créanciers. 2"* Le droit de rétention n'est-il pas en contradiction avec ce principe : • On ne peut se faire justice à soi-même. • Non assurément. Pourquoi l'interprétation serait-elle plus restrictive en droit civil qu'en droit pénal? Quand je suis de bonne foi en usant du droit de rétention, n'est-ce pas parce que je comprends qu'il y a nécessité actuelle, immédiate, à protéger mes droits? Je ne change rien à l'état actuel de la possession. Je ne demande qu'à n'être pas dépouillé. Le droit de rétention se présente comme une voie de fait, tendant à faire prévaloir au moins temporairement, un simple droit de créance sur le droit de propriété. Il est employé à conserver la possession de la phose, et non à la faire restituer. Dans ce dernier cas, on aurait raison de dire qu'on viole le principe dont il s'agit, mais il est inutile d'en parler. Par le seul fait que nous aurions été dépouillés de la chose, le droit de rétention se serait éteint. C'est une autre question qui se poserait, e{, à coup sûr, celle-là devrait être portée devant un juge. On ne pourrait employer la violence pour se faire rendre un objet dont on n'est pas propriétaire ; mais retenir ce que l'on possède par une juste cause, dans le but unique de se pré-
server d'une injustice de la part de celui qui réclame la chose possédée, ce n*est pas à proprement parler se faire justice, mais simplement se défendre, ce qui est bien différent.
Le propriétaire, qui réclame et ne veut pas payer, agit avec mauvaise foi ; le îuge n'est pas présent. Sa protection ne peut donc pas être invoquée avec efficacité, car le danger est immédiat. Ma défense est dans mon refus spontané de livrer. Si je livre, je suis lésé. Je suis en possession ; j'ai le droit de jouir; donc la défense propre m'est permise. Je ne me fais pas moi-même justice, j'empêche tout simplement qu'on ne me rende audacieusement victime de ma bonne foi.
Des deux points de vue auxquels nous venons de nous placer pour examiner la théorie générale du droit de rétention, il résulte selon nous ;
1** Que le droit de rétention, n'étant pas, à proprement parler, une cause de préférence, on peut ne pas l'interpréter limitativement.
2* Que le droit de rétention n'étant pas contraire au principe : « Nul n'a le droit de se rendre justice soi-même» , on doit l'admettre dans les cas analogues à ceux où le Code l'admet formellement, surtout lorsque existent les mêmes motifs d'équité.
Nous concluons: Le droit de rétention doit être admis dans notre droit comme principe général ; c'est une conséquence du principe d'équité qui préside à la rédaction de notre Gode. Nous faisons une restriction pour les institutions qui ont leur fondement dans la seule Loi Civile et non dans le droit naturel. Il est clair aussi, qu'il doit être re-
fusé dans le, cas où il serait contraire aux bonnes mœurs et à Tordre public.
Conditions requises pour l'eadstence du Droit de Rétention.
La question de savoir quelles sont les conditions requises pour Texistence du droit de rétention est vivement controversée. On est d'accord sur la nécessité des deux suivantes :
1* Celui qui veut exercer le droit de rétention doit avoir la possession ou la détention d'une chose appartenant à autrui.
2* Il doit être créancier de celui qui en réclame la restitution.
Nous ajoutons une troisième condition, qui a été contestée : La créance doit être née à raison de la chose retenue, ou, plus explicitement, il faut un lien de connexité, une corrélation entre la chose et la dette à Toccasion de laquelle on veut exercer le droit de rétention.
Enfin, MM. Aubry et Rau donnent comme condition à la fois nécessaire et suffisante, l'existence d'une convention ou d'un quasi-contrat autorisant la rétention.
La première condition n'est pas discutable. Elle est de l'essence môme du droit de rétention. On ne peut retenir
que ce que Ton possède. Cette possession est évidemment à titre précaire, car celui qui éxëree le droit, reconnaît implicitement qu'il n'est pas proptialaire de l'objet retenu. Nous croyons, quoique la question soit douteuse, que le possesseur de mauvaise foi ne peut pas l'exercer, car notre droit est basé sur réquilé: l'usurpateur qui, par violence, dépouille le véritable propriélairCt le voleur qui lui soustrait frauduleusement un objet quelconque, alors même qu'ils auraient empêché le dépérissement de la chose usurpée ou volée, ne peuvent pas sous prétexte de se faire rembourser leurs impenses, se prévaloir du droit de rétention (1). Cela est certain.
Le principe de la possession par le créancier est tellement fondamental en notre matière, que la Cour de cassation a décidé, que même en cas de rétention conventionnelle, les parties ne peuvent y déroger, et convenir que le créancier jouira de ce droit sans avoir la possession (Dali., 52,1, 292).
Comme la première, la deuxième condition est logique. Si le possesseur retient l'objet, c'est qu'il a un motif pour agir ainsi. Ce motif, c'est sa créance vis-à-vis du propriétaire. Il peut se faire néanmoins que le créancier puisse invoquer le droit de rétention sur un objet appartenant à un autre que son débiteur, par exemple, lorsque l'aubergiste retient de bonne foi les effets apportés dans l'auberge par le voyageur, et que ces effets ne sont pas la propriété de ce dernier; ou bien encore, lorsqu'il est détenteur d'un
(1) n a tdême été jugé que Facquéreur, qui à connu les vices de son titre d'acquisition, ne peut, en cas d'éviction, retenir l'objet jusqu'au paiement des améliorations qu'il a faites.
objet mobilier volé, circonstance prévue par Tarticle 2279. Le créancier croit que l'objet appartient à son débiteur, tandis qu'il est la propriété d'un tiers. (1)
Nous ferons observer que la créance du rétenleur doit être exigible, ce qui n'est dû qu'à terme ne pouvant être exigé avant Téchéance du terme, (A. 1186.) Retenir la propriété du débiteur jusqu'à ce qu'il se libère, ce serait indirectement demander le paiement.
Il nous parait que la négative doit être admise sur la question de savoir si une créance purement naturelle suffit pour permettre l'exercice du droit de rétention. Nous nous appuyons pour le décider ainsi sur Tarticle 1235, ainsi conçu dans son deuxième alinéa : « La répétition n'est pas admise à Kégard des obligations naturelles volontairement acquittées. » II faut donc que le débiteur proclame la légitimité de son obligation en l'exécutant volontairement. Tout moyen de contrainte doit être écarté. Avec la rétention, le créancier éluderait la Loi. La coercition, quoique indirecte, n'en existerait pas moins. Nous croyons ce motif suffisant pour décider qu'une créance purement naturelle ne doit pas donner lieu à l'exercice du droit de rétention.
Sur la troisième condition, les auteurs sont divisés. Faut-il pour pouvoir invoquer le droit de rétention, que la créance soit née à Toccasion de la chose retenue? On l'a contesté. Cette condition nous paraît nécessaire.
Voici nos motifs : Le droit de rétention émane directe-
(1) Diaprés un arrêt du ConseU d'état du 19 juiUet 1854, (rapporté dans Dalloz, 1855, 3, 17) l'État ne serait pas soumis à Texercice du droit de rétention, par ce motif singulier que TÉtat n*est ni insolvable ni de mauvaise foi.
ment du droit naturel ;^il est préexistant à toutes les législations puisquMI repose sur une maxime d*équité, qui est celle^i : Nul ne peut être tenu de remplir ses obligations vis-à-vis de celui qui, réciproquement obligé, refuse de s'exécuter. L'exécution de l'obligation d'une, des parties est soumise conditionnellement à l'exécution de l'obligation de l'autre, et si nous supposions des faits différents donnant naissance à l'obligation de chaque partie, nous arriverions, en admettant dans ce cas le droit de rétention, à consacrer une véritable iniquité. A propos d'un dépôt minime que le propriétaire d'un immeuble aurait fait entre les mains d'une personne détenant son immeuble, celle-ci, alléguant quelques frais insignifiants de conservation, pourrait refuser de rendre l'immeuble au propriétaire. Il faut que la dette soit née à l'occasion de la chose ou par rapport à elle, pour qu'il y ait lieu à rétention, en dehors d'un texte positif . La Loi elle-même nous indique, par des analogies frappantes, la solution que nous devoné adopter. La plupart de ses dispositions consacrent le principe formulé dans notre troisième condition. La connexité de la créance et de la chose détenue se rencontrent dans presque tous les textes du Code qui contiennent des applications du droit qui nous occupe. Les articles 1749, 2102 § 1, font seuls exception. On est donc fondé à croire que notre condition était une règle suivie par le législateur.
Donc, pour que la rétention soit permise, il faut, comme on disait autrefois, que la dette pour lajuelle on l'invoque soit jointe à la chose retenue : Debitam cam re junctum .
Il suit de là, que le rétenteur ne pourrait pas exiger du propriétaire le paiement d'une créance antérieure, qui ne
serait pas née à roccasion de la chose détenue. Dès que la créance née à celte occasion serait éteinte, la rétention n'aurait plus sa raison d'être.
L'idée d'équité qui est la base du droit de rétention, nous a conduit à-écarter dans un chapitre précédent tout système qui ne Tadmeltaît pas comme principe général. « 11 ne peut être question d'un droit de rétention que dans les cas où la Loi l'accorle » disent nos adversaires, parce que toute préférence entre créanciers est une exception à la règle, et par suite ne peut s'étendre par analogie. Nous avons démontré que le droit de rétention n'était pas à proprement parler un droit de préférence. Ils ajoutent qu'en cherchant un appui dans le droit romain nous oublions la loi du 30 ventôse an XII ; mais si pette loi abolit les lois romaines dans les matières qui sont l'objet du Code civil, nous supposons qu'elle n'abolit pas les principes d'équité et de justice qui sont éternels. .Nous nenous permettrions pas assurément de calquer pour ainsi dire, la théorie que .nous soutenons sur les données un peu vieilHes du droit romain, car il est des points où les deux législations diffèrent, par exemple, en ce qui concerne les effets des contrats synallagmatiques, ; mais nous pouvons nier Tinfluence de la loi du 30 ventôse sur les idées morales qui ont présidé à la confection du Code. Est-il admissible qu'on ait répudié deux législations entières qui avaient proclamé la généralité du droit de rétention, surtout quand il est attesté par les travaux préparatoires que les rédacteurs du Code ont entendu « suivre l'esprit des lois romaines. »? et quand M. Porlalis affirme par ces mots : a Nous sommes remontés au droit romain » que les principes anciens ont été maintenus ?
A côté de ce premier syslème si sévère, s'élève celui de MM. Aubry et Rau qui Test encore trop pour ne pas être repoussé. Outre les trois conditions que iious avons indiquées; en un mot, outre le debilum cam re junctum, il exige encore que' la dette ait pris naissance à Toccasion d'un contrat ou d'un quasi-contrat, « Il suffit pour justifier l'extension par analogie, et il est nécessaire pour l'autoriser que la détention se rattache à une convention ou au moins à un quasi-contrat. » Alors la position des parties est identiquement pareille à celle qui se rencontre dans les hypothèses où le droit de rétention est formellement reconnu par la Loi et l'article 1134 justifie dans ce cas l'extension du droit de rétention. Ce syslème est assurément préférable au premier. La rétention est légitime dans tous les cas où il l'admet, car tous ces cas tombent sous Tapplication des articles 1134 ou 1184. Pourquoi s'en tenir là? Pourquoi n'être pas plus large et ne pas étendre le droit aux cas où il y a seulement débit am cam re junctumt Le système est ingénieux, nous l'avouons, mais repose-t-il sur des bases solides? Plus libéral que le premier, il ne l'est cependant pas assez, selon nous. L'article 1134 n'a-rien de commun avec le droit de rétention. Il renferme un principe d'équité, c'est vrai, mais pourquoi vous en servez-vous pour rétré cir le jeu d'un autre principe d'équité? Pourquoi lo droit de rétention serait-il soumis à la règle de l'article 1134? Du reste, la Loi ne consacre pas toujours votre exigence. L'article 867 le prouve : « Le cohéritier qui fait le rapport en nature d'un immeuble, peut en retenir la possession jusqu'au remboursement effectif des sommes qui lui sont dues pour impenses ou améliorations. » Avons-nous ici la trace
d'une convention ou d'un quasi-contrat? La Loi admet cependant le droit de rétention. Du reste, est-ce que la doc- Irine ne Tadmet pas toujours en faveur du possesseur de bonne foi, sans qu'il y ait aucune convenlion?
Quant à nous, nous croyons que la connexité de la créance et de la chose détenue se rencontrant dans presque tous les textes du Code qui contiennent des applications du droit de rétention, comme nous l'avons déjà dit, est par suite la règle appliquée par nos lois et le fondement de leur décision, mais quelques textes exceptionnels accordant le droit sans qu'il y ait connexité, nous concluons qu'en général la condition de connexité est nécessaire, et que par extraordinaire, en concédant le droit par un texte précis, le législateur peut en dispenser. (A. 1749, 2102 ^, 1)
Il est regrettable que nous ne puissions pas ajouter ici que le droit de rétention est soumis à la transcription. Aucune formalité de publicité n'est exigée. Un droit clandestin anéantira les droits publics. C'est un oubli de la Loi.
Dans deux cas cependant, les tiers auront connaissance de ce droit, par suite d'une transcription.
Le premier est celui de l'antichrèse (A. 2, L. 23, Mars 1855.). Le droit de rétention, conventionnel dans l'antichrèse, est porté accessoirement à la connaissance des tiers par l'effet de la transcription.
Le second cas est celui où uri vendeur, afin d'assurer son privilège, fait transcrire le contrat de vente avant le paiement du prix et avant toute délivrance, La transcription portera à la fois à la connaissance des tiers, la nouvelle de la vente et de la rétention.
Caractères du Droit de Rétention
Le droit de rétention est accessoire, indivisible, et, selon nous, réel.
1* Accessoire. — Ce caractère est évident. Il n*a de conséquence qu'à regard de Textinction du droit de rétention. En effet, notre droit suppose une créance qu'il garantit. II tombe dès que la créance s'éteint, c'est-à-dire, dès que le rétentionnaire a fait droit aux prétentions légitimes du rétenteur.
A un autre point de vue, nous pouvons dire que le droit de rétention est aussi un droit principal, car il peut exister abstraction faite de toute espèce de danger pour Tacquiltement de la dette du rétenteur. Alors même que le rétenteur aurait d'autres sûretés, il peut l'invoquer. Son fondement légal étant dans une sorte de mauvaise foi du propriétaire, il importe peu, pour qu'il puisse être exercé, que le rétentionnaire soit solvable. En un mot, il n'est pas accordé seulement; pour le cas où il n'existe pas d'autre voie possible.
2* Indivisible. — Comme le gage, comme le privilège, comme l'hypothèque, le droit de rétention est indivisible. C'est ici qu'il faut remarquer l'énergie de la garantie donnée par ce droit. Comme il affecte chaque portion de la chose sur laquelle il porte, pour la totalité ainsi que pour
une partie de la créance, on conçoit que le propriétaire de l'objet retenu sera d'autant plus pressé de se libérer entièrement vis-à-vis du rétenteur, qu'il se sera déjà libéré d'une portion de sa dette. En effet, quel que soit le peu d'importance du reliquat de la dette, le rétenteur a le droit de conserver l'objet. Qu'on ne nous dise pas que ce résultat est inique, qu'il est dur de retenir comme garantie d^une dette de vingt francs un objet qui en vaut mille, car, à son origine, au moment où est né le désaccord entre les parties, le droit de rétention a pu s^exercer, quelque considérable que fût la valeur retenue et quelque modique que fût la créance. Tant que le propriétaire n'a pas complètement acquitté sa dette, tant qu'il persiste dans son refus de m'indemniser de mes déboursés, en un mot, tant qu'il S3 renferme dans cette sorte de mauvaise foi qui consiste à ne pas exécuter Tobligation corrélative de la. mienne, j'ai le droit de retenir l'objet.
Le droit romain et notre ancien droit ont reconnu au droit de rétention le caractère d'indivisibilité. Les articles 2082, 2083, 2087, pour la rétention conventionnelle ; les articles 867,, 1673, 1948, pour la rétention légale ne peuvent laisser 9ucun doute sur ce point dans le droit actuel.
Voici une application de T indivisibilité : t Un ouvrier reçoit un lot de marchandises à façonner ou à réparer ; il restitue une partie des marchandises sans s'être fait payer ; il peut retenir le surplus pouria garantie de la totahté de ce qui lui est dû » (1). Pour nous, cela est incontestable. M.Laurent s'élève contre ce résultat. « L'ouvrier, dit-il,
(i) Laurent, T. SO* S^ édition. P. 3U.
rend une partie des marchandises, donc il renonce à une partie de sa garantie. » Assurément non, car en gardant celte partie, il croit que sa garantie est encore suffisante. « Ce qui le prouve, ajoute cet auteur, c'est que Touvrier ne peut pas se prévaloir (dansTopinion générale) du droit de rétention pour ce qui lui est dû, quand il reçoit des marchandises en vertu d'une nouvelle convention! » D'abord, celte réflexion, ne prouve rien contre l'indivisibilité du droit de rétenlion. Ensuite, M. Laurent sait bien que cette opinion générale dont il parle, exige comme condition nécessaire à i* existence de noire droit que la dette soit née à l'occasion de la chose. Une convention nouvelle est intervenue, un nouveau dépôt a été fait à propos duquel le propriétaire n'a contracté aucune delte, donc Touvi'ier ne peut pas exercer le droit de rétention sur le nouveau lot des marchandises. Tant pis pour lui s'il n'a pas retenu le premier lot. Ce résultat est conforme aux principes.
3* Réel. — Il nous reste à déterminer ce troisième cartictère Cette réalité du droit de rétenlion a été vivement contestée et a donné lieu à la discussion. la plus importante delà matière. Personnel, notre droit ne sera applicable qu'aux rapports du propriélai<;p avec le détenteur. Réel, il sera opposable tant aux ayants-cause du propriétaire qu'au propriétaire lui-même. L'intérêt de la question est donc considérable. — D'après les données de la raison seule, il nous semble que nier la réalité du droit de rétention, c'est le rendre illusoire et lui enlever son utilité pratique. Nous n'avons pas hésité à refuser au droit de rétention le droit de privilège proprement dit, parce que ce
terme eût été exagéré, mais la discussion qui s'est élevée à ce sujel prouve au moins que le droit de rétention a quelque analogie avec le privilège. Il est comme lui une garantie opposable aux tiers. Sinon, il suffirait au débiteur d'aliéner l'objet grevé du droit de rétention pour en priver le créancier. Quelle serait alors Tutilité de notre droit? Il serait opposable au débiteur de bonne foi, soit. Et si les autres créanciers le font disparaître en pratiquant une saisie! « Qui ne voit, en effet, que si le droit de rétention est purement personnel, cette dépossession que ne peut réaliser lui-même le débiteur, pourra être accomplie par un acheteur, par un créancier même chirographaire, et qu'il suffira d'un concert frauduleux entre le débiteur et un tiers, d'une vente, d'une obligation fictive, pour annihiler complètement et dans tous les cas le droit en question )) (Cabrye). Le débiteur propriétaire de l'objet pourra le vendre, c'est clair, car rien ne lui a enlevé son droit de disposition, son droit de propriété ; mais ce droit est transmis modifié par celui du rélenteur, et l'acquéreur ne pourra exiger la délivrance de l'objet qu'il vient d'acheter qu'après avoir payé au rétenteur une juSvC et préalable indemnité. Sans cela, le but de la Loi uq serait pas atteint et le droit de rétention n aurait aucune importance.
Certains auteurs, parmi lesquels Troplong, ont prétendu que notre droit n'était qu'une exception personnelle de créancier à débiteur. « Il est sans efficacité à l'égard des tiers » (Troplong, Nantissement, g 575.) La rétention n'affecterait en rien la chose même que ce droit a pour objet; sa source étant dans le Dolus malus du propriétaire qui, sans avoir payé les frais nés à l'occasion de la chose, veut
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la reprendre; il est clair que la personnalité en résulte et que le rétenteur, actionné par le rétentionnaire, pourra se retrancher derrière la mauvaise foi de ce dernier. Mais quelle mauvaise foi pourrait-on reprocher à Tacheteur, au créancier, en un mot, à l'ayant cause du rétentionnaire, lorsqu'il se trouvera en conflit avec le rétenteur? Aucune. Donc, le droit de rétention n'est opposable qu'au rétentionnaire seul.
Nous repoussons ce système.
Quelles sont d'abord les objections qui se présentent contre notre opinion? Nous les réfuterons au fur et à mesure qu'elles se présenteront.
On objecte : T Si le droit de rétention est un droit réel, il constitue une cause légitime de préférence entre créanciers, et l'article 2094, qui énumère les causes de préférence, est muet sur ce droit.
Nous avons déjà expliqué pourquoi la Loi n'avait pas compris le droit de rétention parmi les causes de préférence. C'est, qu'à proprement parler, il n'en est pas une. Son objet est la possession de la chose, tandis que le but d'un droit de préférence serait la valeur même, le prix de cette chose. Le rétenteur a la supériorité unique de pouvoir conserver le bien du débiteur tant qu'il n'est pas désintéressé, supériorité qu'il perd dès qu'il s'en dessaisit. — Il ne s'en suit pas de ce que l'article 2094 est limitatif que le droit de rétention ne soit pas réel. Nous avons démontré que ce droit, d'une nature particuhère, avait fort bien pu ne pas être défini par la Loi, et nous avons conclu qu'on pouvait l'étendre en dehors des cas où la Loi l'autorise, poyrvu qu'il y ait analogie. Si l'article 2094 n'en parle pas, c'est
donc parce qu'il diffère, en quelque point, du privilège ou de rhypolhèque. En effet, il n>ngendre pas le droit de suite.
2* Le droit de rétention est personnel, dit- on, car il puise sa source dans Texception de dol; or, l'exception de dol était sans effet à l'égard des tiers. — C'est une erreur. En droit romain, on pouvait opposer Texception de dol aux tiers, car il y avait dol de leur part à réclamer l'objet retenu sans rembourser le créancier. (L. 29, § 2, Pignor. et bypot.)
3* On nous affirme que partout où la loi accorde la rétention, elle suppose un rapport de créancier à débiteur. Souvent, oui. Partout, non. L'article 1749 réfute celte objection. Il accorde le droit de rétention contre le bailleur et le nouvel acquéreur ; or, le bailleur seulement est débiteur, le nouvel acquéreur est un tiers. Gomment dire alors que le Code a considéré la rétention comme une simple exception restreinte aux rapports entre le créancier et le débiteur? Comment, puisque ce droit est accordé contre les tiers, ne pas admettre sa réalité? Cet article seul suffirait pour établir notre système.
4* On continue : L'article 609 du Code de procédure s'oppose à la réalité du droit de rétention. En effet, il en résulte qu'aucun créancier, 'même le propriétaire locateur (c'est-à-dire un créancier rétenteur, car le locateur est nanti), ne peut pour quelque cause que ce soit, s'opposer à la saisie faite parles autres créanciers. — Nous avouons que cette objection est sérieuse. Nous ferons remarquer cependant que l'article 609 est étranger au droit de rétention. Il suppose la seule saisie-exécution. Or la saisie-
exécution ne peut pas s'exercer contre un immeuble. Quant aux meubles, ils ne peuvent être atteints dans les mains du rélenteur^ qu'au moyen de la saisie-arrêt. Mais la loi ne prévoit pas spécialement l'hypothèse où le saisissant se trouverait en présence d'un créancier ayant le droit de rétention. Nous ne nions pas que le propriétaire locateur ait ce droit, mais nous disons que par exception, il le voit céder devant la sîiisie de son gage. Ici, évidemment, dans ce cas tout à fait spécial, le droit de rétention perd sa réalité, mais celte exception s'explique. En effet, non seulement elle ne nuit pas au propriétaire locateur puisqu'il conserve son privilège, mais encore elle accélère la procédure de la saisie. Du reste, n'était-ce pas par une pure fiction que le locateur était considéré comme nanti? Est-ce que le propriétaire locateur détient les meubles qui demeurent toujours entre les mains et sous la clef du locataire? Nous pourrions au besoin nier que.le propriétaire soit un rétenteur. Donc la règle contenue dans l'article 609 n'infirme en rien notre théorie.
5* Une dernière objection se fonde sur le texte de Tarticle 2091, ainsi conçu: • Tout ce qui est statué au présent chapitre, (de l'antichrèse) ne préjudicie point aux droits que des tiers pourraient avoir sur le fonds de l'immeuble remis à litre d'antichrèse. » Le créancier anlichrésiste jouit, nous le savons, d'un véritable droit de rétention, puisque le débiteur ne peut lui réclamer la jouissance de l'immeuble remis en antichrèse, avant l'entier acquittement de la dette. On voudrait conclure de l'article 2091 que le créancier ne pourrait pas opposer son droit d'antichrèse aux créanciers futurs qui acquerraient des droits sur l'im-
meuble retenu. Selon nous, les mots: pourraient aroir reçoivent une interprétation forcée et inexacte. L'article vise seulement les droits déjà acquis au moment do la constitution d*antichrèse, droits antérieurs à l'établissement de notre droit de rétention, et ne s'occupe nullement des droits qui pourraient être acquis par la suite.
Pour que Tinterprétation donnée à Tarlicle fût vraie, il faudrait qu'il contînt ces mots : « pourr^^ient avoir ou acquérir » Ces mois : « ou acquérir » sont absents. Donc, le droit du créancier anlichrésiste est opposable aux droits postérieurement acquis. — Alors, ajoute-l-on, l'article 2091 n'a plus sa raison d'être. Il ne signifie rien. Nous répondons qu^il In-nche une question autrefois contre versée, celle de savoir si le droit du créancier antichrésiste n'était pas préférable au droit de tout autre créancier, même antérieur. — Pourquoi notre droit n'est-il pas opposable aux créanciers antérieurs? Parce que le débiteur n'a pu céder au créancier antichrésiste plus de droit qu'il n'en a luimême. Il s'éclipse devant un droit réel préférable.
Nous croyons avoir établi la réalité du droit de rétention. Ce caractère est conforme aux données de la raison d'abord, il résiste ensuite aux objections élevées contre lui. Les précédents historiques eux-mêmes sont en faveur de notre théorie. Il est à présumer que les rédacteurs du Code ont suivi le principe de réalité qu'ils avaient trouvé établi. Dumoulin l'atteste de la façon la plus formelle : « Jus retentionis est reale. »
Pothier apporte une exception à cette formule, mais ne la contredit pas. C'est dans le cas où le propriétaire est trop pauvre pour pouvoir rembourser la dépense faite par
le possesseur. Parcelle exception, Pothier reconnaît implicitement la réalité du droit de rétention.
Nous pouvons ajouter que Tarlicle 446 du Code de commerce confirme entièrement notre théorie. Il annule, sur la demande des créanciers du failli, les droits acquis par un créancier antichrésiste depuis la cessation des paiements ou dans les dix jours qui ont précédé. Sur ce point, voici les paroles de M. Mourlon dans son examen critique : «Si, dans Tespèce, Tantichrèse peut être annulée sur la demande des autres créanciers du débiteur, c'est qu'évidemment elle leur préjudicierail si elle était valable; et si, quand elle est valable, ils la doivent subir, c'est qu'évidemment encore aile constitue un droit réel. Tout cela est sans réplique. »
De nombreux arréls de Cour décident en ce sens. (1)
(1) Cour de Lyon. Cour de Cassation (Dali., 18!H) — 3 ~ U;
CAS D'APPLICATION
Examen des cas où il est reconnu par la Loi.
§ 1 . Droit de rétention du propriétaire exproprié. — L'utilité publique exige parfois le sacrifice de la propriété privée. Lorsque les travaux ont été reconnus nécessaires et que Texpropriation a été décidée par les tribunaux, le propriétaire ne peut se refusera se laisser dépouiller de son bien. Seulement, il a le droit d'exiger, avant d'abandonner la possession, une indemnité préalable. Tant que cette indemnité n'est pas payée, il conserve le droit de rétention et se maintient en possession, (art. 545, L. du 3 mai 1841.) L'indemnité doit être préalable; elle doit donc consister dans un capital et non dans une redevance. Dans certaines circonslances cependant, il y a lieu à une prise de possession provisoire, mais la loi de 1841 concilie parfaitement les droits de Tadministration et ceux du propriétaire.
Le droit de rétention du propriétaire cède pourtant devant les cas de force majeure, siège, inondation, incendie, etc. (L., 3 mai 1841, art. 76; L., 8 juillet 1791, art. 35,38).
§ 2. Droit de rétention du cohéritier {k. 867). — Le cohéritier qui fait en nature le rapport d'un immeuble peut en retenir la possession jusqu'au remboursement effectif des sommes qui lui sont dues pour impenses ou améliorations. Il y a là un droit de rétention très explicite que consacraient du reste, avec des différences légères, la coutume . de Paris et la coutume d'Orléans. Ces différences, les voici : Le donataire, à qui l'on refusait le remboursement de sa créance, pouvait estimer Timmeuble et payer à ses cohéritiers l'estimation, déduction faite d*^ ses dépenses. Eu un mot, il remplaçait le rapport en nature par le rapport en moins prenant. Mais s'il rapportait l'immeuble sans déduire les sommes dépensées, il perdait le droit de les
réclamer Aujourd'hui le rapport en moins prenant n'est
plus permis, et dans le deuxième cas, le donataire ne perdrait que le droit de rétention, mais non sa créance.
Quant aux impenses que le cohéritier donataire a le droit de répéter, il est évident que ce ne sont ni les impenses voluptuaires, ni les dépenses d'entretien, mais seulement les dépenses nécessaires dans leur intégrité, et les dépenses utiles jusqu'à concurrence de la plus-value qu'elles ont procuré à Vimm^viAQ, pourvu que cette plus-value existe encore au moment du partage. (A. 861). L'équité exigerait qu'on considérât le moment de l'ouverture de la succession, mais l'article 861 est formel. Nous inchnons cependant à penser qu'il y a là une erreur de rédaction. L'examen des
travaux préparatoires, où Ton fait remarquer rinconvénient qu'il y aurait à décider comme notre ancien droit, prouve bien que Tintenlion du législateur était de modifier Tarticle 861, dans le sens de la modification déjà faite à Tarticle 860 où Ton trouve ces mots: » A l'ouverture de la succession. » Un oubli seul a pu laisser subsister cette disposition inique.
Le cohéritier qui retient l'immeuble, n'ayant pas la possession civile de bonne foi, devra rendre compte des fruits perçus depuis Touverture de la succession.
g 3. Rétention du spéci/icateur. (A. 570). — Il résulte de cet article qu'un artisan, qui a employé à former une nouvelle chose une matière dont il n'était pas propriétaire, a le droit de retenir cette matière, qui maintenant constitue l'objet spécifié, jusqu'à ce qu'il ait reçu une indemnité du propriétaire de la matière.
g 4. De la rétention dans le contrat de vente. (A. 1612). — Le vendeur est autorisé à retenir la chose vendue tant que l'acheteur n'a pas payé le prix si la vente a été faite au comptant, c'est-à-dire, si un délai n'a pas été accordé pour le paiement. Si, au contraire, la vente a été faite à terme, la Loi présume que le vendeur, ayant suivi la foi de l'acheteur, a fait abandon de son droit de rétention. Cependant, dans ce dernier cas, le vendeur pourrait encore se refuser à la délivrance, si l'acheteur était tombé en déconfiture ovi en failUte, (A. 1613) La faiUite a pour effet d'enlever le bénéfice du terme. (1188) Cela est juste, l'une des parties se trouvant dans l'impossibilité d'accomplir les obligations nées du contrat de vente. Remarquons bien que dans
le cas de l'article 4613, la rétention n'est permise qu'à causé de Timminence du péril, tandis qu'elle est accordée sans condition dans l'article 1612. — Dans les deux cas, elle est un moyen offert au vendeur de ne pas perdre la chose et le prix.
La règle de Tarlicle 1613 se trouve reproduite dans le Code de commerce, dont l'article 577 est ainsi conçu: • Pourront être retenues par le vendeur les marchandises par lui vendues, qui ne seront pas délivrées au failli, ou qui n'auront pas été encore expédiées, soit à lui, soit à un tiers, pour son compte. » C'est surtout dans le cas présent qu'on aperçoit Tutihlé du droit de rétention réel, c'est-àdire opposable aux ayants-cause de l'acheteur, comme à Tacheteur lui-même. Supposons qu'une chose mobilière ait été vendue : T article 550 du Code de commerce refuse au vendeur tout privilège et tout droit de revendication en cas de faiUite de l'acheteur. Quel secçurs lui resterait-il si on ne lui accordait pas le droit de rétention et si ce droit n'avait pas un caractère de réalité ?
En combinant Tarticle 1707 avec les arlicles 1612 et 1617, il résulte que le droit de rétention du coéchangiste est identique à celui du vendeur.
§. 5. Droit de rétention de Facbeteur à réméré. (A. 1673.) — Le vendeur qui use du pacte de rachat doit rembourser à l'acheteur :
!• Le prix de vente;
2* Les frais et loyaux coûts du contrat ;
8* Les impenses nécessaires ;
4* Les impenses utiles jusqu'à concurrence de la plus
value donnée à Timmeuble. Tant qu'il n'a pas effectué la totalité de ces remboursements, Tacheteur a le droit de retenir Timmeuble.
L'acheteur à réméré pourra-t-il se prévaloir du droit de rétention contre le créancier hypothécaire du vendeur, pour se faire rembourser les frais et le prix? Il faut faire une distinction : Si le créancier qui se présente avait une hypothèque inscrite antérieurement à la vente, il aurait le droit de suivre Timmeuble qui lui est affecté en quelques mains qu'il se trouve, et n'aurait à payer ni le prix ni les loyaux coûts. Les impenses d'amélioration jusqu'à concurrence de la plus value seraient seules à sa charge. Si au contraire, il s'agissait d'un créancier hypothécaire postérieur à l'acte de vente, l'acheteur à réméré aurait le droit de rétention aussi bien pour la restitution du prix, etc. que pour la répétition de la plus-value résultant des améliorations. Gela se conçoit : l'hypothèque postérieure à l'acte de vente est nécessairement subordonnée à la condition du rachat. Donc, à bien examiner la question, nous appliquons ici, non les principes du droit de rétention, mais ceux du régime hypothécaire. L'acheteur à réméré exerce en retenant l'immeuble un véritable droit de propriété, il est véritablement propriétaire, sous, la condition résolutoire que le remboursement aura Heu.
Si l'acheteur à réméré rendait l'immeuble avant d'avoir été remboursé du prix, aurait-il un privilège sur cet immeuble? Non. Nous ne pouvons ici accordera l'acheteur à réméré le privilège ordinaire du vendeur, car il n'y a pas vente nouvelle, mais simplement résolution de la première.
g 6. Droit de rétention du fermier. (A. 1749). — Quand le bailleur vend la chose louée, il peut expulser le fermier. Le nouvel acquéreur le peut aussi. Alors le premier renvoyé a droit à des indemnités. Pour en connaître le quantum, il suffit de lire les articles 1745 à 1748. — Nous avons déjà parlé de Tarticle 1749 à propos de la réalité du droit de rétention. Nous avons vu qu*il était assez embarrassant pour les partisans de la personnalité de ce droit. Il est évident que l'acquéreur est un tiers et que la Loi permet cependant au fermier de lui opposer le droit de rétention. Jusqu'au paiement intégral de l'indemnité due, le fermier pourra empêcher l'acquéreur d'entrer en possession. N'oublions pas cependant qu'il est nécessaire, pour que le droit de rétention puisse avoir lieu, que le bail ait date certaine. Les antidates et les baux supposés seraient à craindre sans l'existence de cette condition .
Le domanier, dans le bail à domaine congéable, chassé par le bailleur qui s'est réservé le droit de reprendre la propriété de la superficie, a droit à une indemnité. La loi du 7 juin 1791 lui accorde comme garantie de paiement le droit de rétention.
g 7. Droit de rétention dans le contrat de dépôt. — I^ous avons eu déjà l'occasion de parler du contrat de dépôt. Nous avons dit que par sa nature même, il repoussait l'idée que le dépositaire pût, à raison d'une créance quelconque contre le déposant, user du droit de rétention. Aussi la Loi avait-elle besoin de s'expUquer d'une façon formelle sur ce point. Elle Ta fait. Le droit de rétention est accordé au dépositaire, jusqu'à l'entier acquittement de
ce qui lui esl du à raison du dépôt, (A. 1948); c'est-à-dire les dommages et pertes que le dépôt a pu lui occasionner et les dépenses nécessitées par la conservation de la chose, et nous^joutons les dépenses utiles, quoique Ton ait voulu rendre la question douteuse. En effet, les termes de Tarticle 1948 : Ce qui est dû à raison du dépôt » ne distinguent point. Les dépenses utiles sont nées à l'occasion du dépôt, donc elles sont comprises dans Tarticle 1948.
A Rome, sous Justinien, le dépositaire n'avait pour se faire rembourser que l'action Depositi contraria, et ne pouvait différer Texercice de l'action intentée contre lui. Sous notre ancien droit, la rétention n'était accordée. que pour le recouvrement des frais de conservation faits sur la chose. (Pothier).
Le Code a été plus loin et comme nous venons de le voir, l'accorde pour tout ce qui peut être dû, à raison du dépôt.
Le droit de rétention du dépositaire est assurément un droit réel. Il constitue une sûreté contre le risque de l'insolvabilité du débiteur. Sinon, à quoi servirait l'article 1948? Non seulement, le déposant pourrait aliéner la chose retenue et la faire enlever ainsi au dépositaire, qui ne pourrait refuser de la livrer à l'acquéreur, mais tous les créanciers du déposant viendraient* soit concourir sur la chose saisie, soit, s'ils lui étaient préférables, exclure ce dépositaire insuffisamment protégé.
§ 8. Droit de rétention de F acheteur d'un objet mobilier volé ou perdu. (A. 2280). - Nous nous contentons de reproduire l'article. « Si le possesseur actuel de la chose
volée ou perdue Ta achetée dans une foire ou dans un marché, ou dans une vente publique, ou d'un marchand vendant des choses pareilles, le propriétaire originaire ne peut se la faire rendre, qu'en remboursant au possesseur le prix qu'elle lui a coûté. » Il y a là un droit de rétention formel.
§ 9. Rétention des articles 93 et 94 du Code de corn-* merce. — Rétention de l'article SOS du même Code. — Ce n'est que pour mention que nous indiquons les articles 93 et 94. Un gage est constitué en faveur du commissionnaire et c'est de ce gage que découle, pour lui, le droit de rétention sur les marchandises mises entre ses mains . Mais, si les marchandises ont été livrées, il est clair que c'est pour le compte du commettant. Or, la Loi permet, dans ce cas, au commissionnaire de se rembourser ses avances sur le produit de la vente. Ce droit est contraire aux règles de la rétention, puisque la rétention ne peut plus avoir Heu après le dessaisissement et ne s'exerce jamais que sur l'objet, non sur sa valeur.
De même, l'article 306 accorde un droit de rétention qui paraît bizarre au premier abord. Ce n'est plus le créancier qui est le rétenteur. L'objet sur lequel notre droit va s'exercer sera placé, aux termes de la Loi, en mains tierces, jusqu'au paiement du fret. Le capitaine seul pourra autoriser la remise de l'objet retenu. Nous sommes ici en présence d'un droit de rétention réglementé d'une manière spéciale.
g 10. Rétention des articles 657 et 851 du Code de procédure. — Voici les textes : « Faute par le saisi et les
créanciers de s* accorder, dans le dit délai, rofflcier qui aura fait la vente sera tenu de consigner dans la huitaine suivante, et à la charge de toutes les oppositions, le montant de la vente, déduction faite de ses frais, d'après la taxe.
« Si les frais et déboursés de la minute de l'acte sont dus au dépositaire, il pourra refuser expédition tant qu'il ne sera pas payé des dits frais, outre ceux d'expédition.
« L'avoué a le droit de retenir les pièces de procédure jusqu'à ce qu'il soit payé, on plutôt remboursé de ses avances ; mais il ne peut les retenir jusqu'au paiement des honoraires, car cette dette n'est plus relative à la chose. •
Nous avons ainsi passé en revue, à peu près, tous les cas où le droit de rétention est formellement accordé par la Loi. Voyons maintenant les cas pour lesquels il nous sera possible de l'admettre par extension. Dans un troisième chapitre, nous parlerons du droit de rétention conventionnel.
Examen des cas où le Droit de Rétention n'est pas expressément reconnu par la Loi, mais où nous l'admettons par extension.
g 1.- L'article 548 décide que « les fruits produits par la chose n'appartiennent au propriétaire qu'à la charge de
rembourser les frais des labours, travaux et semences faits par des tiers » Ce qui veut dire : Les tiers pourront retenir les fruits jusqu'à l'entier paiement de ce qui leur est dû. — Il est bien entendu que nous nous plaçons dans l'hypothèse où les fruits n'ont pas encore été perçus par le tiers, car l'article 549 devrait être appliqué dans ce cas. La question serait de savoir si le tiers est possesseur de bonne ou de mauvaise foi. De bonne foi, la rétention lui est inutile, puisqu'il a fait les fruits siens par la perception. De mauvaise foi, elle lui serait d'un grand secours, car notre opinion est qu'il pourrait l'opposer au propriétaire. C'est ce que nous allons voir en étudiant la rétention du possesseur de l'immeuble d'autrui.
§ 2. Des possesseurs de boane et de mauvaise foi. — L'immeub'e d'autrui se trouve entre les mains d'un tiers. Le propriétaire revendique sa propriété. Quid des dépenses faites par le possesseur ? Le droit de rétention lui estil accordé comme garantie de l'indemnité qui lui est due? — Il faut distinguer entre le possesseur de bonne et de de mauvaise foi.
Le possesseur de bonne foi a le droit de conserver l'immeuble jusqu'à l'entier paiement des dépenses nécessaires et utiles par lui faites. La jurisprudence et presque tous les auteurs sont d'accord sur ce point. Les dépenses nécessaires sont celles sans lesquelles la chose se serait détériorée ou perdue. 11 est évident que le propriétatre ne peut se refuser à les rembourser. Quant aux dépenses seulement utiles, qui ont donné à la chose une plus value, mais qui n'étaient pas indispensables à sa conservation^ le pro-
priétaire ne les paiera que jusqu'à concurrence de la plus value. Il se peut donc que le possesseur de bonne foi soit en perte ; il arrive souvent, en effet, que les frais d'une construction faite sur un fonds n'augmentent pas la valeur du fonds proportionnellement. — Les dépenses voluptuaires ne donnent aucune créance au possesseur.
Qu'on ne trouve pas étonnant que le possesseur de bonne foi ait droit d'opérer la rétention pour ses dépenses nécessaire et même utiles.
Ce droit, il Ta toujours eu, en droit romain comme en droit français. En droit romain, il pouvait s'en prévaloir pour ses dépenses de conservation et d'amélioration. Dans notre ancien droit, nous trouvons ce texte de Pothier : « A l'égard du possesseur de bonne foi, le propriétaire sur l'action en revendication ne peut obliger ce possesseur à lui délaisser la chose revendiquée, s'il ne le rembourse au préalable des impenses qu'il a faites, quoique ces impenses ne fussent pas nécessaires et aient augmenté seulement la chose revendiquée, et l'aient rendue d'un plus grand prix. »
Il ne peut pas être question de faire compenser par le possesseur de bonne foi les fruits qu'il a cueillis avec les dépenses qu'il a faites. En raison de sa bonne foi, il a acquis ces fruits, ils ont été faits siens, il a eu le droit de les consommer ; le propriétaire ne peut les lui réclamer.
Supposons maintenant, le cas peut se présenter, que le propriétaire ne soit pas assez riche pour supporter la charge que lui impose une plus-value à payer. Il est dans l'impossibilité de s'acquitter vis-à-vis du possesseur de bonne foi. Va-t-il être perpétuellement, privé de sa pro-
priété ? Quelle injustice nous consacrerions ! Pourquoi, dans ce cas, le propriétaire ne consentirait-il pas à une hypothèque? C'est un moyen pour lui de jouir et de se libérer.
Quoi qu'il en soit, nous concluons à la sagesse de ce droit de rétention accordé au possesseur de bonne foi. Nous disons qu'il existe, et nous suivons en le disant, les traditions historiques. En second lieu, nous rencontrons ici réunies toutes les conditions nécessaires à Uexistence de ce droit; possession par autrui de l'objet revendiqué, créance du possesseur contre le revendiquant, connexité entre la chose possédée et la créance. Nous appliquons les principes, voilà tout. — Nous pourrions ajouter que ne pas admettre dans notre cas le droit de rétention, ce serait introduire dans la doctrine une contradiction évidente. L'article 2102, g 2, accorde le droit de rétention au possesseur d'an objet mobilier comme garantie du remboursement des frais qu'il a faits pour le conserver. Pourquoi ne Taccorderait-on pas de même au possesseur d'un immeuble? Il faut avouer que nous consacrerions de la sorte une étrange anomahe !
Passons maintenant au possesseur de mauvaise foi.
En droit romain, on lui reconnaissait le droit de rétention pour les dépenses de conservation.
En effet, si ces dépenses n'avaient pas été faites, le propriétaire se trouverait entièrement privé de sa chose. Il n'a donc pas à se plaindre.
Mais on le lui refusait pour les dépenses d'amélioration. Le possesseur de mauvaise foi, disait-on, est censé avoir voulu faire une donation au propriétaire. Il faut avouer que
c'est là une étrange supposition. Plus tard, des constitutions impériales décidèrent avec raison que cette supposition devait résulter des circonstances, mais qu'elle n'était plus légalement admissible.
En droit français, il y a controverse. Les uns refusent la rétention, d'autres l'admettent avec la distinction qui précède. Quant à nous, il nous semble qu'au point de vue delà concession du droit lui-même, il n'y a pas de différence entre le possesseur de bonne et de mauvaise foi. L'injustice des prétentions du propriétaire est-elle moins grande parce que je suis de mauvaise foi? Non, évidemment. Ma mauvaise foi fait-elle que le bien qu'on me réclame n'ait pas augmenté de valeur? Pourquoi le propriétaire s'enrichirait-il à mes dépens? Il n'y a pas de traces qu'on ait voulu édicter une pénalité contre le possesseur de mauvaise foi en lui refusant le droit de rétention. J'ai le droit de conserver entre mes mains la chose qui m'est réclamée et que j'ai améliorée. Une indemnité m'est certainement due. Telle est, nous le croyons, la véritable pensée du Code.
Mais, dira-t-on, vous traitez le possesseur de mauvaise foi avec une si grande indulgence qu'il est complètement assimilé au possesseur de bonne foi.
Non ; car voici deux différences bien caractéristiques : Le possesseur de bonne foi ne pourrajamais être forcé d'enlever les ouvrages qu'il aura exécutés. Son droit àl'ind.emnité subsistera donc jusqu'au paiement intégral, et jusqu'à ce paiement, il pourra se prévaloir du droit de rétention.
Le possesseur de mauvaise foi pourra être obligé^tle démolir ses constructions, si le propriétaire l'exige. C'est ce
qui arrivera si, par exemple, ce dernier n*^8t pas assez riche pour payer une indemnité. Alors, sur quoi fonderat-il son droit de rétention? Rien ne lui est dû.
Si le propriétaire veut profiter des améliorations, il ne pourra entrer en jouissance qu'après les avoir payées. Seulement, et voici la seconde différence, le possesseur de mauvaise foi devra compenser Tindemnité qui lui est due avec les fruits qu'il a perçus, et si la possession a été Ion- ^ gue, si l'immeuble produisait un revenu considérable, il pourra se faire que le propriétaire n'ait rien à payer pour rentrer en possession de son immeuble amélioré. En effet, nous le savons, le possesseur de mauvaise foi, ne fait pas les fruits siens par la perception. (A. 549)
Nous apportons, cependant, un tempérament à notre système. Nous pensons, avec M. Demolombe, qu'il faut accorder au juge en cette matière un grand pouvoir discrétionnaire, en lui permettant « d'ordonner que le possesseur délaissera l'immeuble, même avant d'avoir reçu le paiement de ses indemnités, et d'accorder des délais au propriétaire eu égard à toutes les circonstances de fait. >
D'un autre côté, nos adversaires refusent le droit de rétention, mais font aussi une concession. Ils la basent sur Tarticle 1244 et disent que si le véritable propriétaire n'est pas solvable, les tribunaux pourront permettre au possesseur de garder la chose jusqu'au paiement.
D'où il suit que, dans la pratique, les deux théories aboutissent au même résultat. Ceux qui admettent le droit de rétention concèdent que les tribunaux pourront faire rendre la possession ; ceux qui la refusent accordent qu'on pourra permettre au possesseur d'en bénéficier.
§ 3 Rétention de rusufruitier. — L'usufruitier a un droit de rétention pour les dépenses qu'il a faites sur la chose dont il jouit. Nous verrons, tout à l'heure, de quelles dépenses il s'agit.
Pour nous, il n'est pas douteux que le droit de rétention doive être accordé. Nous trouvons toutes les conditions que nous avons admises comme nécessaires. L'usufruitier • détient la propriété d'autrui. Une dette est née à la charge du propriétaire. Cette dette est relative à l'objet détenu. Evidemment, il n'y a pas eu contrat passé obligeant l'usufruitier à faire ces dépenses, mais, quant aux grosses réparations, le propriétaire était tenu de s'en charger, à moins qu'on ne considère les grosses réparations comme de simples améliorations, ce qui serait au moins étrange. Le propriétaire est débiteur d'une indemnité, l'usufruitier est débiteur du fonds. Tous deux sont donc débiteurs à cause de la convention d'usufruit, et je trouve une même origine aux deux dettes.
Du reste, si la discussion est possible sur le point de savoir si le propriétaire est obligé ou non à faire les grosses réparations, le droit de rétention devra toujours être admis pour le remboursement du capital des charges imposées sur la propnété pendant la durée de l'usufruit.
Mais, nous croyons que les constructions ne peuvent être comprises dans les améliorations et doivent être remboursées à l'usufiruitiei. Nul, en effet, ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui. Cependant, comme l'usufruitier constructeur est nécessairement de mauvaise foi, le nu-propriétaire aura le choix de faire enlever les matériaux, ou de conser- . ver les constructions en payant une indemnité. (A. 555.)
§ 4. Droit de rétention dacommodataire. — On lit dans M. Laurent: « Il serait odieux que le commodataire, qui reçoit un service, pût retenir la chose et en priver celui qui Ta gratifié, pour transformer le prêt en gage. » D'où il résulte que M. Laurent après avoir nié l'efficacité des principes d'équité en matière de rétention, appelle Téquité à son secours dès qu'elle peut lui servir. Quant à nous, nous ne nous occupons que d'un seul point; les conditions nécessaires à l'exercice du droit de rétention se trouventelles accumulées dans notre cas f Oui. Donc nous l'accordons. Que dis-je ! Le nombre de nos adversaires décroit sur le point qui nous occupe. En effet, nous rencontrons dans le commodat jusqu'à la condition exigée par le système de MM. Aubry et Rau. Un contrat existe entre le possesseur et le propriétaire.
a L'application de notre théorie, ajoute M. Laurent, ne prouve pas en faveur du principe dont elle découle. » G*est là une raison de sentiment. De tout temps, à Rome, dans notre ancienne jurisprudence le droit de rétention était admis en celte matière. Pourquoi ne l'admettrions-nous pas sous l'empire de notre Gode, puisque toutes les conditions voulues pour sa mise en action se rencontrent ici ? Qu'on ne vienne pas nous dire : « Dans l'ancienne législation, le dépositaire et l'emprunteur avaient un droit de rétention, or, le législateur actuel l'accorde expressément au dépositaire et passe l'emprunteur sous silence, donc il le refuse à ce dernier ! » Nous répondrions : « Le droit romain était indécis sur le point de savoir s'il devait accorder le droit de rétention au dépositaire ; notre ancienne législation était moins favorable au dépositaire que la légis-
lation actuelle, et cependant celle-ci le lui accorde; pourquoi le refuserait-elle au commodataire contre lequel ces hésitations ne s'étaient pas produites ! Pourquoi, puisqu'il y a anologie entre les deux espèces ? »
On va nous demander ce que nous faisons de Tarticle 1885. Nous le croyons inutile. Il s'exprime ainsi : a L'emprunteur ne peut pas retenir la chose par compensation de ce que le préteur lui doit. » Eu ce cas, personne n'aurait pu songer à demander le droit de rétention ! Personne ne dit que le commodataire pourrait retenir l'objet à titre de nantissement pour une obligation quelconque contractée envers lui par le préteur. Nous savons que la connexité entre les dettes et les créances est essentielle à l'existence de notre droit. « L'article 1885 n'a pu avoir pour objet que de retirer à l'emprunteur le droit de conserver la chose à titre de gage, dans le cas où il se trouverait créancier à un tilre quelconque, mais il ne lui enlève pas le droit de rétention pour les créances nées à l'occasion de la chose prêtée. (Rony). P. 132. »
D'ailleurs, pour en revenir à l'équité, n'y aurait-il pas injustice à refuser le droit de rétention au commodataire ? N'y a-t-il pas dol de la part du commodant à réclamer sa chose, sans offrir au commodataire le remboursement des dépenses qu'il a faites pour sa conservation ou son amélioration ?
Nous concluons donc que le commodataire a le droit de rétention pour se faire indemniser :
l"" Des dépenses nécessaires ou utiles auxquelles le préteur a donné son autorisation.
S"" Des dépenses urgentes et nécessaires faites sans son consentement.
3iJ!)«d préjudices que lui ont causé les défauts de la chose, si le prêteur ne les lui avait pas divulgués.
§ 5. Rétention du mandataire^ du gérant d'à flaires, etc. etc. — I «• Le mandant doit rembourser au mandataire les avances et frais que celui-ci a faits pour Texécution du mandat • (A. 1999.) • Il doit Tindemniser des pertes que celui-ci a éprouvées à Toccasion de sa gestion, sans imprudence qui lui soit imputable. » Comme garantie du remboursement de ces créances, le manda taire a un droit de rétention qu'il exerce sur les biens, à Toccasion desquels ses créances sont nées, mais non à propos de son salaire, s'il lui en a été promis, car la créance ne serait plus connexe avec Tobjet de la rétention.
Ces principes ont été consacrés par la doctrine et la jurisprudence. On trouve cependant un arrêt formel de la Cour de Bordeaux qui refuse le droit de rétention au mandataire.
Il est clair que ce sont les corps certains seulement, qui seront susceptibles d'être retenus. Ils ne se compensent pas comme les sommes d'argent.
. Nous appliquons aux tuteurs, mandataires légaux, les mêmes principes qu'aux mandataires contractuels ; ot à celui qui gère l'affaire d'autrui sans mandat, pourvu qu il l'ait bien administrée, (A. 1375) nous donnons le même droit qu'au véritable mandataire. Ainsi le communiste, le cohéritier jouiront du droit de rétention.
II. « Si un artisan, ou une personne quelconque, a employé une matière qui ne lui appartenait pas, à former une chose d'une nouvelle espèce. . . celui qui en était le proprié-
taire a le droit de réclamer la chose qui en a été formée, en remboursant Je prix de -la main d'œuvre. » (A. 570.) Le droit de rétention existera donc dans les cas d'adjonction, de mélange, de spécification en faveur de celle des parties qui aura incorporé son travail à la matière d'autrui, contre celle qui aura le droit de réclamer la totalité de l'objet. L'ouvrier, en un mot, pourra retenir les objets façonnés ou réparés, jusqu'au paiement de ses salaires. Cela découle des principes que nous avons posés au chapitre des conditions requises pour l'existence du droit de rétention.
Quant à Tarticle 2102, nous croyons malgré une décision contraire de la Cour de Colmar, malgré l'interprélalion de la Cour de Rouen, (1) qu'il accorde à l'ouvrier un privilège sur la chose mobilière qu'il a conservée, mais seulement pour ce fait. En effet, la matière des privilèges est de stricte interprétation, et ce serait faire la loi que d'en attribuer un à l'ouvrier qui aurait simplement amélioré la chose. Mais, de ce que nous refusions un privilège, suit-il que nous devions aussi refuser le droit de rétention pour améliorations? Cette solution contraire à l'équité d'abord, aurait de plus l'inconvénient de n'être pas en harmonie avec celle que nous avons donnée pour l'article 670. La main d'oeuvre existe aussi bien pour les frais d'amélioration que pour les frais de conservation. — Nous avons démontré que le droit de rétention n'est pas un privilège, nous pouvons donc l'accorder sans être contraire à rarlicle 2102. Peu nous importe, puisque nous appUquons logiquement nos principes, qu'en concédant la rétention, nous aboutissions à favoriser l'ouvrier plus peut-être qu'en
(1) Rouen, 0 Juin 1826. (Dalloz, au mot rétention, n<> 18).
le laissant user du privilège; c'est loin d'être un privilège que nous lui accordons. La loi n'est violée ni dans son texte, ni dans son esprit (1).
III. L'acquéreur évincé a le droit de rétention pour assurer le remboursement do l'indemnité qui lui est due à raison des réparations utiles et nécessaires qu'il a faites. C'est la conséquence de l'article 1634. Le vendeur devra rembourser ou faire rembourser.
Nous ne donnons pas la même solution pour le cas de l'article 1635, au moins en ce que les dépenses voluptuaires dont il y est question ne nous semblent pas légitimer Tobtention du droit de rétention pour l'acquéreur évincé. Celui ci aura une action personnelle à intente»' contre le vendeur de mauvaise foi, mais il ne pourra retenir la chose jusqu'au paiement des dépenses dont il s'agit. En effet, le propriétaire ne profiterait pas de ces dépenses, et il serait injuste de l'empêcher à cause d'elles de rentrer dans ses droits.
De l'article 1614 nous déduisons : que le vendeur, qui n'a pas encore fait la déhvrance, peut la retarder jusqu'au remboursement des frais faits pour la conservation de l'objet, depuis le moment de la vente. — Nous croyons enfin, qu'on peut autoriser l'acheteur à demeurer en possession jusqu'au paiement de ses impenses, lorsque sans qu'il y ait faute, ni dol de sa part, la vente a été résolue pour inexécution des conditions.
g 6. Rétention du mari sur les biens de la femme^ sous le régime dotal. — Avant de traiter la question si impor-
(1) Laurent contra.
tante des immeubles dotauX; disons un mot sur les para^ phernaux. Nous le savons, ce sont des biens qui ne font pas partie de la dot de la femme et dont elle a Tadministration. Le mari aura-t-il le droit de rétention pour le recouvrement des impenses faites sur ses biens? La question est délicate ; il faut faire une distinction. Le mari est-il ou non autorisé par la femme à administrer les paraphernaux ? Dans le premier cas, il est dans la position d'un mandataire, donc il a le droit de rétention, nous l'avons admis. En sa qualité de mandataire^ il pourra se faire rembourser les dépenses nécessaires, et même la plus-value résultant des améliorations. Mais, comme il est en même temps usufruitier, il ne pourra prétendre à une indemnité pour les dépenses voluptuaires ou pour les dépenses d'entretien. Il a fait les fruits siens et ces sortes de dépenses sont la charge des fruits. — Dans le second cas, le mari administre, nonseulement sans rautorisalion de sa femme, mais encore contre sa volonté. Il se trouve exactement dans la position d'un possesseur de mauvaise foi; on doit le traiter comme tel. Or, selon nous, le possesseur de mauvaise foi peut invoquer le droit de rétention. Il le peut, non-seulement pour les dépenses nécessaires et utiles, mais même pour les dépense^ d'entretien.
En effet, obligé de restituer les fruits, il n'est plus indemnisé par eux. Ce n'est donc pas une iniquité que nous consacrons, comme on pourrait le croire tout d'abord* — ' Le droit de rétention du mari, dans nos deux espèces, est fondé sur ce que les immeubles paraphernaux ne sont pas inaliénables. Cependant, pour les immeubles dotaux qui le sont; nous allons adopter une solution qui semblera con-
Iraire. Ce sera dans le cas où un immeuble dotal ayant été aliéné, la question se pose de savoir si Tacheteur aura le droit de retenir Timmeuble jusqu'au remboursement du prix, des dépenses nécessaires et des dépenses utiles. Ici, nous repoussons le système qui, sans aucune dislinction. prétend que les objets inaliénables échappant au droit de rétention, l'immeuble dotal ne peut, en aucun cas et pour aucune dépense faite à son occasion, être retenu. Nous, le repoussons, mais en faisant une distinction. Nous croyons que le droit de rétention ne saurait être invoqué pour le remboursement du prix et des dépenses utiles, mais qu'il peut Tétre pour le recouvrement des dépenses nécessaires. Noire décision est fondée. En effet, la dotalité l'emporte sur la rétention. L'acquéreur, qui jouirait de notre droit, annulerait indirectement la faculté de révocation, etl'inaliénabilité du fonds total deviendrait un vain mot. L'intérêt de la femme serait lésé puisque son bien serait frappé d'une charge réelle. Mais, répond-on, ne le sera-t-il pas, si vous acoordez le droit de rétention pour les impenses nécessaires? En apparence, oui. En réalité, non. Ces impenses, la femme n'aurait-elle pas été obligée de les faire elle-même? Si son bien existe encore, à quoi le doit-elle? A la vigilance de l'acquéreur qui a évité le dépérissement total de l'immeuble, l'écroulement de la maison! De quoi donc aurait-elle à se plaindre. Elle ne perd rien. L'acquéreur sera remboursé, c'est vrai, mais il sera puni d'avoir acheté un fonds qu'il savait inaliénable, car il aura travaillé à le conserver pour la femme. Du reste, pourquoi n'accorderionsnous pas le droit de rétention dans ce cas, puisque l'article 1588 autorise l'aliénation quand il y a de grosses
réparations à faire. L'immeuble perd alors son caractère de dolalité.
Pour recouvrer les dépenses utiles et le prix, il reste à l'acquéreur une action personnelle sur les biens du mari. Nous décidons de même pour les simples dépenses d'amélioration. La femme n'a pas à les lui rembourser. Il est coupable d'avoir achelé, imprudent d'avoir grossi des frais qu'il serait injuste de faire supporter à la femme. On ignore si elle les aurait faits elle-même. Si le mari devient insolvable, tant pis pour l'acquéreur !
Donc, la question est claire. Trois systèmes divisent les auteurs; le premier, refuse le droit de rétention complètement à cause de Tinaliénabilité du fonds dotal, le second l'accorde jusqu'au paiement de la créance entière, le troisième ne le concède que pour le remboursement des dépenses nécessaires. C'est ce dernier que nous adoptons.
Que décider en celle matière relativement à l'article 1564? « Si la dot consiste en immeubles — ou en meubles non estimés par le contrat de mariage, ou bien mis à prix, avec déclaration que l'eslimation n'en ôle pas la propriété à la femme, — le mari ou ses héritiers peuvent être contraints de la restituer sans délai, après la dissolution du mariage. Or, dans notre hypothèse, le mariage a cessé. Pourquoi refuserions-nous le droit de rétention au mari? Il se trouve dans le cas où nos principes l'accordent toujours. Il a amélioré la chose. Il y a mauvaise foi de la part de la femme séparée ou de ses héritiers à la réclamer sans offrir une indemnité. Il serait coniraire à l'équité de n'accorder au mari qu'une action personnelle, impuissante contre l'insolvabilité de ses débiteurs si la chose avait été aliénée. —
Beaucoup d*auteurs et le droit romain lui-même sont contraires à notre solution. (4)
§ 7. Du droit de rétention du tiers détenteur d'un immeuble hypotiiéqué. — L'article 2175 accorde formellement au tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué, le droit de répéter ses impenses jusqu'à concurrence de la plus-value qu'il a créée.
Le droit romain donnait au tiers détenteur le droit de rétention. (L. 29, g 2, de pign, ethyp.).
Notre ancienne jurisprudence lui accorda un privilège et permit au tiers délenteur de venir sur le prix de l'immeuble avant les créanciers hypothécaires. Pothier et Loyseau ne laissent pas de doutes sur ce point.
Quel est l'état actuel de notre législation? Le tiers-délenteur exercera-t-il la répétition de ses impenses par une simple action personnelle? Se fera-t-il colloquer à Tordre par privilège, après la vente de l'héritage? Jouira-l-il contre les créanciers hypothécaires d'une action de in rem verso, qu'il pourra exercer dans l'ordre par voie de distraction d'une partie du prix? Ou enfin, aura-t-il, comme à Rome, le droit de rétention?
Chacun de ces systèmes a ses partisans.
Le premier, avons-nous dit, prétend que le tiers détenteur n'a qu'une créance ordinaire pour le remboursement de ses impenses. Il lui refuse et privilège et droit de rétention, car la Loi n'accorde ni l'un, ni l'autre. C'est le créancier hypothécaire qui est devenu débiteur du tiers détenteur. L'article 2175 règle les rapports qui existent
(f) L. 0 au Gode. De rei uxioriaB actione.
entrelix comme l'article 1634 règle ceux existant entre Tacquéreur et le vendeur. Donc le tiers détenteur, créancier des créanciers hypothécaires, peut en vertu de Tarticle 1166 prétendre à un droit réel sur Timmeuble, en exerçant les droits et actions de ces derniers. Il fera donc une saisie-arrêt entre les mains de Tadjudicataire jusqu'à concurrence de. la plus-value, origine de sa créance, et rentrera dans ses déboursés. Ce système, très juridique, ne nous paraît pas admissible, car il ne protège pas suffisamment le tiers-détenteur. Supposons que les créanciers hypothécaires soient en même temps débiteurs de nombreux créanciers. Le tiers-détenteur ne viendra pas seul sur le prix de vente. Le prix saisi devia être partagé au marc le franc entre lui et les autres créanciers saisissants ; il se peut donc que le tiers-détenteur ne soit pas totalement indemnisé; la garantie est',insuffisante.
Le deuxième système accorde au tiers-détenteur le privilège que lui reconnaissait notre ancienne jurisprudence, rien ne faisant présumer que celte ancienne jurisprudence ait été abandonnée par les rédacteurs du Gode. C'est celui de Troplong. « Il est évident, ajoute-t'-il, qu'en donnant au tiers-détenteur une répétition pour sa plus-value, au moment où Timmeuble va être vendu et le prix distribué, la Loi a entendu lui conférer un droit de préférence sur ce prix. »
M. Laurent s'élève avec raison contre le ton de certitude avec lequel Troplong professe ce système, et après l'avoir raillé sur les mots : « Rien ne fait présumer... il est évident... • il continue ainsi sa réfutation: « On enseigne qu'il est évident qu'en accordant au tiers-détenteur
une action jusqu'à concurrence de la plus value, au moment où l'immeuble va être vendu et le prix distribué, la Loi a entendu lui conférer le droit d'exercer sa répétition sur le prix, par préférence aux créanciers hypothécaires. Il est évident ! Et cette prétendue évidence n*est pas même une probabilité. C'est la probabilité contraire qui est certaine. Quoi ! Les auteurs du Gode avaient Pothier sous les yeux, et ils ne répètent pas ce qu'il dit, ils gardent le silence sur le privilège, et ce silence devient une preuve évidente de leur intention de maintenir le privilège ! Estce que les privilèges s'établissent sur Tintenlion du législateur ou sur des textes? Et qui nous dit que telle ait été l'intention des auteurs du Gode? G'est, dit-on, parce qu'ils donnent au tiers-détenteur une indemnité au moment où V immeuble se vend et où le prix s'en distribue. Nous demanderons à quel autre moment ils lui auraient donné ce droit? Et est-ce le moment où un droit prend naissance qui détermine la nature de ce droit? Troplong prévoit l'objection qu'on lui fera, le silence de la Loi, Il répond que la préférence n'avait pas besoin d'être écrile dans les textes, parce qu'elle est inhérente à la plus-value. Ainsi, il y a des privilèges tacites ! Voilà une hérésie juridique, s'il en fut jamais. » (Laurent, droit de rétention. — Mourlon, Examen critique. )
Le troisième système dit que le tiers-détenteur jouit contre les créanciers hypothécaires d'une action de in rem verso qu'il peut exercer dans l'ordre par voie de distraction de la partie du prix correspondante à la plus value de l'immeuble. De plus, il peut exiger l'insertion au cahier des charges d'une clause qui imposerait à l'adjudicataire, Tobli-
galion de lui payer directement le montant de sa créance, avant d'entrer en possession. (Pont, Aubry et Rau, Duranton, Delvincourt, Toullîer, Dalloz.) On invoque en faveur de ce système la brièveté. C'est aller au plus court, dit-on, qu'autoriser le tiers-détenteur à procéder par voie de prélèvement ou de distraction, puisque celui des créanciers hypothécaires qui trouverait la plus value dans son lot serait obligé de la rendre.
Nous croyons qu'il faudrait prouver d'abord que le tiers détenteur a les droits qu'on lui accorde. Sur quoi sont-ils fondés? Néanmoins ils aboutissent à donner un droit de rétention. En effet, l'insertion de la clause, dont il s'agit plus haut, au cahier des charges, fait que l'adjudicataire ne pourra obtenir le délaissement de l'immeuble, qu'à la charge de payer le détenteur. Pourquoi n'être pas plus francs? Ne vaut-il pas mieux dire de suite qu'on admet Je droit de rétention, sans passer par des inconséquences?
Quant à nous, nous le disons. C'est le quatrième système. Le tiers-détenteur a le droit de rétention.
Assurément, les motifs d'équité ne manquent pas en sa faveur. C'est un propriétaire qui fait les travaux qu'il avait certainement le droit de faire. Ces travaux, c'est certain, augmentent la valeur de l'immeuble, et vous voudriez en faire profiter les créanciers hypothécaires! Non, le droit à l'indemnité ne suffit point. Il faut au tiers-détenteur une garantie sérieuse, et non une demi protection comme dans le premier système, ou une protection dissimulée comme dans le troisième. Cette garantie, c'est le droit de rétention. La Loi n'en parle pas, mais les principes y conduisent. Le détenteur a conservé et amélioré le fonds dont on veut
révincer. Il y a debitum cum re junctum. Toutes les conditions exigibles selon nous pour jouir de ce droit étant remplies, nous ne pourrions faire dans ce cas une exception qu'en commettant une inconséquence.
Hypothèse inverse : Le tiers-délenteur a subi condamnation et délaissé Timmeuble. Jusqu'à Tadjudication, il demeure propriétaire Supposons qu'il veuille de nouveau rentrer en possession. Il est débiteur des frais d'expropriation faits par les créanciers hypothécaires. Ceux-ci aurontils contre lui le droit de rétention? Non, selon nous. Il suffit, pour s'en convaincre, de lire l'article 2173 où le paiement des dettes est mis sur la même ligne que le paiement des frais. Or, pour les dettes, la rétention est impossible puisque le tiers-détenteur a le pouvoir de ne les payer qu'à terme.
Droit de Rétention conventionnel.
g 1. GénévaUlés. — Le droit de rétention conventionnel est celui qui a pour fondement la convention des parties. On l'a désigné quelquefois sous le nom de droit de rétention qualifié. Il diffère du droit de rétention légal en ce que ce dernier a pour source l'équité. Le droit de rétention conventionnel procède et dépend de la volonté des parties; de là des conséquences importantes.
D*abord, le droit de rétention légal ayant une existence propre, ne cesse qu'avec la cause qui Ta fait naître; le droit de rétention conventionnel cesse avec le contrat. Il lui est accessoire.
Le j étenteur légal ne peut pas revendiquer la possession de la chose litigieuse, une fois qu il Ta perdue. Le rétenteiir conventionnel peut répéter cette possession.
Le propriétaire de l'objet retenu peut, après avoir payé sa dette, agir en revendication contre le rétenteur légal. Il a de plus contre le rétenteur conventionnel une action personnelle.
La rétention des contrats de gage et d*antichrèse est conventionnelle. Nous croyons que ce caractère peut être attribué à la rétention dans d'autres contrats. Notre ancien droit admettait cette solution et il n*y a pas d'inconvénients sérieux à Tadmettre dans la législation actuelle. Il serait étonnant que la Loi permît de grever un meuble ou un immeuble de droits aussi lourds que le gage et Tantichrèse, et refusât la possibilité de les soumettre à un simple droit de rétention.
Deux conditions sont nécessaires pour l'existence entre •les parties du droit de rétention conventionnel : 1** Le consentement des parties; 2*" La tradition de la chose. A l'égard des tiers, il faut : 1* Que le contrat de gage ait été constaté par un acte authentique, ou par un acte sous-seing privé dûment enregistré ; T Que le créancier ait été mis en possession de la chose donnée en gage. Mêmes règles pour le contrat d'antichrèse . De plus, depuis la Loi de 1855, (art. 2) le contrat d'antichrèse ne produit d'effet qu'autant qu'il a été transcrit. Il faudra donc que la rétention soit transcrite pour être opposable aux tiers.
Il est inutile d'ajouter que pour grever une chose du droit de rétention conventionnel, il faut en être propriétaire et avoir la capacité d'aliéner. Cependant, si le créancier a reçu de bonne foi une chose mobilière, qui n'est ni ^ perdue, ni volée, il aura le droit de la conserver jusqu'à ce que le véritable propriétaire lui rembourse la dette dont elle était la garantie.
g 2. Droit de rétention du créancier gagiste. — L'article 2082 est ainsi conçu : « Le débiteur ne peut, à moins que le détenteur du gage n'en abuse, en réclamer la restitution qu'après avoir entièrement payé, tant en principal qu'intérêts et frais, la dette pour sûreté de laquelle le gage a été donné. — » Le droit de rétention est écrit dans ce premier alinéa, cela n'est pas douteux. On comprend aussi qu'il s'agit là d'un droit de rétention conventionnel. Le gage est exprès. La volonté des parties est clairement exprimée ; c'est en pleine connaissance de cause et non forcé par une disposition que le débiteur a donné une garantie aux créanciers.
Outre le droit de rétention, le contrat de gage confère au créancier un droit particulier appelé jus pignoriSy destiné à assurer Texéculion de sa créance. Voici les avantages qu'il lui procure : La chose engagée venant à se vendre, le créancier a un privilège sur le prix. De plus, il.peul être ordonné en justice que le gage demeurera en paiement entre les mains du créancier jusqu'à concurrence de la dette. En troisième lieu, le créancier pourra revendiquer le gage, soit contre le débiteur, soit contre un tiers détenteur.
L'article 2082 continue ainsi dans son second alinéa : « S'il existait de la part du même débiteur, envers le même créancier, une autre dette contractée postérieurement à la mise en gage, et devenue exigible avant le paiement de la première dette, le crca'icior ne pourra être tenu de se dessaisir du gage avant J'étre entièrement payé de Tune et de Tautje dette, lors même qu'il n'y aurait eu aucune stipulation pour affecter le gage au paiement de la seconde. »
La deuxième dette, dont il est parlé dans ce second alinéa, est, elle aussi, garantie par un droit de rétention. Les mots : « ne pourra être tenu de se dessaisir » Tindiquent clairement. En analysant les termes de la Loi, on trouve quatre conditions exigées dans ce cas pour que le droit de rétention puisse exister.
1' Que le créancier soit déjà nanti d'un gage pour une première dette ;
2* Qu'une dette nouvelle ait été contractée par le même débiteur envers le même créancier, depuis la constitution du gage ;
S"* Que la nouvelle dette soit devenue exigible avant la première ;
4* Que l'objet primitivement donné en gage, l'ait été par le débiteur et non par un tiers. Observons dans le 2* le mot contracté. L'article 2082 ne s'occupe pas d'une dette née d'un quasi-contrat, d'un délit ou d'un quasidélit.
Toujours dans le cas du deuxième alinéa, dont l'espèce est facile à se figurer, on se demande si la deuxième dette est garantie par un simple droit de rétention, ou par un
véritable gage avec toutes les prérogatives qui y sont attachées, c'est-à-dire, par un jus pignoris comprenant un droit de rétention et un privilège. C'est à cette dernière opinion que nous nous arrêtons. Le créancier a plus qu'un droit de rétention, il a un privilège. Les paroles de M. Gary au Tribunat en font foi : «En exigeant te gage, ditil, le créancier a montré qu'il ne se fiait pas à la personne du débiteur, et la sûreté qu'il a prise une fois, il est censé l'avoir conservée pour la garantie de sa seconde créance. » Ces quelques mots renferment tous les motifs d'équité et de logique qui nous forcent â repousser le système opposé, système qui ne s'appuie que sur le mot dessaisir de l'article 2082. Parce que le créancier a le droit de rétention, cela prouve-t-il qu'il n'a pas le privilège? Le raisonnement est étrange. Du reste, le texte vient aussi à noire secours, et des mots : « Lors même qu'il n'y aurait eu aucune stipulation pour affecter le gage au paiement de la seconde dette » nous pouvons facilement conclure que le créancier acquiert toutes les garanties affectées au contrat de gage et jouit du jus pignoris.
Nous venons d'étudier un cas où le droit de rétention existe en dehors de toute connexité, et de plus, un exemple de gage tacite où la volonté des parties était sousentendue.
On trouve des exemples de gage tacite dans l'article 2102, !• à l'égard des fruits de la récolte de l'année et des meubles garnissant la maison louée ; dans l'article 2102, 5* sur les effets des voyageurs qui ont été transportés dans une auberge.
A propos du 6"* de ce même article 2102, une discussion
s'élève. Quel est le fondement du privilège accordé au voiturier sur la chose transportée?..
Nous ne croyons pas que la cause de la faveur accordée au voiturier se rattache à des considérations d'intérêt général et aussi à Tidée d'amélioration des objets voitures : Il n'est pas exact de dire que la valeur des choses augmente par le déplacement. C'est aussi souvent faux que vrai. — Le privilège du voiturier ne peut avoir d'autre cause qu'un gage tacitement consenti ; d'où il suit qu'il est subordonné au fait de la possession. Le voiturier peut retenir les objets voitures, tant qu'il n'a pas été payé. S'il les a remis volontairement, c'est qu'évidemment il a suivi la foi de son débiteur, et a renoncé tacitement à son privilège en renonçant à la rétention.
§ 3. Du droit de rétention du créancier anlichrésiste. (A. 2087). — a Le débiteur ne peut avant l'entier acquittement de la dette, réclamer la jouissance de l'immeuble qu'il a remis en anlichrèse. »
Le créancier antichrésfste a donc le droit de rétention jusqu'au parfait paiement de ce qui lui est dû. Ce droit s'exerce sur la jouissance, sur les fruits produits par l'immeuble.
Quand nous avons étudié la réalité du droit de rétention, nous nous sommes demandés à qui le créancier anlichrésiste pouvait l'opposer ; en un mot. si le droit de rétention de Tantichrésiste était réel ou personnel. Nous avons conclu qu'il était réel. En plaçant le gage et l'anlichrèse sous la dénomination commune de nantissement, la Loi reconnaît implicitement que Tantichrèse a le même effet qu$ le gage,
qu'elle affecte la chose même à la sûreté du créancier. Quelle sûreté y aurait-il pour ce dernier, si la chose n'était pas affectée au paiement de la dette? Est-il possible d'ailleurs que le législateur ait voulu organiser, outre des sùrelés données sur les biens, un nantissement qui n'aurait rien de réel? Depuis la loi du 23 mais 1855, les conventions d'antichrèse doivent être rendues publiques par la transcription, cela ne résout-il pas la question, cela ne prouve-t-il pas que, loin d'être personnel, le droit du créancier antichrésisle est opposable aux tiers?
Nous avons résolu, dans un chapitre précédent, l'objection tirée de l'article 2091, et nous avons montré le parti que notre thèse pouvait tirer de l'article 446 du Gode de commerce. Nous concluons donc que le créancier antichrcsiste n'est pas tenu d'abandonner l'immeuble tant qu'on ne le paie pas. Il peut Topposer aux ayants-cause du débiteur comme au débiteur lui-même.
Cas de retau du Droit de Rétention.
I, Nous avons indiqué le cas de l'article 306 du Code de commerce, où la rétention s'exerce par une tierce personne. Strictement, on peut donc dire que la Loi ne Taccorde pas dans cette hypothèse.
IL Le droit de rétention existe-t-il pour les créances que Ton peut avoir contre TEtat? Une décision du Conseil d'Etat du 19 juillet 1854 a répondu négativement. Il est difficile d'en expliquer les motifs. Est-ce parce que TEtat ne peut être réputé ni insolvable, ni de mauvaise foi?
III. Les choses insaisissables ne sont pas soumises au droit de rétention. Quant aux choses inaliénables, la dot mise à part, (nous avons vu que diverses solutions étaient données à son occasion) elles ne peuvent faire Tobjet du droit de rétention, à moins- de perdre leur caractère d*inaliénabilité.
IV. Il va sans dire que les choses incorporelles, n'étant pas susceptibles d'une détention physique, ne peuvent être retenues. L'article 2081 signale cependant qu'une créance peut être donnée en gage. Elle est donc soumise à la rétention. Ici, en effet, le gage résultant d'une convention, Tacte qui la constate sera signifié au débiteur dont la dette est engagée. Cette signification Tempéche de se libérer entre les mains de son créancier et saisit le créancier gagiste à son égard. Mais remarquons que nous nous trouvons dans rhypothèse d'une rétention conventionnelle ; la rétention légale ne se prête pas à ce mode de saisie. Mais, cependant, on pourrait parfaitement retenir le titre de la créance.
DES EFFETS
g 1. Entre le créancier et le débiteur. — Le rélenteur a le droit de ne pas se dessaisir de Tobjet, tant qu il n est pas désintéressé par son débiteur. Le droit de retenir la chose implique nécessairement celui d*en percevoir les fruits, sauf au rétenleur à les imputer d'abord sur les intérêts de sa créance, si elle est productive d'intérêts, et puis sur le capital, déduction faite des charges de la propriété et des frais de gestion. Si le rétenteur n'avait pas ce droit, si on lui défendait, comme le faisait la loi 45 de ïurlis à propos du gage, de se servir de Tobjet retenu ou si on lui ordonnait de livrer les intérêts au débiteur, on s'exposerait à ce que Tobjet fût abandonné et dépérit, faute de soins ; de plus, la livraison des intérêts rendrait le droit de rétention complètement illusoire. — Les articles 2081 et 2085 consacrent cette théorie en matière de rétention conventionnelle. Donc, les fruits perçus seront attribués au rétenteur; il les fait siens, s'il est de bonne foi. Nous avons vu que nous considérions, non sans raison, le possesseur de mauvaise foi comme assimilable à plusieurs points de vue au possesseur de bonne foi. A propos des fruits, cette
assimilation est impossible. L'article 549 s'oppose formellement à Tacquisition des fruits par le possesseur de mauvaise foi.
Peut-on céder le droit de rétention ? Il est clair que le rétenteur ne peut ni aliéner, ni hypothéquer la chose, puisqu'il n'en est pas propriétaire, mais nous ne voyons pas pourquoi la cession de son droit sur cette chose lui serait défendue. Le droit romain la permettait. (L. 14, g 1, de comm. divid.) La cession, en France, est le droit commun. Le rétenteur cède sa créance ; s'il veut la céder entière et en retirer sa valeur véritable, il faut qu'il la cède avec ses attributs et ses garanties. Le droit de rétention est une qualité, si je puis dire, delà créance cédée. Mais pourraitil céder le droit sans la créance? Nous ne le croyons pas. La condition de connexité entre la créance et la chose retenue n'existerait plus; en second lieu, un droit accessoire s'éteint dès qu'il est détaché du droit principal.
Que décider à propos des actions relatives à la chose retenue? Distinguons entre les meubles et les immeubles. Pour les meubles, les tiers ne peuvent pas repousser l'action du rétenteur, car la possession vaut titre. Pour les immeubles, nous savons que le droit de rétention est incompatible avec le droit de propriété, le rétenteur ne pourra donc pas former 'une demande relative à la propriété de l'objet retenu, et le propriétaire ne serait pas engagé par les condamnations prononcées contre le rétenteur qui n'est pas son représentant. L'action en complainte ne peut aussi être intentée, parce que le rétenteur n'est pas un détenteur à titre précaire. Mais l'action en réintégraude, par sa nature même, peut être employée par le rétenteur pour réprimer une voie de fait.
La responsabilité du rétenteur est celle du détenteur de la chose d'autrui, Il est tenu d'apporter à la conservation de la chose les soins d'un bon père de famille. La rétention existe uniquement dans son intérêt. Il répond donc de son dol et de sa mauvaise foi.
Dès que la créance est acquittée, le rétenteur est tenu de restituer la chose qui faisait Tobjet de son droit, nonseulement avec tous les accessoires qui en dépendaient au moment du contrat, mais avec ceux qu'elle peut avoir reçus depuis cette époque; tout ceci, bien entendu, sauf le cas de perte par cas fortuit ou force majeure.
Tel est le résumé des droits et devoirs du rétenteur.
g 2. Effets du droit de relent ion à F égard des tiers. — Ces effets sont une conséquence de la réalité du droit de rétention. Réel, il est opposable aux ayants-cause du propriétaire ; c'est une sûreté accordée au rétenteur contre le danger de rinsolvabilité du débiteur. Si ce dernier la vend ou la donne, elle passe avec les charge** qui la grèvent à Tacquéreur ou au donataire qui devront préalablement désintéresser le créancier, s'ils veulent en obtenir la délivrance. — Les créanciers du débiteur ne peuvent saisir et faire vendre la chose retenue que sous la condition de ne porter aucune atteinte aux droits du rétenteur, car ils ne font qu'exercer le droit du débiteur et ne peuvent Toutrepasser.
Nous avons dit que le droit de rétention, sans être une cause de préférence proprement dite, aboutit néanmoins à un droit de préférence. Mais il existe une différence bien marquée. « Le droit de préférence que procure le privilège
véritable a lieu sans distinguer comment la chose qui eira été frappée se trouve convertie en argent. » Au contraire, pour le droit de rétention, il est très important de savoir comment on est parvenu à la vente. Si la chose a été vendue par le rélenteur lui-même, nous le savons, il a perdu son droit de rétention ; il ne pourra non plus venir sur le prix, par préférence aux autres créanciers, puisqu'il n'a pas de privilège. Si la vente a été effectuée par le propriétairedébiteur ou par ses créanciers, le rétenteur ne pourra être dessaisi qu'après le paiement intégral de ce qu'on lui doit — Ces solutions reposent sur une juste idée de la situation des parlies. Pour protéger le rélenteur il ne fallait pas abandonner entièrement le rélentionnaire. Par la vente, le rétenteur perd son droit de rétention; s'il en était autrement, il pourrait amver qu'un détenteur mal intentionné se hâtât de vendre l'objet à bas prix, sans donner aucun répit au rétentionnaire^ sous ce seul prétexte qu'il a besoin de rentrer dans ses déboursés. La Loi a prévenu ce danger.
Il nous reste à examiner deux questions délicates : le droit de rétention en concours avec le droit de saisie, et le concours entre le droit de rétention et un privilège qui lui est préférable.
l. Le droit de rétention fait-il obstacle au droit de saisie? Il est difficile de les concilier. Nous trouvons trois systèmes en présence. Il s'agit de savoir si quand une chose est retenue par un tiers, les créanciers du propriétaire peuvent valablement, contre la volonté du tiers, la saisir et la transformer en argent.
Premier système. Le droit de rétention cède devant le
droit de saisie. On s'appuie sur Tarlicle 609 du Code de procédure : « Les créanciers du saisi ne peuvent pour quelque cause que ce soit, même pour loyers, former opposition que sur le prix de vente. » Nous rejetons ce système. L'article 609 ne règle que lè droit de rétention du locateur. Malgré les mots : « pour quelque cause que ce soit », il est spécial aux relations entre le locateur et le saisi. Assurément, dans ce cas, la Loi rejetle le droit de rétention et ne conserve au locateur que son droit de préférence sur le prix des objets saisis, mais remarquons aussi que Tarticle 609 laisse intacte notre question quand elle se présente à propos d'un immeuble ou quand il s'agira de* la saisie-arrêt, puisqu'il ne s'applique qu'à la saisie-exécution.
Deuxième système. Le droit de rétention exclut le droit de saisie. C'est le principe opposé; On raisonne ainsi : D'après l'article 1166, les créanciers ne jouissent pas d'un droit plus étendu que celui de leur débiteur ; or le débiteur ne pourrait réclamer l'objet qu'après avoir préalablement indemnisé le rétenleur,donc ses créanciers ne peuvent saisir cet objet. La saisie forcerait le rétenteur à un délaissement indirect. On ajoute : L'article 547 du Code de commerce prouve surabondamment que notre système est bien fondé ; « Les syndics pourront à toute époque, avec l'autorisation du juge-commissaire retirer les gages au profit de la faillite en remboursant la dette. »... et l'on conclut : « Donc, si les créanciers veulent .saisir, il faut d'abord qu'ils désintéressent le rétenteur. Alors seulement, ils pourront procéder aux formalités de la saisie. » Puis, comme si les arguments n'étaient pas suffisants, on
croit les compléter en citant les articles 681 et 712 du Code de procédure, où il s'agit de saisie immobilière. Ces articles supposent qu'on ne peut exercer la saisie que si Timmeuble est en la possession du débiteur, ici le rétentionnaire. Les créanciers devront donc faire rentrer Timmeuble entre ses mains et pour cela ils n'auront qu'un moyen; indemniser le rétenteur !
Ce système nous paraît trop sévère. Nous répondons : D'abord l'article 547 du Gode de commerce indique . suffisamment par le mol pourront qu'il s'agit d'une faculté et non d'une prohibition. Les syndics pourront aussi parfaitement vendre les gages en respectant les droits des créanciers gagistes.
De plus, les articles 557 et 579, God. proc, permettent au créancier de saisir entre les mains des tiers et de faire vendre ensuite les effets mobiliers qui appartiennent à leur débiteur. Enfin, l'article 2204, G. N., répond aux articles 681 et 712, en autorisant les créanciers à saisir les immeubles de leur débiteur, sans que ce dernier soit lui-même en possession.
Le troisième système a Tavaulage de concilier le droit de rétention avec le droit de saisie. Ils existent simultanément. Il est de principe que le rétenteur peut n'abandonner l'objet que lorsqu'il est désintéressé. Il a droit à conserver sa garantie intacte. D'un autre côté, les créanciers du débiteur rétentionnaire n'ont, sur la chose, que les droits de ce débiteur ; donc, pour provoquer la vente et s'en attribuer le prix, ils doivent commencer par désintéresser le rétenteur ou imposer à l'adjudicataire l'alternative de payer la dette ou de continuer à subir le droit de réten-
tion. Les créanciers devront donc faire insérer au cahier des charges que Tadjudication n^aura lieu qu*à la condition, pour l'adjudicataire, de payer directement au rétenteur ce qui lui est dû. Il est sous-enlendu que Tadjudicalion devra atteindre, au moins, le montant de la créance du rétenteur. Si un terme était stipulé en faveur du rétenteur, nous croyons que, par analogie avec Tarticle 2184 G. C, on pourrait faire déclarer à l'adjudicataire, préalablement averti, qu'il s'engage à respecter la convention primitive, tout en payant sur le champ la dette du rétentionnaire. C'est ce troisième système que nous adoptons.
II. Quel rang faut-il assigner au rétenteur quand il se trouve en conflit avec des créanciers privilégiés et hypothécaires? — Supposons le cas suivant : Un immeuble est vendu sans terme pour le paiement du prix. Jusqu'à ce que le prix lui soit payé, le vendeur a le droit de rétention sur cet immeuble ; néanmoins, nous le savons, l'acheteur en est propriétaire. L'immeuble est entré dans son patrimoine grevé de la charge que nous appelons le droit de rétention. L'acheteur a des créanciers qui possèdent sur ses biens une hypothèque générale. Voilà donc cette hypothèque se rencontrant avec le droit de rétention et se heurtanl, pour ainsi dire, contre lui. Les créanciers de l'acheteur ne sauraient avoir plus de droits que lui. S'ils veulent saisir l'immeuble, nous savons comment les choses se passeront. Mais ici, le privilège des créanciers est supérieur à celui du vendeur! Comment résoudre la question? Absolument comme dans le cas de concours du droit de rétention avec le droit de saisie. Si les créanciers veulent user de ce dernier droit, ils devront, par le cahier des charges, prévenir
1'adjudicataire que l'immeuble ne sera dégrevé du droit de rétention qu'à la condition que le vendeur sera préalablement payé. Cette solution est de toute équité. Pour une imprudence que le vendeur aurait commise, il ne faudrait pas l'exposer à courir les risques de Tinsolvabilité de l'acheteur, d'autant plus que, dans ce cas, les créanciers de l'insolvable s'enrichiraient aux dépens du vendeur. Du reste, la raison qui a poussé la Loi à accorder le droit de rétention au vendeur, jusqu'au paiement du prix, ne se trouve-t-elle pas précisément dans la crainte que les créanciers de l'acheteur aient un privilège préférable au sien ? C'était le seul danger à prévoir.
Donc, selon nous, le droit de rétention /légal sera opposable aux ayants-cause du débiteur, à tous indistinctement, qu'ils soient antérieurs ou postérieurs à ce droit. C'était la solution en honneur sous notre ancienne jurisprudence. Le droit de rétention est lanalogue au droit de résolution du vendeur ; or, personne ne conteste que ce droit prime les privilèges et hypothèques constitués antérieurement. (Mourlon, Ex. crit., n'221.) — Il en serait différemment si nous parlions du droit de rétention conventionnel. On ne peut se prévaloir de ce dernier qu'à l'encontre des créanciers postérieurs. Cela ressort évidemment des termes de l'article 2091 tels que nous les avons interprétés dans le courant de cet ouvrage. — Certains jurisconsultes sont d'une opinion contraire. Ils prétendent que le droit de rétention n'est opposable qu'aux créanciers postérieurs, dans le cas de rétention légale. Ils ne comprennent pas la distinction que nous faisons entre la rétention légale et la rétention conventionnelle; la différence entre les deux cas est cependant
frappante. Dans l'un, la Loi veut simplement empêcher les étrangers de s'enrichir aux dépens du rétenteur, dans Tau- IrC; c'est le débiteur antichrésiste ou gagiste qui, de plein gré, veut changer la position de l'un de ses créanciers, à l'égard de tous ceux qui ont des droits de créance contre lui. Si le droit de rétention était dans ce dernier cas opposable aux créanciers antérieurs, les privilèges et les hypothèques no seraient que des droits illusoires. L'analogie n'existe donc pas entre les deux espèces, et la solution pour, être équitable doit être différente.
En vertu de l'application de l'article 2279 qui fait un litre de la simple possession, le détenteur d'un objet meuble, pourra opposer le droit de rétention à tous les créanciers privilégiés ou hypothécaires^ quelle que soit la date de leurs créances.
VOIES JURIDIQUES
PAR LESQUELLES S'EXERCE LE DROIT DE RÉTIîNTION
. Le droit de rétention peut s'exercer selon nous : 1** par voie d'exception, T par l'action en complainte, 3' par la réintégrande. Examinons successivement les cas où l'un de ces trois moyens pourra être employé.
{o Pqp yqIq d'exception. — Le détenteur assigné devant les tribunaux par le propriétaire a naturellement le rôle de défendeur. Il ne nie pas le droit de propriété du demandeur, il conteste seulement que le demandeur ait le droit de se faire délivrer l'objet retenu. Le droit de rétention a pour but et pour effet de faire déclarer la demande actuellement non recevable. C'est, pour ainsi dire, un délai illimité que les juges accorderont au défendeur pour la remise de l'objet entre les mains du propriétaire, délai qu'il sera au pouvoir de ce dernier de supprimer entièrement en pajant sa dette.
2* Par raction en complainte, — Le rétenteur d'un immeuble est matériellement troublé dans sa possession par le propriétaire ; aura-t-il l'action en complainte? L'article 23 du Code de procédure s'exprime ainsi : « Les actions possessoires ne sont recevables qu'autant qu'elles auront été
formées... par ceux qui... étaient en possession à titre non précaire. » Or, Taction en complainte est une action possessoire qu'on exerce lorsque lout en conservant la possession, on demande à faire cesser les troubles venant d'un tiers. Mais le rétenteur possède à titre précaire, donc l'article 23 ne peut ici recevoir son application. Tel n'est pas notre avis. L'intérêt du rétenteur est trop grand pour le laisser sans défense. Il nous semble qu'il y a une considération de morale et d'ordre public qui milite en notre faveur. La jurisprudence n'hésite point à accorder au rétenteur dépouillé la réintégrande qui est cependant une action possessoire. Puisqu'on va contre l'article 23 en faisant cette concession, pourquoi ne serait-on pas aussi hardi en accordant aussi l'action en complainte au rétenteur troublé dans sa possession.
Si la rétention porte sur un meuble, l'article 2279 est une protection suffisante pour le rétenteur. Du reste, il n'a aucune action pour faire respecter sa possession. L'article 3 du Gode de procédure et l'article 6 de la loi du 25 mars 1838, prouvent que les actions possessoires ne sont jamais applicables aux meubles.
3"* Par la réintégrande, — La réintégrande est une action possessoire dont on se sert lorsqu'on a été dépouille de la possession et qu'on demande qu'elle soit restituée. — Dans notre cas, le propriétaire a donc réalisé la dépossession du rétenteur. Le rétenteur est dépouillé, privé contre son gré de l'immeuble soumis au droit de rétention. Pour le ressaisir, il a la réintégrande. Malgré l'article 23 dont nous avons parlé, nous croyons, avec la majorité des jurisconsultes, qu'on doit favoriser l'application de cette action, car eUe a
pour but de réprimer une voie de fait, un désordre social.
Il est évident que, si le rétenteur a restitué volontairement la chose, il ne lui sera accordé aucun moyen de la reprendre. Son droit de rétention a cessé par le dessaisissement. L'article 2102, § 4, signale cependant une exception. Dans le cas où la vente a été faite sans terme, le vendeur peut, à certaines conditions, levendiquer les efîels mobiliers entrés dans la possession de Tacheteur. Le vendeur est censé avoir oublié que la Loi lui accordait un droit de rétention, et revendique la possession de la chose, afin de recouvrer ce droit comme garantie du paiement. C'est une exception bizarre dont nous n'apercevons pas la raison. Cependant nous en dirons quelques mots.
Deux systèmes ont été soutenus.
La revendication de l'article 2102 n'est pas, dit le premier système, celle admise par notre ancienne jurisprudence. Chez nous, la mutation du droit de propriété s'effectue par le seul effet de la volonté. Le vendeur ne peut donc pas revendiquer la chose vendue dont il a cessé d'être propriétaire, par le seul effet de la vente. Le droit de revendication se perd en même temps que le droit de propriété. Qu'est-ce donc que la revendication organisée par l'article 2102? Rien autre chose qu'une action en résolution exercée contre les créanciers de l'acheteur. La Loi a employé un terme inexact. Le Tribunal, en ordonnant la remise de la chose, résout le droit de propriété de l'acheteur. L'article 1654 s'appliquera dans les rapports du vendeur avec l'acheteur, mais c'est l'article 2102-4" qu'il faudra suivre, si le débat naît entre les créanciers de l'acheteur et le vendeur. Ce qui le prouve, c'est qu'ici, pour sauve-
garder les droits des tiers, on exige que la vente ait été faite sans ternie et qu'on n'accorde, pour le droit de résolution, que huit jours, au lieu de la prescription trentenaire de Tarticle 4654. — Ce système est peu suivi.
La revendication de l'article 210:2, dit le second système, n'est ni l'action en revendication proprement dite, ni l'action en résolution, mais simplement la revendication du droit de rétention. Le vendeur veut recouvrer son privilège dont il ne s'était privé que sous une condition tacite défaillie. Par ce système, on explique facilement toutes les dispositions de l'article 2402-4*^. Il est généralement admis*
Tout rétenteur dépossédé par fraude, devra jouir du secours de la réintégrande. Ce privilège est accordé au locateur par l'article 2402, et repose sur une idée de nantissement tacite au profit du bailleur et de détournement à son préjudice. Pourquoi ne Tétendrait-on pas par analogie? Le détenteur de bonne foi, auquel la chose était soustraite, avait à Rome une action farti, et l'acte ainsi commis par le propriétaire s'appelait fartum possessionis. Notre Gode a suivi ces traditions.
EXTINCTION
IDXJ DROIT IDB3 RfiTBîITTIOIT
Le droit de rétention cesse tantôt par voie accessoire, tantôt par voie principale, c'est-à-dire, lorsque celui qui pouvait s'en prévaloir cesse d'être créancier ou possesseur.
Ainsi le droit de rétention s'éteint :
1** Lorsque le rétenteur n'est plus créancier. C'est ce qui arrivera en cas de paiement, de novation, de remise de la dette, de compensation, de confusion, d'action en nullité, de prescription. Ce dernier mode est controversé.
Il s'éteint :
2" Lorsque le rétenteur n'est plus possesseur. C'est ce qui arrive en cas de perte de la chose, abus qu'en fait le rétenteur, renonciation du rélenteur lui-même à la possession, perte de la possession.
Extinction par voie accessoire.
1. Paiement. ~ Le débiteur s'acquitte de ce qu'il doit et reprend ce qui lui appartient. Pas de difficultés. Mais supposons que la dette ait été acquittée par un tiers. Le créan-
cier consent (le tiers en effet ne pourrait pas Texiger) soit à une subrogation, soit à une cession ; le subrogé ou le cessionnaire pourra-t-il acquérir le droit de rétention? On pourrait en douter. Cependant, selon nous, Tarticle 1G92 tranche la question ; la cession d*une créance emporte celle des accessoires.
2. Novation. — Nous appliquons par analogie les articles 1278, 1279, que nous nous dispensons de citer.
5. Remise de la dette. — Le créancier se trouve dès lors obligé de restituer ce qu'il détenait, s'il n'a aucun autre motif d'en conserver la possession .
4. Compensation. — La créance du débiteur doit être au moins égale à celle du rétenleur.
5. .Confusion. — Le droit de rétention devient dans ce cas impossible à exercer, le créancier l'exercerait contre lui-même. Mais la cause qui a produit la confusion venant à disparaître, la créance renaîtrait et avec elle le droit de rétention.
6. Aciion en nullité. — Ce mode d'extinction ne se présentera que très rarement, mais il est clair que l'action en nullité qui éteindrait l'obligation principale ferait en même temps disparaître le droit de rétention .
7. Prescription. — L'article 2219 nous donne la prescription comme un mode de libération. Mais trouve-t-elle sa place dans notre matière? L'exercice du droit de rétention met-il obstacle à la prescription de la créance? Ainsi, supposons trente ans écoulés depuis que la créance est devenue exigible, le créancier pendant tout ce temps a possédé, le débiteur peut-il réclamer Tobjet retenu en invoquant là prescription dé sa dette? La dette n'est pas près
ente. Tel est l'avis presque unanime des auteurs. En vain, Gabrye, dit-il, que « cette abstention du débiteur qui neréclame pas son bien pouvant provenir d'une loute autre cause que d'une reconnaissance de la dette, on ne doit pas y voir un semblable aveu. » Nous répondons que si le débiteur ne peut pas prouver que le créancier possède pour un tout autre motif que le motif primitif, comme cette possession du rétenteur impliquait assurément une reconnaissance tacite du débiteur, la même présomption n'a cessé de s'élever durant tout le temps de la possession . Or, aux termes de l'article 2248, une telle reconnaissance est interruptive de prescription. Donc l'exercice du droit de rétention fait obstacle à la prescription de la créance. Cette solution est de loute équité. On ne peut reprocher au créancier aucune négligence. Assuré de son gage, il a profité de la certitude du paiement pour ne point actionner le débiteur.
Nous avons oublié de dire que dans le cas de novation, les parties peuvent par une convention expresse décider que le droit de rétention qui garantissait la première créance viendra aussi garantir la seconde.
Extinction par voie principale.
1. Perte de la chose. — Le droit de rétention s'éteint quand la chose sur laquelle il portait vient à périr. Si elle a péri par cas fortuit, les conséquences de celte perle sont différentes, suivant qu'il s'a*3fit du droit de rétention légal ou conventionnel ; dans le premier cas, sa perte sera sans
ressource pour le créancier ; dans le second, le créancier pourra de suite poursuivre son remboursement ou obtenir un autre gage. — Si la perte est arrivée par la faute du rétenteur. non seulement son droit de rétention se trouve anéanti, mais encore le débiteur a le droit de le faire condamner à des dommages et intérêts qui entrent alors en compensation avec la dette.
2. Abus que le rétenleur fait de la chose. — On décide ainsi par analogie avec l'usufruit et d'après les termes de Tarticle 2085 : «Le débiteur ne peut, à moins que le réten^ teur n'en abuse, réclamer la restitution du gage. »
3. Renonciation du rétenteur à son droit. — C'est le cas de dépossession volontaire.
Elle peut se présenter de deux manières : 1"* Le créancier fait la remise de sa garantie. Il se prive donc d'une sûreté, mais la dette subsiste. L'article 1286 ne permet pas le doute sur ce point.
2** La renonciation du rétenteur à la possession de la chose peut être tacite. C'est le cas où il exerce lui-même des poursuites à l'effet de convertir la chose en argent. Il perd dès lors son droit de préférence indirect. Il accepte la position de créancier chirographaire puisque son droit ne va pas jusqu'à lui conférer un privilège sur le prix de vente.
4. Quant à la perte de la possession proprement dite, nous en avons parlé au chapitre des voies juridiques par lesquelles s'exerce le droit de Rétention.
POSITIONS
I. — Le demandeur en revendication doit prouver la propriété de ses auteurs.
II. — La loi 68 D. de rei vindicatioae n a pas été interpolée.
III. — Le mariage chez les Romains n'était pas formé par le seul consentement des parties.
DROIT CIVIL
.IV. — Le droit de rétention est réel.
V. — Le droit de rétention existe en dehors des hypothèses où il est formellement reconnu par un texte de loi.
VI. — Le conjoint en faveur duquel la séparation de corps a été prononcée a-t-il le droit de la faire cesser? — Non. ^^
VII. — Le ministère public a-t-il le droit d^ former opposilion à la célébration d'un mariage ? — Non.
PROCÉDURE CIVILE
VIII. — Si une demande a été formée sans le préliminaire de conciliation, la nullité provenant de cette violation de Tart. 48 pr. civ., peut être invoquée par le défendeur et prononcée par le tribunal en tout état de cause.
DROIT CRIMINEL
IX. - - L'aggravation de peine, tenant à une qualité personnelle à Fauteur principal n'est pas applicable au complice.
X — La mort donnée à autrui sur sa demande ou de son consentement, est-elle punissable de la peine appliquée au meurtre? — Oui.
DROIT COMMERCIAL ET MARITIME
XI. — Le commanditaire ne peut pas être contraint au rapport des dividendes qu*il a touchés pendant la durée de la société.
XII. — Lorsqu'une lettre de change fausse est payée par le lire, la perte rctombe-t-elle sur le tiré ou sur le porteur de bonne foi? — Sur le tiré.
XIII. — Le droit de résolution pourra être invoqué par le vendeur de navire non payé.
DROIT ADMINISTRATIF
XIV. — La régie de renregistremenl n'a de privilège ni sur les biens, ni sur les revenus des biens de la succession, pour le recouvrement des droits de mutation par décès.
XV. — Sous l'empire du code Napoléon, les grandes masses de forêt sont-elles imprescriptibles? — Oui.
HISTOIRE DU DROIT
XVI. -^ Dans la législation barbare, c'est l'origine et non le libre choix de l'individu qui détermine la loi qu'il doit suivre.
BORDEAUX
V» CADORBT, IMPRIMEUR DE L* ACADÉMIE ET DE» FACULTÉS If — Rue du Temple — 12
FACl'LTÉ DE DROIT DE BORDEAUX
MM. COURâUD >^, doyen, 0 I., pi*ofes8eur de Droit romain. BAUDRY-LACANTINERIE, Q I., professeur de Droit civil. RIBEREAU, 0 A., professeur de Droit commercial, SAIGNAT, O A., professeur de Droit civil. BARCKHAUSEN, Q A., professeur de Droit administratif. DELOYNES, Q A., professeur de Droit civil. VIGNEAUX, Q A., professeur d'Histoire du Droit. LE COQ, 0 A., professeur de Procédure civile, LEVILLAIN, professeur de Droit maritime.
MARANDOUT, professeur de Droit criminel.
CUQ, professeur de Droit romain.
LARNAUDË, agrégé, chargé du cours de Droit des gens. FAURB, agrégé, chargé du cours à^ Economie politique. SAINT -M ARC, docteur en droit, chargé du cours d Histoire du Dro*t.
MM. RAVIER, 0 I., secrétaire, agent'comp table.
PONCET DES NOAILLES, étudiant en doctorat, adjoint au
secrétariat.
MOREAU, étudiant en doctorat, bibliothécaire.
A MA MERE
BIBLIOGRAPHIE
AccARiAS, Précis de Droit romain. — M. Cuq, Des pactes, Thèse de doctorat, Bordeaux, 1873. — Démangeât, Cours de Droit ixjmain ; Traité des obligations solidaires en Droit romain. -* Paul Gide, De la no?ation et du transport des créances. — Matnz, Cours de Droit lomain. ~ Molitor, Les obligations en Droit romain. — V. A. Normand, Thèse de doctorat, Poitiers, 1868. — Ortolan, Explication historique des Instituts de Justinien. — Pellat, Textes choisis des Pandectcs.
— Riche, Thèse de doctorat, Pans, 1874. — Van Wetter, Coui's de Droit romain. — S. Vainberg, De la faillite d'après le Droit romain. — BuFNOiR, Théorie de la condition.
Alauzet, Commentaire du Code de commerce II. — Aubrt et Rau, Cours de Droit civil français IV. — Boistel, Précis du Cours de Droit commercial. — Colmet de Santerre, Cours analytique de Code civil V. — Dalloz, Répertoire de législation, de doctrine et de jurisprudence; Obligations n©» 2543 et suiv. — Demoî.ombe, Traité des Contrats V ; Traité des donations entre-vifs et des testaments III.
— Duranton, Cours de Droit français XII. — Fenet, Recueil des travaux préparatoires du Code civil XIII. — Larombière, Théorie et pratique des obligations II, III. — Laurent, Principes du Droit civil français XVIII. — Marcadé, Explication du Code civil IV. — PoTHiBR, Traité des obligations. — Renouard, Traité des faillites.
— Revue critique de législation et de jurisprudence, 1852, II, p. 649, Dissertation de M. Paul Pont. — Revue pratique de Droit français 1861, XI, p. 508, Dissertation de M. Lehmann. — Sirbt, Recueil général des lois et arrêts. — Toullier, Le Droit civil français IV. — V. A. Normand, Thèse de doctorat, Poitiers, 1868.
DE L'ACCEPTILATION ET DU PACTE DE NON PETENDO
L'acceptilatîon était Tune âes causes d'extinction des obligations en droit romain. Elle effaçait de plein droit Pobligation avec tout ce qui en dépendait, et, par là, présentait de grands avantages. Mais les règles, les solennités d'un formalisme rigoureux auxquelles l'avait assujettie le droit civil étaient souvent de véritables entraves à la libre expression de la volonté. Aussi, chercha-t-on de bonne heure à s'y soustraire, et cette tendance aboutit à une innovation qui fut l'œuvre du préteur.
Ce magistrat, dont le rôle semble avoir été de concilier la rigidité des principes du droit civil avec l'équité et les exigences de besoins nouveaux, admit qu'un simple pacte pouvait faire cesser les relations de créancier à débiteur, et, ainsi, tout en laissant subsister les règles du droit civil et les modes qu'il prescrit, il créa un mode nouveau d'extînc-
tîon des obligations moins efiBcace que l'acceptilatîon, mais bien plus souple et plus pratique.
L'acceptilation et le pacte de non petendo^ telles sont les deux formes employées par les Romains pour faire remise de la dette. Nous les étudierons séparément, dans deux chapitres spéciaux, et, après les avoir comparées, nous terminerons notre travail par la remise considérée comme mode d'exécution d'une libéralité.
CHAPITRE PREMIER
DE L^ACCEPTILATION
Section I'*. — Forme de Vacceptilatim, Modalités qu'elle comporte,
C-est une maxime souvent répétée par les jurisconsultes que les obligations doivent se dissoudre d'une manière semblable à celle qui les a formées : Nihil tam naturale est^ quam eo génère quidque dissolvere, quo colligatum est : idèo verborum obligatio verbis tolUtur : nudi consensus obligatio contrario consensu dissolvitur (1. 35, de reg. jur). De même que les obligations nées^;r solo consensu s'éteignaient mutuo dissensUj de même il est naturel de penser qu*à Tépoque où il existait de véritables obligations litteriSy on rencontrait un mode d'extinction litteris qui devait être l'acceptilation (Ortolan III, p. 378). L'origine même du mot paraît se trouver dans Tune des deux mentions qu'il était d'usage de porter sur le Codex accepti et expensi : acceptum latum, acceptilatio — expensum latum, expensilatio; mais il est remarquable que Gaïus n'en parle nullement; les autres sources ne nous en transmettent non plus aucun vestige. Quoi qu'il en soit, les jurisconsultes romains ne nous présentent l'acceptilation que comme un mode d'extinction des obligations créées verbis et c'est à ce point de vue que nous avons à l'étudier.
Avant d*aborder l'étude de racceptilation dans ses détails, il est naturel de se demander quelle pouvait être Futilité pratique de ce mode de libération. Que cette utilité fût considérable, c'est ce qui ne peut être contesté en présence des nombreuses décisions des jurisconsultes sur la matière. Il est certain aussi que l'acceptilation servait quelquefois à réaliser une donation ; plus d'un texte le prouve- (L. 2, C. de accept. — L. 17, D. de donat,) Mais ce ne pouvait être là sa seule fonction; ce n'est que rarement que les créanciers se contentent de paiements fictifs, et il est à présumer que les jurisconsultes ne 'se seraient pas donné la peine d'entrer dans de grands développements, s'il ne s'était agi que de ces cas exceptionnels. C'est ailleurs qu'il faut chercher les applications vraiment pratiques de la théorie de l'acceptilation (Accarias).
Tout d'abord, dès l'époque où les obligations verbales ne peuvent se dissoudre que verbis^ l'acceptilation devait être le complément nécessaire du paiement. Plus tard, dans la jurisprudence classique, elle répond encore à de nombreux besoins.
i<> Le débiteur qui prétend avoir payé doit prouver le fait de paiement. Il a pu retirer une quittance ; mais la sincérité de cette quittance peut être contestée, et, alors même qu'elle ne le serait pas, le créancier peut prétendre que le paiement n'a pas été translatif de propriété. Une acceptilation prouvée supprimera tout débat, et il résulte des textes qu'en fait elle concourait souvent avec un paiement réel. (L. 19, § i de accept. — L. L.*6 et 13, C. de solut,)
2* Un débiteur a le droit d exiger sa libération, soit parce qu'elle lui a été léguée, soit pour tout autre cause ; il est lié par la puissance des paroles prononcées ; l'acceptilation aura ici un effet que ne pourrait jamais produire une simple convention.
3* Le créancier consent à changer Tobjet de la créance on à remplacer son débiteur par un autre. Le premier de ces résultats ne saurait être obtenu à Taide d'une novation ; le second peut l'être, mais il est possible, qu'en fait, les parties ne soient pas fixées sur le choix du nouveau débiteur ou que son absence empêche qu'on ne l'interroge dès à présent. Dans cette situation, une acceptilation éteindra, de plein droit, l'ancienne obligation et en fera naître une autre qui consistera à fournir ou l'objet désigné ou le nouveau débiteur. En d'autres termes, nous aurons, dans ces deux espèces, un contrat innommé (L. 9. de prœscript, verb,) et, d'une manière plus générale, l'acceptilation faite ob rem donne toujours naissance à un contrat de ce genre ; la transaction en est un remarquable exemple. (Accarias.)
4® Enfin, on peut consentir à un débiteur qui se marie une acceptilation dotis causa et rien n'empêche que celui qui veut emprunter l'argent qu'il a promis ne transforme sa promesse en prêt par l'acceptilation.
L'acceptilation n'est autre chose qu'une stipulation renversée, dans laquelle, sur la demande du débiteur s'il a été payé, le créancier répond affirmativement (Van Vetter, Cours de droit romain i). Habesne acceptum quod tibi promisO Habeo (L. 6, de accept,) Une parfaite conformité entre la question et la réponse est de rigueur, au moins à l'origine, comme dans la stipulation : spondesne ? spandeo. Habesne acceptum? Habeo ;tt de plus le débiteur est obligé, sous peine de faire une acceptilation nulle, d'employer, dans la question qu'il adresse à son créancier, les mêmes termes dont son créancier s'est servi pour créer l'obligation. Si, par exemple, l'obligation avait été contractée sous la forme spondeo, l'acceptilation ne pouvait être demandée en ces termes < quod tibi promisi acceptufnne habesl » Peu à peu on se départit de ce formalisme rigoureux, et, dès le droit
classique, une grande latitude est laissée dans le choix des expressions; l'emploi d'une langue étrangère est autorisé, et, à rexception de la forme quod spopondi^ Tacceptilation appartient au droit des gens : hoc jure utitnur, nijurisgeniium sit acceptilatio (1. 8, § 4 rf^ accept.) Nous voyons toutefois, 1. 107 de solut, « Verborum obligatio resolvitur civiliter velutî acceptilatione.C^iQxie qui, à première vue, semble contredire notre première proposition, signifie que Tacceptilation est une pure création de la loi et non pas qu'on en refuse l'usage aux peregrins (Accarias). Enfin nous voyons qu'en 469, époque où on suoprime toutes les solennités de paroles, l'acceptilation est valable indépendamment des formes employées, pourvu que la demande et la réponse con" cordent au fond.
L'acceptilation est annulée par l'insertion d'un terme ou d'une condition. Les textes sont formels sur ce point : in diem acceptilatio facta nullitis est momenti (L. 5 de accept.). — Acceptilatio sub conditionefieri non potest (L. 4 h. t. et frag, Vat. § 329) et la loi 77 de reg.jur. « Actus legitimi qui recipiunt diem vel conditionem, veluti emancipatio, acceptilatio, aditio hereditatis^ servi optio, datio tutoris, in totum vitiantur per temporis vel conditionis adjectionem. y> C'est donc en sa qualité d'ac tus legitimus que l'acceptilation ne comporte ni terme ni condition ; et cela se comprend : par sa forme même, elle répugne à l'insertion de toute espèce de modalité. Si, en effet, à la demande decem aureos habesne acceptum ? Je réponds habeo^ il y a déclaration d'un fait certain, réalisé, qui doit être ou ne pas être, mais qui ne peut, en aucune façon, être subordonné à l'arrivée d'un terme ou à la réalisation d'une condition. Que j'ajoute, en effet, à la déclaration ci-dessus, si navis ex Asiâ venerit ou calendis proximis, elle deviendra inintelligible : on ne peut présenter un fait comme accompli et en même
temps le tenir pour futur ou incertain. L'acceptilation diffère , sur ce point, de la stipulation, et Doneau nous en donne la raison : stipulatio concipitur obligationis contrahendœ causa ; acceptilatio dissolvendœ : obligationis substantia in eo est, ut quid prœstetur in futurum, cujus prœstationem ideà diffèrri oportet, — L. 3, D. de obi. et. act, — quare convenit huic naturœ, ut recte adjiciatur stipulationi, quiquid ad differendam obligationetn valet, sive is die s est, sive conditio, Solutio antem obligationis et liber atio nulla nisi in prœsens . enim si differatur vel momento, vere dici possit nondum esse liberationem. (Doneau opéra IV f. 947.)
Un texte de Pomponius (L. 12 de accepta semble contredire ce que nous avons avancé plus haut, à savoir, que Facceptilation ne comporte ni terme ni condition « quod in diem vel sub conditione debetur acceptilatione tolli potest, » Mais ce texte, on va le voir, n'implique aucune contradiction. L*acceptilation d'une dette conditionnelle est virtuellement soumise à la conditionnante de la dette et la libération est subordonnée à la réalisation de la condition ; une acceptilation pure et simple n'aurait aucun sens en pareil cas. Mais faut-il dire, comme cela semble résulter du texte précité, qu'appliquée à une dette à terme, l'acceptilation sera par cela seul affectée du même terme? Nullement. Une dette à terme s'éteint immédiatement par le paiement, par la novation, par la litis contestatio ; pourquoi l'acceptilation aurait-elle moins de force ? Il faut supposer plutôt que dans la loi 12 de accept.^ Pomponius a songé à une condition exprimée sous la forme d'un terme. (Accarias.)
Le principe que l'acceptilation ne comporte ni terme ni condition n'a rien de gênant en pratique ; car, en vertu de la maxime espressa nocent, non expressa non nocent, il suffit que la condition ne soit pas expressément formulée, qu'elle résulte implicitement des circonstances seules pour ne pas
vicier Tacceptilation. On aboutit ainsi à ce résultat, que Tacceptilation qui, en théorie, ne comporte jamais ni terme ni condition peut, en réalité, ne pas être pure et simple.
L*acceptilation à terme devait être d'un usage rare, mais Pacceptilation conditionnelle paraît avoir été beaucoup plus pratique ; elle est soumise, dit M. Accarias, à trois règles empruntées au droit commun :
i** La libération du débiteur ne s'opère qu'au moment même de l'arrivée de la condition, de telle sorte que, si la chose périt antérieurement, l'acceptilation ne peut se réaliser, faute d'objet. Le débiteur est libéré de toute façon ; mais si l'acceptilation a été faite ob rem^ c'est-à-dire en vue de donner naissance à un contrat innommé, ce contrat ne se forme pas, puisque c'est à un pur accident, etnonau fait du créancier, que le débiteur doit d'être libéré.
J'ai stipulé sous condition dix ou Stichus, Je fais, pendente conditiofie, une acceptilation qui ne comprend que Stichus. Ce même Stichus meurt et la condition se réalise. Je peux, dit Ulpien (1. 13, § 6, de accept) demander dix. Pour que la condition opérât, il faudrait qu'à son arrivée Stichus vécût encore, et alors, supprimant l'obligation relativement à lui, elle le supprimerait par contre-coup relativement à la somme de dix. La même décision devrait être donnée, si, modifiant l'hypothèse précédente, on supposait une dette de genre. Dans tous ces cas, il sera fort intéressant de constater que la condition s'accomplit inutilement après la perte fortuite de la chose.
2^ Lorsque l'acceptilation conditionnelle s'applique à une dette déjà exigible, elle contient implicitement un pacte de remise dont l'effet doit durer aussi longtemps que la condition restera en suspens.
y* La condition, une fois accomplie, rétroagit ici, comme dans les contrats (1. 16, de solut.)\t elle n'opère, par consé-
quent, que relativement aux dettes dont la naissance remonte au moins au jour de l'acceptilation. (Accarias.)
Un des cas les plus remarquables de la validité d'une acceptilation soumise à une condition tacite nous est fourni par la constitution de dot. La femme créancière du mari s'est constitué sa créance en dot et a fait acceptilation avec son mari ; évidemment cette acceptilation est subordonnée tacitement à la réalisation du mariage. Si le mariage vient à manquer, quel sera le sort de l'acceptilation? Ulpien (1. 43 p. de jure dotium) déclare que l'acceptilation est nulle, que l'obligation persiste, et en cela il ne fait qu'adopter la manière de voir de Scévola, Un autre texte (1. 10 de cond, causa data, causa non secuta) nous donne une solution contraire. Prévoyant la même hypothèse, le jurisconsulte Javolenus reconnaît l'obligation éteinte et l'acceptilation valable. Pour expliquer l'antinomie de ces deux textes, Cujas examine quelle a dû être l'intention de la femme. A-t-elle voulu faire à son mari une libéralité conditionnelle? Elle garde pour le cas où le mariage viendrait à manquer son obligation primitive avec tous ses accessoires. A-t-elle voulu, au contraire, se dépouiller de ses droits dès à présent? l'acceptilation est bien et dûment faite. La femme n'est plus autorisée à se prévaloir de son obligation primitive. La seule action qu'elle puisse exercer est la condtctio sine causa ou ob causant dati causa non secuta^ puisque le ci-devant débiteur retiendrait sans cause une somme dont il ne lui a été fait remise qu'en vue d'une constitution de dot devenue impossible. (Cujas, t. V, p. 540. Pellat : Textes sur la dot p. 183.)
J'ai dit plus haut que l'acceptilation ne pouvait éteindre que les obligations dérivant d'une stipulation. Je dois ajouter qu'elle avait la même puissance à l'égard de deux autres contrats verbis : la juraia promissio operarum et la
dictio doits. (L. 13, de accept.pr) Elle était inapplicable aux obligations contractées re^ à moins que ce ne fût d'une façon indirecte et détournée, comme dans Thypothèse prévue par Ulpien (1. 13 § 7, de accept.) : un débiteur principal est tenu ex mutuo^ le fidéjusseur ex stipulatu ; Tacceptilation intervenant entre le créancier et le fidéjusseur libérera celuici de son obligation, éteindra la dette et, par conséquent, l'obligation ex mutuo du débiteur principal.
En théorie, les obligations ver bis étaient seules susceptibles d'être éteintes par acceptilation ; mais la pratique ne tarda pas à éluder les difficultés que pouvait présenter l'application de cette règle par le moyen suivant : on commençait par transformer en obligation verbale celle qu'on voulait éteindre et on lui appliquait ensuite le procédé de l'acceptilation. Le jurisconsulte Aquilius Gallus inventa une formule qui permettait, non-seulement de nover en obligation verbale telle ou telle dette existant entre deux personnes, mais encore de comprendre en un seul rapport obligatoire l'ensemble des dettes existant entre deux personnes, afin de les remettre ensuite par la voie de l'acceptilation . Voici cette formule : Quidquid te mihi ex qtiacumque causa dare, facere oportet, oportebit, praesens, in diemve, quarumque rerum mihi tecum actio, quœque abs te petit io, vel adversus te persecutio est, eritve, quodvetu meum habes, tenes, possides, dolove malo fecisti quominus possideas : quanti quœque earum rerum res erit, tantam pecuniam dari stipulaius est Aulus Agerius, spopondit Numerius Negidius, Item ex diverso Numerius Negidius interrogavit Aulum Agerium: quidquid tibi hodierno die per Aquilianam stipulationem spopondi^ idomne habesne acceptiim? Respondit Aulus A g erius : habeo, acceptumque tuli. (Florent, l. 18 § i. de accepta)
Dans la pratique, les parties pouvaient restreindre à leur
gré la formule à telle ou telle dette spéciale, et il faut remarquer, en effet, qu'Aquilius Gallus s*est attaché à prévoir tous les cas possibles.
Ulpien (/. 178. de verb. sign,) donne le sens des trois termes : actio, petiiio, persecutio. Actio signifie l'action in personam^ petitto^ l'action in retn^ persecutio toute cognitio extr aor dinar ia. Quant aux trois termes, habere, tenere, possidère^ on peut dire que le premier se rapporte à la simple détention, le second à la possession sans animus domini, comme celle du créancier gagiste par exemple, et le dernier, à la possession cum animo domini.
On peut être surpris de voir figurer dans l'énumération de la loi Aquilienne jusqu'à des actions réelles : « qtiœque adversus te petitio,,, » Pourtant, la novation n'éteint que les créances; une stipulation ne peut pas plus faire perdre le droit réel, le droit de propriété, qu'elle ne le peut faire acquérir. Aussi n'est-ce pas le droit réel qui est nové par la stipulation Aquilienne, c'est l'action réelle, ce qui est bien différent; car toute action, même réelle, une fois qu'elle est intentée, établit un rapport personnel, un lien d'obligation entre les deux plaideurs : « Sicut stipulatione, ita judicio contrachitur, y> Au moment de la litis contestation au moment où le préteur délivre aux parties leur formule d'action, leur droit primitif, personnel ou réel, fait place au droit nouveau inscrit dans la formule. Or quelle est la formule de l'action réelle? Si paret illam rem,,, AuliAgeriiesse^ neque eam Numerius Negidius Aulo Agerio restituit, quanti ea res erit tantam pecuniam Numerium NegidiumAulo Agerio condemna. Le droit qu'une telle formule confère à Aulus Agerius n'est évidemment qu'un droit personnel contre Numerius Negidius, c'est un véritable droit de créance. Ce droit peut donc être nové ; il peut être nové d'avance, puisqu'on peut nover par avance les créances futures (1. 8 § 2 novat).
Or ce droit est nové d'avance par la formule Aquilîenne. et c'est pour cela que cette formule est exactement calquée sur celle du procès, « Quanti quœque earum rerum res erit, tantam pecuniam dari stipulatus est Aulus Agerius, spopondit Numerius Negidius, » Ces noms seuls, Aulus Agerius, Numerius Negidius, suffiraient à indiquer qu'il s'agit ici de deux plaideurs, qui, au moment d'engager le litige, se décident à couper court à tous leurs différends, en novant et abandonnant par avance toutes les actions qu'ils pouvaient intenter. (Paul Gide, De la Novationet du Transport, des créances.)
Section II. — Objet de Pacceptilation. A quelles obligations elle peut s^ appliquer.
L'objet de l'acceptilation doit se confondre avec celui de la stipulation qui a donné naissance à l'obligation, quelle que soit d'ailleurs la chose due, de l'argent ou une chose quelconque ; et, dans le principe, on exigeait que cet objet fût absolument identique à celui que le créancier aurait pu être forcé de recevoir (1. 13 § 4 ûfe accept.J Dans le droit classique, ces principes ont perdu ds leur rigueur ; une acceptilation contenant plus qu'il n'est dû est valable. Étant débiteur de l'esclave Stichus, je dis à mon créancier : tenez-vous pour reçu Stichus et Pamphile ? — Bien que dans ma demande l'objet soit plus étendu que celui de mon obligation, l'acceptilation n'en sera pas moins valablement faite et mon obligation, en ce qui concerne Stichus, éteinte (1. 15 de accept.). C'est une application de la maxime utile per inutile non vitiatur.
Le paiement pouvait être partiel si le créancier y consentait. En était-il de même de l'acceptilation qui était un paîettient imaginaire, imaginaria solutio ? La raison de douter
provient de ce que c'était un actus légitimus dont le droit civil avait fixé les formes d'une manière immuable, formes auxquelles il n'était pas loisible de déroger même avec le consentement du créancier. Aussi Gaïar nous dit-il que la question était controversée « an in partent acceptum fitri possit quœsitum est ? (III. 172.) Justinien admit qu'on pou-, vait valablement faire uue acceptilation partielle, pourvu que l'objet fût divisible. Nous trouvons dans le Digeste (1. 13 de accept.) comme exemple d'obligation indivisible celle qui aurait pour objet une servitude urbaine. Ulpien (1. 13) nous apprend qu'ayant stipulé la via on ne peut faire acceptilation de Viter ou de Vactus séparément, mais que, cependant, l'obligation sera valablement éteinte si on fait acceptilation des deux en même temps. La valeur de cette décision peut être contestée, car il est douteux que la via ne donnât pas de droits plus étendus que Viier et Vactus réunis. Si l'objet de la stipulation a été un usufruit, une acceptilation partielle sera valable, car la dette est ici parfaitement divisible. Mais faut-il considérer comme acceptilation partielle celle qui ne contiendrait que Vusus? Ulpien (!• ^3 § 3 ï^- ^') f^iît ^^^ distinction ; si, dans la pensée du créancier, l'usufruit ne renferme qu'un simple usage, l'acceptilatîon n'est pas valable. Il en est autrement si, au contraire^ son intention a été de le déduire de l'usufruit.
Un créancier qui avait stipulé un fonds ne pouvait faire remise de la via ou de l'usufruit, car on ne peut les considérer comme des parties du fonds « kse autem partes non sunt,i^ dit Ulpien, pas plus que celui qui a stipulé une maison ne peut faire une acceptilation des fondements, des murs, etc.
L'obligation qu'il s'agit d'anéantir est une dette de genre. Elle sera éteinte par l'acceptilation de l'une des espèces que ce genre contient (1. 13, § 4 h. t,) Je suis débiteur envers
Titius d'un esclave en général ; je serai complètement libéré si j'obtiens àcceptilation pour Tesclave Pamphile. Il en est de même dans le cas d'une dette alternative : Tacceptilation obtenue par le débiteur pour Tun des deux objets qui composent la dette le libère entièrement, ^ Au sujet de la prestation partielle dans le cas d'une dette alternative, Julien (I. 17 de accept,) donne la décision suivante: ^Qui hominem aut decem stipulatus est, siquinque accepte fecerit, partent stipulationis peremit, etpetere quinque aut partem hominis potest. » On peut donc faire àcceptilation de l'une des deux choses dues et même d'une partie de l'une d'elles. Dans le même cas, le paiement partiel ne serait pas valable (1. 2 de verb. oblig,)] et cela s'explique très bien si on suppose une àcceptilation faite à titre gratuit. Dans l'hypothèse du paiement, le créancier recevant d'abord la moitié de l'un des deux objets se verrait exposé à recevoir plus tard la moitié de l'autre objet ; on aboutirait ainsi à un résultat inadmissible. Pareille chose ne peut arriver dans le cas d'extinction d'une obligation alternative par àcceptilation, le créancier ne recevant rien et renonçant à sa créance sans recevoir en échange aucune prestation. Mais cette doctrine n'en est pas moins bizarre, si on en fait l'application à une àcceptilation à titre onéreux.
La loi 13 § 6 de accept, prévoit une hypothèse où l'acceptilation est invalidée, bien qu'elle paraisse porter sur l'objet de l'obligation. Nous avons eu occasion de l'examiner plus haut ; nous n'y reviendrons pas. .
Une dette conditionnelle ou à terme peut être éteinte par àcceptilation. En est-il de même d'une dette future? Elle peut faire l'objet d'une novation, Ulpien le dit formellement (1. 8 § 2 de Novat, et 1. 21 h. t.). Mais l'acceptilation d'une dette future est nulle « qui ita stipulatur afidejussore : quod Titio credidero fide tua esse jubés î deinde, antequam crede-
ret, acceptum fecit fidejussori, reus non liber abitur (1. 13, %^de accep.). Et cela se comprend ; dire acceptum habeo^ affirmer avoir reçu le montant d'une dette qui n*a pas encore pris naissance serait une contradiction et un nonsens ; aussi les juriconsultes refusaient-ils avec raison tout effet à une acceptilation de ce genre. Il ne peut en être de môme d'une obligation conditionnelle ; son existence est, il est vrai, subordonnée à la réalisation de la condition, et, si elle vient à défaillir, la dette est considérée comme n'ayant jamais existé ; mais, jusque là, il y a incertitude et, tant qu'elle dure, l'obligation a quelque consistance, à tel point que le créancier peut prendre certaines mesures, exercer certains droits et qu'il sera censé avoir été créancier du jour de la stipulation, si la condition vient à s'accomplir. Qu'un esclave devienne créancier conditionnel et change de maître pendente conditione, c'est à son premier maître qu'appartiendra le bénéfice de la stipulation, quand la condition viendra à se réaliser. C'est cette rétroactité au jour de la stipulation qui fait valider l'acceptilation d'une dette conditionnelle. Il ne saurait être question de rétroactivité d'aucune sorte dans le cas d'une dette future.
Supposons un légataire conditionnel à qui l'héritier a fourni pendente conditione un fidéjusseur. Celui-ci obtient une acceptilation du légataire. Il semblerait que la dette doive être éteinte, même à l'égard du débiteur principal, de l'héritier. lien serait ainsi, si le legs était pur et simple; mais il est conditionnel et n'a aucune existence immédiate. Cette rétroactivité dont nous parlions plus haut lui fait entièrement défaut, et, en effet, le légataire conditionnel venant à mourir, pendente conditione^ ne transmet aucun droit à ses héritiers. Le legs conditionnel est traité comme une véritable dette future. Ici encore la stipulation Aquitienne était d'une grande ressource et permettait de ne
tenir aucun compte en pratique de ces principes théoriques. Pour ce qui est du legs à terme, il fallait le traiter comme un legs conditionnel, mais dans le cas seulemeut où le dtes était incertus.
Section III. — Personnes qui peuvent consentir ou obtenir une acceptilation.
Un principe général, c'est qu'on ne peut, en aucun cas, se faire représenter soit pour consentir soit pour obtenir une acceptilation. Le créancier et le débiteur doivent intervenir eux-mêmes ; ils ne peuvent se faire remplacer par un mandataire ; les actus legitimi exigent toujours la présence des intéressés : nec procurator guident potest facere acceptum (1. r3, § 10, de accept,). Sous le même titre, une autre loi 3 dit : per procuratorem nec liberare nec liber ari quisqîiam acceptilatione sine mandato potest. Comment peut-il y avoir de procurator sans mandat? Le texte est inexplicable, à moins qu'on ne remplace, d'après l'avis d'Hotmann, les mots, sine mandato t par les mots sine novatione ; et, en effet, la novation permet d'éluder la règle que nous avons posée plus haut; le mandataire, par le moyen d'une novation, deviendra créancier à la place du mandant, et, une fois la créance passée sur sa tête, il pourra en faire une acceptilation valable.
Qui peut consentir une acceptilation?
Consentir une acceptilation, c'est rendre sa condition pire, et, à ce titre, cet acte devait être interdit à toute une catégorie de créanciers que la loi plaçait dans une condition spéciale à cause de l'âge, du sexe ou de la faiblesse de l'esprit.
Le pupille ne pouvait par lui-même consentir une acceptilation; il lui fallait Vauctoritas tutoris. S'il se trouvait en si bas âge qu'il ne pût figurer dans l'acte et que le
tuteur dût non pas dare auctoritatent maïs gerere negottupif on éludait la difficulté en faisant d'abord une novation. Une fois Tobligation transformée, il était facile au tuteur d'en faire une acceptilation.
Les femmes étaient, à Rome, soumises à une tutelle perpétuelle ; elles ne pouvaient faire un acte de quelque valeur sans Vauctoritas tutoris. Consentir une acceptilation était un acte trop important pour que l'on permît à la femme de l'accomplir seule. Gaïus nous dit, du reste, en termes formels : « Mulier sine tutoris auctoritate acceptum facere non potest. »
Les personœ subjectœ^ c'est-à-dire les esclaves et les fils de famille, pouvaient-elles consentir une acceptilation? L'incapacité de l'esclave ne fait aucun doute. Il ne peut jamais être créancier par lui-même; les créances qu'il acquiert, il les acquiert pour son maître et il ne peut, quoi qu'il fasse, empirer sa situation. Les Romains poussaient à ce point la rigueur de ce principe, que' la loi 22 de accept. nous dit : « Servus necjussu domini acceptum facere potest.
Ces règles sont applicables au fils de famille, sauf cependant un double tempérament : il peut être propriétaire d'un pécule casirense, et, alors, il a capacité entière pour faire acceptilation des créances relatives à ce pécule. Il peut encore être créancier dans un autre cas particulier. En effet lorsqu'il s'agît d'un délit d'injures, la loi Cornelia accorde une action criminelle et une action civile à celui qui pulsatus verheratusve fuerat. Le père de famille n'a pas droit à cette action. Le fils pourra nover cette créanee et en faire acceptilation.
Si, au lieu d'un seul créancier, nous supposons qu'il y ait plusieurs correi stipulandi, chacun d'eux aura un droit égal pour consentir une acceptilation.
Vadstipulator peut faire remise de la dette au promettant
par acceptilation, c'est ce qui résulte d'un texte de Gaïus (III §§ 215 et 216). Vadjectus solutionis gratta n'avait pas le même pouvoir. D'où peut provenir cette différence, puisque l'un et l'autre sont des mandataires vis-à-vis du créancier, et qu'ils ont tous les deux des droits intransmissibles à leurs héritiers? Vadstipulator est un créancier véritable qui a stipulé du débiteur, qui a des actions contre lui, qui peut les faire valoir, car il est maître de sa créance. Uadjecùus solutionis gratià a qualité seulement pour recevoir le paiement. Ceci nous explique pourquoi on lui refuse le pouvoir qu'on accorde à \ adstipulator , Il pouvait arriver que celui-ci en abusât pour faire acceptilation en fraude du créancier principal. Le cas était prévu et le créancier avait alors, non seulement l'action mandati, mais encore l'action que donne le deuxième chef de la loi Aquilia et qui est in duplum adversus inficiantem.
Obtenir une acceptilation est certainement et toujours faire sa condition meilleure ; aussi, sur ce point, la capacité la plus large est-elle la règle.
Le pupille peut très-bien obtenir de son créancier la remise de la dette, sans Vauctoritas tutoris, « Pupillum per acceptilationem etiam sine tutoris auctoritate liberari posse placet, » Si, cependant (L. 2 de accept.) il était en bas âge et qu'il ne pût agir par lui-même, on aurait recours à un moyen détourné que nous avons déjà vu mettre en pratique : le tuteur devrait, avant de demander l'acceptilation, convertir préalablement l'obligation primitive par une novation. La même solution peut se donner pour le curateur d'un débiteur en démence.
De même que le pupille, la femme débitrice avait la capacité la plus entière pour recevoir seule une acceptilation.
La rigueur du principe que la représentation est absolu-
ment interdite dans les actus legitimi aurait exigé que ni Tesclave ni le fils de famille ne pussent obtenir une acceptilation pour le père de famille. On leur accordait cependant ce droit, parce qu'il s'agissait d'augmenter le patrimoine du paterfamilias; et, pour justifier cette dérogation à la règle, on disait que le fils et l'esclave sont, pour ainsi dire, la continuation de sa personne, adquiritur nohis non solum per nosmettpsos, sedetiamper eos quos in potestate habemus (Inst. II. IX. pr.)
L'acceptilatîon faite à un esclave sur lequel existe un droit d'usufruit libère le débiteur usufruitier; de même, celle faite à un homme libre retenu de bonne foi in servi tute, Species adquirendi est, liberare dominum obligatione, et ideo fructuarius quoque servîis liberare, acceptum rogando, fructuarium pot est : quia ex re ejus videtur adquirere. Sed etsi usum tantum habemus, idemjiet, Idemque dicemus, et in eo qui bonafide nobis servit : et in cœteris qui nostro jure subjecti sunt (1. ii pr. rfi? accept,)
Un esclave commun à deux maîtres peut obtenir une acceptilation de l'un d'eux au profit de l'autre. Bien plus, après avoir stipulé de l'un de ses maîtres en faveur de l'autre, il peut obtenir de cedernier,par acceptilation, la libération de l'autre maître, accepto liberare servus communis aller um ex dominis etiam ab altero domino potest : id enim et Labeoni placuit;denique libro Pithanon scripsit^ si a Primo domino, Secundo socio domino suo stipulatus fuerit, posse Secundum accepto rogare et per acceptilationem Primum liberare, quem ipse obligàverat : sic fier i, ut per unum atque eumdem servum et constituatur, et tollatur obligatio. (1. 8 § 2 h. t.)
L'esclave ne peut pas s'obliger civilement ni obliger son maître; mais, en contractant, il s'oblige naturaliter et, de plus, s'il a agi par ordre du maître ou s'il a un pécule, ses engagements donnent naissance à des actions préto-
riennes contre le maître (1. 21 depostti). Si l'esclave qui s*est engagé, par exemple, ex peculio^ se fait consentir un simple pacte de son créancier, son obligation naturelle sera éteinte; mais, pour éteindre celle du maître, il faudra que l'esclave obtienne de son créancier une acceptilation solennelle (1. 8 § 4 et 1. II § I ife accept.) Idem erit et in servo dicendum, natn servus accepta liber ari potes t, et tolluntur etiam honorariœ obligationes si qtiœ sunt adversus dominum, quia hoc jure utimur ut juris gentium sit acceptilatio.
A regard des esclaves, une difficulté s'élève ici. Comment se fait-il que leurs promesses n'ayant d'autre valeur que celle d*un pacte l'acceptilation s'y applique néanmoins ? Puisque l'esclave qui fait une promesse est réputé ne faire qu'un pacte, l'acceptilation relative à cette promesse doit être tenue elle-même pour l'équivalent d'un simple pacte de nonpetendo. Or, c'est une règle qu'un tel pacte suffit à éteindre ipso jure les obligations naturelles (1. 95, § 4 rf^ solut,) Voilà pourquoi l'acceptilation fait de plein droit disparaître la promesse de l'esclave ; et, cela admis, la libération du père de famille lui-même s'en suit comme une conséquence logique (Accarias).
L'esclave peut faire acceptilation des dettes nées à sa charge ex delicto ou bien des obligations nées d'un dépôt, car, suivant Trebatius, si on fait un dépôt à un esclave et que, depuis son affranchissement, il en soit resté détenteur, ce n'est pas contre son maître mais contre lui qu'il faut diriger l'action (I. 21 depositi)^ par exception à la règle qui défend d'actionner un affranchi pour les obligations contractées pendant sa servitude.
L'esclave héréditaire pouvait obtenir par acceptilation remise des dettes qui grevaient l'hérédité, pourvu cependant qu'il eût agi sibi aut impersonaliter . Il faut, sur ce point, s'en rapporter aux règles sur la stipulation. La stipulation
faite au nom du défunt était nulle. Pouvait-elle être faite au nom de Théritier futur, futuro heredi nominatim ? Quelques jurisconsultes soutenaient l'affirmative par application de ce principe que l'adition d'hérédité a un effet rétroactif (Gaius Modestin Cassius), quia qui postea hères extiterit, vider etur exmortis tempore defuncto successisse (1. 28 §4 de stip, serv.) D'autres, tels que Paul et Papinien, observant que stipulationis tempore hères dominus servi non fuit, tenaient pour la négative. Toutes ce? décisions peuvent recevoir leur application, par analogie, en matière d'acceptilation.
La loi II § 3 de accept, prévoit une autre hypothèse : sed etsi dominus apud hostes sit, dicendum est jure postliminii confirmari acceptilationem : nam et stipulari ei qui apud hostes est y servus potest. Le maître est tenu d'une obligation, puis il est fait prisonnier. Pendant sa captivité son esclave se fait consentir une acceptilation. Le maître recouvre-t-il sa liberté? l'acceptilation est confirmée jure postliminii. Meurt-il captif? D'après la loi Cornelia, il sera censé mort du jour où il aura été fait captif, et l'acceptilation faite ainsi après son décès ne sera valable qu'autant qu'elle aura été faite par l'esclave en son nom propre ou imper sonaliter ,
L'acceptilation peut être obtenue par l'un de plusieurs correi. Nous étudirons, dans la section suivante, les effets d'une aceeptilation qui intervient dans ces conditions.
Section IV. — Effets de f acceptilation.
L'acceptilation a pour effet d'éteindre l'obligation ipso jure. Elle enlève au créancier tous ses droits, avec cette particularité remarquable qui la distingue des autres modes d'extinction, c'est que la dette est anéantie sans aucune prestation de la part du débiteur. Ceci, en général, du moins ; car il peut se faire que l'acceptilation vienne à la suite d'un
paiement réel ; dans ce cas elle n'intervient pas pour éteindre la dette, mais seulement pour faciliter la preuve de son extinction par le paiement ; elle est employée alors comme quittance verbale (1. ig de accepf ,)
Nous avons vu que Y adsttpulator peut consentir une acceptilation ; l'effet de cette remise sera de libérer complètement le débiteur, même envers le créancier principal.
Les effets de Tacceptilation, dans le cas d'une obligation corréale, peuvent se résumer dans cette règle posée par Javolenus : Acceptilatione untus tota solvttur obligatio (1. 2 de duobus rets). En cela, Tacceptilation est assimilée au paiement, acceptilatio solutioni comparatur,
L'acceptilation consentie par l'un de plusieurs r^rmj//^«landi libère entièrement le débiteur envers les autres : ex pluribus rets stipulandi, si unus acceptum fecerit, liber atio contingit in solidum (1. 13, § 12 de accepta , De même, si l'un de plusieurs correi promittendi obtient une acceptilation du créancier , celui-ci ne pourra rien réclamer aux autres correi : Si ex pluribus obligatis uni accepta feratur, non ipse soltis liberatur, sed et hi qut secum obligantur (1. 16 de accept). La conséquence est la même à l'égard du débiteur principal, quand l'acceptilation a été obtenue par le fidéjusseur (1. 16 pr. et § i h. t.). Il faut remarquer, dit M. Démangeât, que les rédacteurs du Code civil qui se sont écartés du principe romain sur l'acceptilation, dans le cas où un créancier solidaire fait remise au débiteur (art, 1198), sont au contraire revenus à ce principe dans le cas inverse, quand c'est le créancier qui fait remise de la dette à l'un des débiteurs solidaires ; ici la remise profite en général à tout le monde (art. 1285). D'un autre côté, la simple remise de la solidarité accordée à l'un des débiteurs n'éteint pas la solidarité à l'égard des autres (art. 12 10 et 121 1). Il faut convenir qu'il n'y a pas une merveilleuse
harmonie entre ces différentes décisions. (Démangeât, Traité des obligations, p. 24.)
Si, au lieu de supposer une obligation unilatérale, comme nous Tavons fait jusqu'à présent, nous nous plaçons dans rhypothèse d'une convention synallagmatique, quel sera Teffet d'une acceptilation consentie par l'un des contractants seulement ? J'ai loué ma maison à Titius pour une certaine somme. Je consens à Titius acceptilation pour la somme fixée. Serai-je toujours obligé comme bailleur vis-à-vis de Titius? Il est certain, tout d'abord, que l'obligation résultant ici ex solo consensu, l'acceptilation que j'ai consentie n'aura que la valeur d'un pacte. Mais quelle sera la puissance de ce pacte ? Les avis des jurisconsultes sont partagés : Paul et Julien (1. 23 de accept.^ 1. 55 de pactis) admettent que les deux parties sont libérées à moins que leur volonté de ne rompre qu'un seul des liens soit certaine. Pour Labeon, au contraire, il n'y avait de libérée que celle des deux parties qui avait obtenu l'acceptilation et en cela il se conformait à l'interprétation rigoureuse de l'acte (1. 23 de ace.)
Si la libération était acquise à l'une des parties en exécution d'un legs, il n'y avait pas matière à controverse. On ne pouvait en effet invoquer l'intention commune des parties. Le légataire était affranchi de son obligation et restait créancier de l'héritier (11. 16, 17, 18 de lib, leg.).
Nous savons quels sont les effets d'une acceptilation valablement consentie ou obtenue. Qu'arriverait-il si les règles imposées par le droit civil n'avaient pas été observées? L'acceptilation étant alors inutilis, imperfecta^ serait-elle complètement dénuée d'effet? An inutilis acceptilatio utile habeat pactum quœritur? dit Ulpien, et nisi in hoc quoque contra sensum est habet pactum. (1. de accept, pr,). Ainsi, qu'on ait fait acceptilation d'une dette née d'un mutuum, qu'on y ait introduit un terme ou une condition, l'acceptila-
lion ne sera pas nulle pour cela, elle aura la valeur d un pacte de nonpetendo; elle en produira les effets. Néanmoins, il ne faut pas donner trop d'étendue à cette règle. Ainsi, si le consentement a été vicié, si les parties ne se sont pas entendues sur l'objet de la convention, s*il y a eu de la violence, dans tous ces cas, Tacceptilation ne sera pas seulement imper fecta^ elle sera encore complètement inefficace. Le créancier lésé aura soit l'action quod ntettis causa^ soit l'action doit ou la condictio incerti.
DU PACTE DE NON PETENDO
Section i'*. — Formes. Objet du pacte de non petendo.
A côté de Tacceptilation et menant au même résultat, mais d'une façon moins complète, le préteur introduisit le pacte de non petendo. Avant d*en étudier la nature et Tobjet, constatons qu'il n'anéantit pas l'obligation, il la paralyse seulement, quia iniquum est contra pactionem debitorem condemnari, (Inst. IV, 13, 3). C'est uniquement pour absence des formes exigées par le droit civil qu'il ne peut éteindre ipso jure le rapport obligatoire. Toutefois, bien avant que le préteur lui eût attribué quelque efficacité, la loi des douze Tables avait admis qu'un simple pacte suffisait pour éteindre \ts aictions jurti et injuriarum.
11 n'y a pas de forme spéciale pour le pacte de non petendo. La seule condition essentielle mais suffisante est le consentement. Labeo ait convenir e posse, vel re vel per epistolam, vel per nuncium; inter absentes quoque; sed etiam tacito consensu convenir e posse intelligitur , (L. 2 pr. de pactis). La liberté la plus grande est laissée aux parties pour l'expression de ce consentement. Elles peuvent insérer un terme, une condition, faire une remise temporaire ou perpétuelle, éteindre toutes les obligations, quelles qu'elles soient, qui existent entre elles. Mais il est nécessaire qu'elles s'enten-
dent sur Tobjet de la dette : si j*ai cru'consentir la remise de l'esclave Stichus et si mon débiteur a cru obtenir celle de dix sous d'or, il est certain que l'obligation ne sera pas éteinte, Taccord des volontés faisant défaut. Nous n'avons pas besoin de dire que les contractants ne peuvent pas aller à rencontre des bonnes mœurs, des règles d'ordre public et des lois ou des édits du préteur : Jus publicum privatorum pactis mutari non potest (1. 38 de pactis). Les textes nous fournissent * de nombreuses applications de cette règle. Ainsi, on ne peut renoncer à l'avance au droit d'exercer l'action furti ou l'action d'injures. Etant appelé comme agnat à une succession, je peux bien m'engager à renoncer aux droits que me donne cette qualité, mais je ne puis abdiquer ma qualité d'agnat, jus adgnationis non passe pacte repudiari, Juliani sententia est (1. 34 de pactis).
Il n'est pas nécessaire que le consentement soit exprès. Il peut résulter d'un ensemble de faits ou de circonstances : si, par exemple, les parties avaient stipulé que l'obligation prendrait fin à telle époque ou à l'avènement de telle condition, le préteur validait en fait cette convention, en donnant au débiteur poursuivi, après l'arrivée du terme ou la réalisation de la condition, Vexception pacti conventi.
Si un créancier avait reçu, sans réserve, pendant trois années consécutives, le paiement d'arrérages nouveaux, il était présumé, pour ce fait, avoir reçu les arrérages anciens. S'il touchait à l'avance des arrérages non encore échus, il y avait, de sa part, engagement tacite de ne pas réclamer le capital pendant le temps pour lequel il avait touché les arrérages (1. 57 pr. de pactis),
La loi 26 D. de probat, prévoit une autre hypothèse de remise tacite : « Procula était créancière de son frère. A la mort de ce dernier, elle voulut réclamer sa créance. Ses cohéritiers contestèrent son droit, prétendant qu'il y avait
remise tacite et Tempereur Commode leur donna raison ». La présomption de libération résultait de cette circonstance que, du vivant de son frère, Procula n'avait jamais rien réclamé, alors qu'il était intervenu des comptes entre elle et son frère.
La remise du titre, de ïdicautio^ au débiteur indiquait chez le créancier Tintention de ne pas user de son droit et libérait le débiteur : si dehitori meo reddiderim cautionem, videtur inter nos convertisse ne peter em : profuturamque ei conventionis exceptionem placuit (1. 2 de pactis).
Il en était autrement du gage ; on pouvait s'en défaire et conserver sa créance : P ost quant pignus debitorinteo reddatur, si pecunia soluta nonfuerif, debitum peti passe dubium non ^j/ (1. 3 D. de pactis). Cette différence s'explique aisément ; le créancier qui abandonne à son débiteur le titre, instrumentum^ se défait du meilleur moyen de prouver sa créance ; celui qui restitue seulement l'objet donné en gage prouve qu'il a toute confiance dans la solvabilité de son débiteur, mais il ne renonce pas pour cela au recouvrement de sa créance.
Le pacte engendrait une exception perpétuelle ou temporaire suivant que le créancier s'engageait à ne plus actionner son débiteur ou à ne pas le poursuivre pendant un certain temps. Dans ce dernier cas, il n'y avait pas véritablement remise de la dette.
Les pactes se divisaient en pactes in rem et pactes in personam. Voici en quels termes Ulpien parle de cette division : Pactorum quxdam in rem sunt, quœdam in personam. In rem sunt, quoties generaliter paciscor, ne petam; in personam, qtioties ne a persona petam, id est, ne a Lucio Titio petam (1. 7 § 8 de pactis),
A regard de ces deux pactes, on peut poser les règles suivantes dont nous développerons plus loin les appli-
cations : !• le débiteur qui obtient un pacte in rem est réputé représenter tous ceux des obligés dont la libération Tintéresse personnellement, c'est-à-dire ceux qui, venant à payer, exerceraient un recours contre lui ; 2* quand le pacte est conçu in personam^ il n'y a que les personnes qu'il désigne qui puissent s'en prévaloir, soit par l'exception pacti conventi^ soit par l'exception doli mali.
Pour distinguer le pacte in rem du pacte in personam^ il faut s'attacher aux expressions employées, mais aussi, et surtout, à l'intention des parties. En cas de doute, la présomption est pour le pacte in rem.
Le pacte peut avoir un caractère mixte et être ex altéra parte in rem, exaltera in personam (l. 57 de pactis). Si, par exemple, le créancier dit à son débiteur ego non petam, ce pacte peut être invoqué par le débiteur et ses héritiers ; il est réel en ce qui le concerne ; il est personnel en ce qui concerne le créancier, car il peut bien lui être opposé, mais il ne peut l'être à ses héritiers.
Section II. — Personnes qui peuvent consentir ou obtenir un pacte de non petendo.
Pour consentir un pacte de non petendo^ il faut être créancier; pour l'obtenir, il faut être débiteur. Ainsi, le débiteur ne serait pas admis à invoquer le pacte obtenu en sa faveur par un tiers étranger, alors même qu'il viendrait à succéder à ce dernier. Le père ne pourrait pas conclure un pacte en faveur de son fils ou d'un membre de sa famille et celui-ci ne serait pas admis à l'invoquer (1. 17 § 4 rfi? pactis).
Il en est de même du pacte fait par le possesseur apparent de l'hérédité avec les créanciers de la succession. Paul (1. 17 § 6 h. t.) refuse à l'héritier véritable le droit d'opposer au créancier l'exception pacti conventi , Il est vrai que, dans un
autre texte, le même jurisconsulte donne une solution contraire Prévoyant le cas où le possesseur de Thérédité a fait un pacte de constitut, il autorise l'héritier à exercer l'action qui découle de la convention (1. 22 De pecunia constituta), Cujas explique cette contradiction de texte en disant que « l'action de constitut est l'accessoire d'une action héréditaire qui passe à l'héritier véritable. »
Le débiteur dont le mandataire a obtenu du créancier un pacte de non petendo ne peut ni en profiter ni en ^uffrir. C'est une conséquence nécessaire du principe rigoureusement appliqué à Rome, que le mandataire ne représente pas celui qui l'a chargé d'agir à sa place.
Ces solutions allaient souvent à rencontre de la volonté évidente des contractants et conduisaient la plupart du temps à des résultats d'une injustice manifeste. Aussi le*préteur apporta-t-il en cette matière comme en bien d'autres un tempérament à la rigueur des principes. Dans les cas que nous venons d'énumérèr, il autorise le débiteur poursuivi à opposer au créancier non pas l'exception /<w//V(7«z/^«//, mais l'exception bien plus large de dol (L 10 § 2 de pactis).
Supposons le pacte de non petendo consenti ou obtenu par le véritable créancier ou débiteur ; quelles personnes pourront l'invoquer? Tout d'abord les héritiers et ayants-cause à titre universel de débiteur, car ils ne peuvent pas être tenus des obligations plus rigoureusement que le débiteur luimême. Mais il faut pour cela que le pacte consenti par le créancier soit in rem et non in personam. Dans ce dernier cas, la créance serait transformée en créance à terme, car elle serait inexigible du vivant du débiteur (1. 55 de verb, sign). On peut voir là un correctif de la règle qui annule les stipulations post mortem promittentis (H. 17 § 3» 25 § i rf^ pactis). Si le créancier avait consenti un pacte de remise au débiteur et à l'un de ses héritiers, les cohéritiers ne pour-
-auraient être poursuivis que proportionnellement à leurs parts héréditaires ; sans quoi, le recours qu'ils exerceraient contre leur cohéritier rendrait illusoire le pacte obtenu par celui-ci. En général, peuvent invoquer le pacte tous ceux qui, s'ils payaient à la place du débiteur, auraient un recours contre lui. Examinons quelques hypothèses.
Le père de famille peut invoquer le pacte auquel ont pris part son fils ou son esclave, pourvu que ce pacte soit dans son intérêt, car c'est alors seulement qu'il sera valable. Il est, en effet, de principe que les actes juridiques passés par le fils profitent au père, quand il s'agit, pour celui-ci, d'acquérir. Il est possible qile le fils de famille ait convenu ne a semetipso petatur ? Le père pourra avoir intérêt à invoquer cette exception ; car, bien qu'en principe le père ne puisse être poursuivi pour les engagements contractés par son fils, il est possible que celui-ci ait un pécule, et, dans ce cas, le père peut être poursuivi par les créanciers du fils jusqu'à concurrence de ce pécule (1. 44 de peculio). Si le fils n'avait pas de pécule, le père serait tenu quatenus locupletior foetus est. L'héritier du père profitera de l'exception du pacte tant que le fils vivra ; mais, à la mort de celui-ci, le pacte qui lui a été consenti deviendra inefficace (1, 21 pr. de pactis).
Il n'y a d'intérêt à examiner le pacte consenti par l'esclave qu'autant que son maître lui a concédé un pécule, et, pour ce cas, Paul donne la décision suivante : « Si in rem paciscatur, proderit domino, et heredi ejus pacti conventi exceptio ; quod si in personam pactum conceptum est, tune domino doli superest exceptio. » (L. 21 § i de paetis.)
Pour le pacte consenti par le fils de famille ou l'esclave, nous ferons encore avec Gaïus (1. 28 § 2) la même distinct tion entre le pacte in personam et le pacte in rem. Le premier est nul, sauf quelques exceptions, pour le fils de fa-
mille, relatives à Faction d'injures, au legs fait sous condition qu'il serait sut juris (1. 27 § 4).
Si le pacte est in rem et relatif au pécule dont le fils de famille ou Tesclave ont Tadministration, il sera valable (Gaïus, 1. 28 § 2), mais, à la condition qu'il soit à titre onéreux, car ils n'ont pas le droit de faire des donations sur leur pécule.
Le fils de famille ne peut pas, en principe, invoquer le pacte de remise consenti à son père ; mais on lui permet d'invoquer l'exception de dol, car il est à présumer que l'intention du créancier a été de faire remise entière de la dette (M. Cuq, Thèse de doctorat.)
Possesseur de la chose d'autrui, je conviens avec le propriétaire qu'il ne me réclamera pas la chose. Si je vends ou si je donne la chose, le pacte, même in personam, pourra être invoqué par mes ayants-cause à titre particulier (1. 17 § 5 depactis). Et en eflfet, le pacte ne me profiterait pas si je ne pouvais disposer de la chose à mon gré. Nous croyons, toutefois, que le résultat ne sera pas absolument le même, suivant que le pacte sera in rem ou in personam. Le premier profite à l'ayant-cause, sans limitation de temps, tandis qu'il ne peut se prévaloir du- pacte conçu in personam que durant la vie de celui cujus personse cohœret.
En droit romain, à la différence du droit français, le cessionnaîre d'une créance n'est pas considéré comme successeur à titre singulier du cédant ; malgré la cession, la créance continue d'appartenir au cédant, c'est ce qui résulte de plusieurs textes (1. 8. C. de hered, vel act, venditâ). Le cessionnaire n'est donc pas un tiers par rapport au pacte d. n.p, consenti par le cédant. L'exception que le débiteur aurait pu opposer au cédant pourra aussi être opposée au cédé, pourvu toutefois que le pacte de remise ait été consenti par le créancier avant la denuntiatio faite par le ces-
sionnaire au cédant; car, après ce moment, le créancier perd tout droit de consentir un pacte de remise. Le pacte consenti par le cédant sera opposable au cessionnaire, alors même qu'il serait in personam, car celui-ci tient tous ses droits du cédant, et il ne peut en avoir de plus étendus que lui : nemo plus juris ad alîum tr ans ferre potes t quant ipse habet. Si on admettait la solution contraire, on donnerait au créancier qui a consenti le pacte un moyen facile de violer sa parole en cédant sa créance. (M. Cuq, Thèse de doctorat.)
Le pacte d, n, p, obtenu par Tun de plusieurs correi prO' mittendi peut-il être invoqué par tous les correi?
Pour répondre à cette question, il faut encore distinguer entre le pacte in rem et le pacte in personam.
Le créancier s*est-il exprimé en ces termes, a te Prime non petam î ce pacte in personam ne peut profiter qu*à celui qui l'a conclu. Le créancier conserve à Tégard des autres m la plénitude de son droit. Il n'en est plus ainsi lorsque la convention est conçue in rem. Une sous-distinction est nécessaire. Y a-t-il société entre les correi promittendiî ils pourront tous se prévaloir du pacte obtenu par l'un d'eux, sans quoi celui-ci, exposé à un recours de la part de ses codébiteurs, pourrait perdre le bénéfice de la convention. Aucune société n'existe-t-elle entre les codébiteurs? celui d'entre eux qui a obtenu la remise n'a pas intérêt à ce que les autres correi poursuivis par le créancier échappent à la condamnation ; elle ne réfléchira pas contre lui. Ces décisions sont confirmées par les textes, entre autres parla loi 71 § I defidej. et par la loi 25 pr. de pactis. Toutefois, même en ce cas, s'il était démontré que, tout en faisant le pacte avec l'un des débiteurs seulement, le créancier a entendu renoncer absolument atout droit de poursuite, les principes veulent que l'action qu'il intenterait ensuite contre les codébiteurs non libérés puisse être paralysée par l'exception doli mali,
laquelle arrive ainsi, en quelque sorte, comme subsidiaire, de Texception pacti conventi ; en effet, le créancier irait manifestement contra fidem s'il poursuivait son débiteur. Un texte d'Ulpien (1. 25 § 2 de pactis) fournit en ce sens un argument décisif : sed quamvis fidejussoris pactum reo non prosit,plerumque tamen doit exceptionem reo profuturam Juliamis scribit. Si le pacte fait avec un fidejusseur peut motiver une exception doli malt au profit du débiteur principal, il est impossible de comprendre pourquoi le pacte fait avec Tun des rei non socii ne motiverait pas également une exception doli mali au profit des autres rei, (Démangeât. Obligations solidaires.)
K càté àes correi promittendi^ on rencontrait, en droit romain, les débiteurs simplement tenus in solidum. Les règles précédentes leur étaient applicables : ainsi, on devait examiner si le pacte était in personam ou generaliter conceptum^ s'il y avait ou non société entre les codébiteurs (1. 9 § I, rf^ duob reis). On a signalé,, cependant, une différence qui se présente, en l'absence de société, selon qu'il s'agit de correi promittendi ou de simples débiteurs tenus in solidum : le pacte consenti à l'un des premiers laisse au créancier le droit de réclamer aux autres le total de la dette, parce que la corréalité dérivant d'un acte unilatéral, le créancier ne contracte aucune obligation et n'est pas ainsi tenu de conserver son action contre le débiteur qu'il libère, pour k céder au codébiteur, lorsqu'il exigera de celui-ci le paiement de toute la dette. Au contraire, si le créancier a fait un pacte avec l'un des débiteurs in solidum ^ la cession des actions ne pouvant plus s'opérer efficacement au profit de l'autre, celui-ci se trouvera libéré jusqu'à concurrence de la part pour laquelle il aurait eu recours contre son codébiteur.
Il existe pourtant un texte de Scevola (1. 31, §§ 2 et 3,
de liber, leg.) renfermant une décision qui semble contredire ce que nous avons énoncé. Le jurisconsulte suppose qu*une femme, dans son testament, dispense Maevius de rendre minutieusement compte de la tutelle qu'il avait gérée conjointement avec Titius. Après avoir indiqué ce que ne comprenait pas cette disposition, même au profit de Maevius, il se demande, an contutor liberatus videretur? et il répond, contutor em non liber ari. Ces expressions signifient que Titius n'est pas complètement libéré de l'action tutelae directa, par exemple, s'il a commis une faute personnelle dans l'administration. Si, au contraire, il est tenu in solidum^ à raison d'une mauvaise gestion commune à lui et à Maevius déchargé, les principes exigent, sans que notre texte s'y oppose, que Titius profite de la libération de son cotuteur pour la part jusqu'à concurren':e de laquelle il aurait eu recours contre Maevius, si le créancier avait pu, comme il le devait, céder ses actions. (Démangeât, Obligations solidaires.)
Le pacte de non petendo consenti par l'un de plusieurs correi stipulandi doit, à l'égard des autres, être considéré, dans tous les cas, comme res inter alios acta; c'est ce qui résulte de la loi 27 pr. de pactis. L'espèce principale prévue par ce texte est la suivante : Deux argentariise sont associés pour faire la banque. Un débiteur de la société peut-il opposer à Vargentarius qui le poursuit un pacte de non petendo que lui a consenti l'autre argentarius ? La question faisait doute. Le jurisconsulte se range à l'opinion qu'enseignaient Neratius, Atilianus, Proculus et Labeon, opinion d'après laquelle l'un des argentarii socii n'a pas le pouvoir de consentir au débiteur un pacte que celui-ci puisse invoquer contre l'autre associé ; le seul pouvoir qui lui ait été accordé, c'est de poursuivre le recouvrement de la créance entière. A cette décision se réfèrent, sans difficulté, les derniers mots de notre
texte : idemque in duobus rets stipulandi dicendum est. Ainsi le pacte de non petendo fait par Tun des rei stipulandi ne peut jamais fournir un moyen de défense au débiteur, quand il est poursuivi par Tautre reus. L'effet de ce pacte se borne à permettre au débiteur de repousser la demande qui serait formée par celui des deux créanciers qui l'a consenti. Ce créancier est censé avoir dit au débiteur : « Il est entendu que vous n'avez aucune poursuite à craindre de ma part; vous vous arrangerez avec mon cocréancier comme si vous vous étiez obligé envers lui seul. » Le jurisconsulte Scevola fait allusion à ce résultat, lorsque, supposant que l'un des rei stipulandi est devenu héritier de l'autre, et voulant montrer l'intérêt qu'il peut y avoir à dire qu'en pareil cas il ne s'opère aucune confusion, il ajoute : si aller ex rei s pacti conventi temporali exceptione summoveri poterit intererit, is qui hères extitit utrumne suo nomine, an hereditario experiatur : ut ita possis animadvertere, exceptioni locus sit, necne (1. 93 pr. de solut),
La même décision s'applique soit que le pacte ait été fait in personam (ego non petamj, soit qu'il ait été fait in rem (non peteturj . La loi 27 pr. de pactis est tout à fait explicite sur ce point.
Cette décision s'applique également sans distinguer si les cocréanciers sont ou ne sont pas associés. Et l'on peut facilement comprendre pourquoi l'existence d'une société, qui modifie l'effet du pacte consenti à l'un des rei promit tendi, ne modifie point l'effet du pacte consenti par l'un des rei stipulandi : Lorsque le créancier commun, ayant fait un pacte in rem avec mon associé, vient ensuite me demander le paiement, je puis le repousser en disant que, par cette demande, il tend à éluder le pacte qu'il a consenti, attendu que, si elle pouvait réussir, mon associé n'aurait plus tout le bénéfice du pacte. Mais, quand il s'agit d'un pacte consenti
par l^un des ret stipulandi^ il est évident que le débitetu poursuivi par l'autre reus ne peut jamais lui adresser un reproche du même genre.
Néanmoins, tous les auteurs ne repoussent pas la distinction de société, même dans le cas de corréalité active, et quelques-uns d'entre eux (Vinnius, Accarias) enseignent que, dans le cas où les correi stipulandi sont socii^ on peut opposer au cocréancier le pacte consenti par son cocréancier pour la somme dont il est comptable envers lui en vertu des rapports de société.
Dans la loi 31, § I //^ Novatione^ Venuleius décide de la manière la plus formelle que l'un des rei stipulandi peut éteindre le droit de l'autre en faisant une novation. Cette décision ne contredit-elle pas la loi 27 pr. de pactis ? L'antinomie paraît très-réelle. Voici, d'après M. Démangeât, les deux principales conciliations qui ont été proposées :
1** Plusieurs interprètes, et notamment M. de Savigny, enseignent que, par cette petite phrase, tdemque in duobus reis stipulandi dicendum est^ Paul a voulu indiquer une similitude de position entre les argentarii socii et les rei stipulandi y au point de vue du pacte d, n, p, consenti au débiteur par l'un de ces créanciers, mais non au point de vue du pouvoir de nover que Labeon et Paul après lui refusent à l'un des argentarii socii,
2° D'autres interprètes en assez grand nombre, et parmi eux M. de Vangerow, pensent que dans cette phrase, namnec novare aliumposse quamvis ei recte solvatur^ le mot alium ne désigne point l'un des argentarii sociiy mais, désigne, en général, un homme qui, sans être créancier, a qualité pour recevoir le paiement. En un mot, Labeon aurait invoqué ici le même principe que nous trouvons ailleurs formulé par Celsus en termes équivalents : Non ideb novare veterem obligationem quisquam recte potest, quod interdum
recte et solvitur ; nam et his, qui in nostrâ potesiate sunt, quod ab his creditum est, recte interdum solvitur. (L. 25, de novat.)
D'après M. Démangeât (Obligations solidaires)^ ces deux interprétations sont Tune et l'autre purement arbitraires et doivent également être repoussées toutes les deux.
Un pacte a été consenti au débiteur principal ? Ce pacte profitera- t-il au fidéjusseur? Distinguons encore entre le pacte in rem et le pacte in personam. Dans le premiçr cas, le fidéjusseur pourra opposer le pacte du créancier, à moins qu^il n'ait cautionné la dette animo donandi. Mais il n'en profitera pas dans le second cas, où il sera considéré comme un tiers (1. 22 de pact,^ 1. 7 de except.). Mais, s'il paie, il aura un recours contre le débiteur principal. Sous Justinien, le bénéfice de discussion abritait le fidéjusseur j le créancier ne pouvait donc attaquer ni le débiteur, à qui il avait consenti un pacte de remise, ni le fidéjusseur, qui lui opposait le bénéfice de discussion. La créance était-elle donc éteinte? Non ; son effet était seulement retardé jusqu'à la mort du débiteur, et alors le pacte devenant inefficace, le créancier pouvait agir contre les héritiers du débiteur et subsidiairement contre le fidéjusseur.
L'exception pacti conventi acquise au fidéjusseur du chef du débiteur principal peut-elle lui être enlevée par un pacte inverse conclu entre le débiteur principal et le créancier? Paul (1. 27 § 2 de pactis) dit oui, et cela sans doute parce que l'intérêt du débiteur n'exige plus qu'on la leur donne. Mais Furius Anthianus (1. 62 de pactis) .décide en sens contraire, et cette opinion plus équitable est aussi plus conforme à la règle générale d'après laquelle le fidéjusseur peut opposer invito reo les exceptions qu'il a une fois acquises du chef de ce dernier (11. 15 pr. et 32 de fid), Accarias II, p. 732.
Prenons l'hypothèse inverse. Un pacte de non petendo a été consenti au fidéjusseur ; le débiteur principal pourra-t-il l'invoquer? Non, en principe (l. 23 de pactis) ; mais cependant, s'il est poursuivi, on lui donnera l'exception de dol. C'est Paul qui nous lé dit (1. 25 § 2 h. .t), et, en cela, il ne fait que corriger la rigueur du principe posé dans la loi 23.
Le pacte consenti à l'un des cofidéjusseurs ne profitera pas à l'autre. Si l'un des cofidéjusseurs est poursuivi et qu'il oppose le bénéfice de division, il ne paiera que sa part et n'aura aucun intérêt à invoquer le pacte. Il en serait tout autrement, s'il n'opposait pas le bénéfice de division; il aurait alors intérêt à invoquer le pacte, sans quoi il devrait payer la dette et n'aurait que la ressource du bénéfice de cession d'action. (M. Cuq, Thèse de doctorat.)
Au lieu d'être garantie par un fidéjusseur, la créance pouvait l'être par un mandator pecuniœ credendœ. Les effets du pacte de non petendo ^ dans ce cas, ne seront pas les mêmes ; ce qui s'explique très-bien par la nature du mandatum p. c. : c'est de la part du mandator une promesse de payer, si l'emprunteur n*opère pas, à l'échéance, le paiement de ce qu'il doit. Si le créancier se trouve, par sa faute, dans l'impossibilité de transmettre son droit contre le débiteur principal ou de céder une action efficace, le mandator pourra repousser les poursuites dirigées contre lui ; cela arrivera si le créancier consent au débiteur un pacte de non petendo^ sans distinguer si le pacte est in rem ou in personam. C'est ce que dit la loi 95 § II de solutionibus : « Si credifor a debitore culpâ sua causa ceciderit, prope est, utactione mandati nihil a mandatore consequi debeat : cum ipsius vitio acciderit, ne mandator i possit actionibus céder e, »
La loi 71 § I de fidej . semble, à première vue, contredire cette décision. Le jurisconsulte Paul, dans le cas où le créancier a pactisé de non petendo avec un des correi promittendi,
suppose que le mandator a payé et il Tadmet à recourir par Taction mandati contraria, même contre le débiteur qui a fait le pacte. Voici l'explication qu'on peut donner de ce texte : « Le mandator, en payant, ne connaissait pas Texis-
> tence du pacte ; néanmoins il n'a pas la condictio indebiti, » parce qu'il ne pouvait se défendre que par une exception » temporaire, l'effet du pacte devant cesser à la mort du » codébiteur qui l'a obtenu. Alors, sans doute, s'il intentait » contre ce codébiteur l'action du préteur, il serait repoussé » par la même exception pacti conventi qui était opposable
> à celui-ci ; mais, s'il intente l'action mandati contraria, » comme le suppose notre texte, il triomphera, parce que le » débiteur est en faute de ne lui avoir pas donné connais- » sance du pacte. » (Démangeât. Traité des obligations solidaires)
Section III. — Efftts du pacte de non petendo.
Le pacte rf. n. p, engendre le plus souvent une exception. Cette exception est, suivant les cas, rei ou personas cohœrens, péremptoire ou dilatoire. Avant d'étudier les cas où le pacte n'opère {3^ exceptionis ope, examinons les quelques hypothèses où il éteint les obligations ipso jure,
Pactum legittmum. — Un simple pacte suffit à éteindre les obligations civiles qu'un délit de vol ou d'injures crée entre les parties, sans qu'il soit besoin d'aucune exception. Cet effet du simple pacte est consacré dans la loi des douze Tables (Tab. VIII). Paul le mentionne en ces termes dans la loi 17 § I de pactis : quœdam actiones per pactum ipso jure tolluntur: ut injuriarum, item furti. Il est à remarquer que le législateur avait pris le nudum pactum en considération dès une époque très-reculée et le préteur en faisant produire un effet de droit au pacte de non petendo^ ne fit qu'étendre
à tous les débiteurs la disposition de la loi des douze Tables relative aux délits de vol et d*înjures.
Pactum justum. — Le pacte rf. n, p, éteint ipso jure les obligations naturelles ; Papinien le dit formellement (1. 95 § 4 âfe solut.) : Naturalis obligatio, ut pecuniœ numeratione, lia justo pacto vel jurejurando ipso jure tollitur. Et plus loin il en donne la raison ; vinculum œquitatis quo solo sustinebatur^ conventionis œquttate dissolvitur. Voici la conclusion qu'il en tire : Un pupille s'est engagé sine aucioritàte tutoris ; il est donc obligé naturaliter , S'il fournit un fidéjusseur et que plus tard il obtienne un pacte de remise, l'obligation du fidéjusseur, quoique civile, sera éteinte, comme conséquence de l'extinction ipso jure de l'obligation naturelle du pupille par le pacte de remise ; de telle sorte que le simple pacte serait, à l'égard des obligations naturelles, ce que l'acceptilation et le paiement sont à l'égard des obligations civiles. Néanmoins, ce point de vue est contesté. « Si le pacte éteignait l'obligation naturelle ipso jure» dit Molitor, il est évident qu'une promesse faite par simple pacte devrait s'éteindre ipso jure parle pacte contraire, et cependant la loi 27 § 2 âfe pactis dit qu'il n'en est pas ainsi ; et avec raison, car on peut bien, par une fiction, accorder à l'acceptilation l'effet du paiement qui éteint l'obligation d'une manière absolue ; mais cela ne saurait être admis quand on se place sur le terrain de l'équité ; là, on ne procède pas par fiction ; il faut toujours, suivant l'équité et abstraction faite du droit civil, examiner les effets du pacte. Ce qui conduit à décider que, lorsque le créancier promet de ne rien exiger du débiteur, cette promesse par elle-même n'est obligatoire que vis-à-vis de celui qui l'a reçue et de ses héritiers. Si le pacte peut être invoqué par le codébiteur solidaire socius de celui à qui il a été consenti ou par sa caution, c'est pour que le débiteur ne puisse éluder le pacte
et que le codébiteur n^ait pas de recours à subir. On ne peut donc pas dire qu*à Pégard des obligations naturelles, le pacte produise l'effet d^un véritable paiement. Quant aux mots ipso jure ^\ se trouvent dans la loi 95 § 4 ûf^ solut,^ ils ne veulent dire autre chose que ipso jure œquitatis.
Mais, comme le fait remarquer M. Machelard (Oblig, nat., p. 41), il n*y a rien de plus opposé en droit romain que ces deux expressions « ipsum jus » d*une part, <c œquitas » de l'autre, et Papinien connaissait trop bien la langue juridique pour faire cette étrange association. Mais on ne saurait non plus en ce qui concerne l'extinction de l'obligation récuser son témoignage : naturalis obligatio ut pecunias numeratione ita justo pacto,.. ipso jure tollttur, La vérité, c'est que le pacte de non petendo n'engendre pas une obligation. Dès lors il n'y a rien à conclure de la loi 27 § 2, citée plus haut.
Les obligations consensuelles peuvent être éteintes par le seul consentement (mutuo dissensu). Mais il faut que ce ntutuus dissensus se manifeste avant toute exécution (rébus integris)^ c'est-à-dire avant le paiement dii prix de la vente ou du louage, ou avant la livraison de la chose. Si la chose a été livrée, il faut qu'elle soit restituée pour que le ntutuus dissensus se produise valablement (Ariston. 1. 58 de pactis). Mais la convention n'engendrerait qu'une exception, s'il s'agissait, après l'exécution de l'une des parties du contrat, de mettre l'autre à néant.
En dehors des cas peu nombreux que nous venons d'examiner, où le pacte d, n, p, opère ipso jure l'extinction des obligations, son effet, en général, est de donner au débiteur la faculté d'opposer au créancier l'exception pacti conventi.
Est-il toujours nécessaire de faire insérer dans la formule l'exception du pacte? S'il s'agit d'une action du droit strict, le débiteur qui se prétend libéré devra, in jure, faire insérer
dans la formule une seconde question. A ces mots, si paret dare oportere^ le préteur ajoutera : neque inter Aulium Agerium et Numerium Negidium convertit^ ne ea pecunia peteretur, sans quoi le débiteur serait inévitablement condamné.
L'insertion de cette phrase restrictive était inutile, si la stipulation contenait la clausula doit, et son omission dans les actions de bonne foi n'avait pas les mêmes conséquences, car alors le juge avait le droit d'examiner, d'une façon générale, si l'intention était fondée ex bonâ fide, si rien ne rendait la prétention du demandeur contraire à la vérité. Cependant, il était toujours prudent de faire insérer dans la formule l'exception de pacte, lorsqu'il n'apparaissait pas clairement qu'elle portât sur la bonafides qui constituait la base de l'action (Vat. fr. 94, 1. 5 § i ; 1. 13 § 9) ; M. Cuq, Thèse de doctorat.
Dans les actions m y&r/«;«, le rôle du juge consistait à rechercher si le fait relaté dans Vintentio s'était ou non réalisé. L'insertion de l'exception de pacte était donc inutile si le pacte avait pour effet de dénier implicitement le fait contenu dans Vintentio. Voici un exemple : le fidéjusseur a tué l'animal dû par le débiteur au créancier. Le débiteur est libéré interitu rei ; le fidéjusseur l'est aussi par voie de conséquence ; mais le créancier pourra intenter contre lui l'action de dolo. Si le fidéjusseur avait obtenu avant de tuer l'animal un pacte de nonpetendo^ il pourrait repousser l'action du créancier par l'exception de dol. Il n'aurait pas besoin de la faire insérer dans la formule; il l'invoquerait valablement in judicio, car il n'y a pas eu dol de sa part.
Il n'en serait pas de même s'il s'agissait d'une action hypothécaire ; le juge ne pourrait tenir compte de l'exception invoquée par le débiteur qu'autant que le préteur lui en aurait donné l'ordre. En effet, la condamnation est subordon-
née à cette circonstance que le créancier n*a pas reçu le paiement ou tout autre satisfaction ; or, le pacte n'impliquant ni Pun ni Tautre, le juge ne peut en tenir compte sans Tordre du préteur.
Supposons que le pacte de remise soit intervenu après la litis contestât io, et que, néanmoins, le créancier continue d'exercer des poursuites. S'il s'agit d'une action de bonne foi, la question ne fait pas de difficulté, car nous venons de voir que, dans ce genre d'action, l'exception rf. «. p, peut être invoquée en tout état de cause, même devant le jtidex Mais quid s'il s'agit d'une action strictijuris ? Le débiteur qui n'aura pu faire insérer l'exception dans la formule devrat-il renoncer à en bénéficier? Ulpien (1. 23 § 3 rf(? condict, indeb,) nous dit que l'exception de dol peut être valablement invoquée devant le juge, alors même qu'elle n'a pas été insérée dans la formule, si sa cause est postérieure à la litis contestation et, par application de ce texte, M. Bonjean donne cette solution comme certaine. (Traité des actions, p. 302.)
M, Accarias {Etude sur la transaction, p. 50) refuse d'admettre que, lorsqu'il se produit, après la litis contestatio, un fait qui, en le supposant* antérieur, aurait donné lieu à l'insertion d'une exception, le juge peut, dans tous les cas et malgré le silence de la formule, eu tenir compte. « Il vaut mieux croire, dit-il, que les commissaires de Justinien, pour mettre le texte d'Ulpien en rapport avec le droit de leur époque, l'ont remanié, et que dans la pensée d'Ulpien, il s'agissait seulement d'une exception de dol à opposer à l'action judicati. Et, en effet : i<* Ulpien établissait une opposition entre deux cas, celui où la transaction est antérieure, et celui où elle est postérieure à la litis contestatio, sans doute pour en faire ressortir la différence. Cependant le texte nous dit que l'exception de dol a lieu dans les deux
cas. Serait-il sérieux d'imputer à Ulpien une telle puérilité ? 2® le texte se termine par cette idée, que le défenseur ne peut que choisir entre l'exception de dol et la condictio causa datât et non les cumuler : Quum repetitio oritur, transactionis exceptio locum non habet. Il nous semble que si Ulpien avait voulu parler d'une exception opposable dans l'instance déjà pendante, il aurait renversé la phrase ; il aurait dit, par exemple : Quum transactionis exceptio opposita est, cessât condictio. Et, en effet, le défenseur agirait d'une manière plus avisée, plus naturelle, en prévenant la condamnation qu'en se laissant condamner pour répéter ensuite. Nous pouvons ajouter que l'expression repetitio oritur présente une impropriété et une recherche de fausse élégance qui ne sont pas dans les habitudes d'Ulpien. La décision du jurisconsulte était donc celle-ci : le défenseur qui a exécuté la transaction sera condamné, mais il aura le choix entre répéter ce qu'il a donné, ou attendre l'exercice de l'action judicati pour opposer l'exception du dol. »
Qu'arrivait-il si on avait négligé d'invoquer injure l'exception de pacte? S'agissait-il d'une exception péremptoire? on pouvait se faire restituer contre cette omission (restitutio in integrum exceptionis recuperàndœ) . Pour ce qui est d'une exception dilatoire, la question faisait doute, et Gaïus nous dit (IV § 125) : Dilatoria vero si non fuit usus, an in integrum restituatur, quœritur.
Après l'abolition de \ordo judiciorum^ la distinction des cas où le pacte d.n. p. opère ipso jure et de ceux où il n'opère que exceptionis ope ne présente plus le même intérêt; néanmoins, quelques différences subsistent encore :
1° L'obligation éteinte exceptionis ope peut revivre par un pacte contraire; celle éteinte ipso jure ne le peut pas.
2® L'obligation éteinte seulement exceptionis ope peut être novée.
3® Le legs fait au créancier du montant de la dette éteinte exceptîonis ope est valable.
4** L'extinction d'une créance éteinte exceptîonis ope n'est opposable qu'à ou par certaines personnes. L'extinction produite ipso jure peut être opposée par ou contre tous.
Nous avons vu que, dans bien des cas, là où le débiteur ne peut invoquer l'exception /ûjt// r(7;iz/^«/^ on lui accorde une exception de dol. Celle-ci, comme la première, tend à obtenir l'absolution du défendeur; mais, cependant, bien des différences séparent ces deux exceptions. L'exception de dol a un caractère tout spécial ; de même que l'action de dol, elle n'est donnée qu'à la dernière extrémité^ quand on ne peut en faire valoir d'autre. Elle a un caractère infamant et ne peut être opposée à un ascendant ou à un patron. Ce n'est pas une exception in factum concepta; dès lors le juge n'a pas à apprécier tel ou tel fait particulier, mais bien l'ensemble des circonstances qui peuvent rendre inique la prétention du créancier. La preuve du dol ne sera pas toujours aussi facile à faire que celle d'un pacte ou d'une convention déterminée.
Section IV. — Du pacte imposé à la minorité par la majorité des créanciers.
Le principe qu'on ne peut, par des conventions, nuire à des tiers qui ne sont pas parties au contrat souffre une exception. Nous la trouvons dans la loi 7 § 19 de pactis : « Hodie tamen, ita demum pactio hujusmodi creditoribus obest, si convenerint in unum, et communi consensu declaraverint, quota parte debiti contenti sint : si vero dissentiant, tune prœtoris partes necessariœ sunt^ qui decreto suo sequetur maj or is partis voluntatem.
Les créanciers d'une succession obérée avaient tout intérêt
à la voir acceptée par Théritier. Elle était ainsi liquidée sans les frais de la venditio bonorum, et ils obtenaient d'être payés au moins au marc le franc. D'un autre côté, la venditio banorum avait quelque chose de déshonorant pour la mémoire du défunt et l'héritier devait chercher à l'éviter en acceptant la succession. Il était donc avantageux pour tous de se faire des concessions. Un décret de Marc-Aurèle assujettit la minorité des créanciers à se soumettre à l'avis de la majorité, qui consent à faire à l'héritier une remise de créances, afin qu'acceptant la succession, l'héritier soit chargé de la liquidation sans autres frais. Nous allons étudier avec quelques détails ce pacte tout spécial.
La majorité se forme, non d'après le nombre des créanciers, mais d'après le montant des créances : Majorent esse partent pro modo debiti, nonpro numéro personarum placuit^ dit Papinien (1. 8 de pactis). Si les deux opinions sont œquales in cumulo debiti, la majorité se forme ex numéro personarum. Si, de part et d'autre, il y a un nombre égal de créanciers et que les sommes de leurs créances soient égales, le préteur tranchera le différend en prenant en considération la qualité des créanciers et ensuite l'intérêt des débiteurs : dignitate inter eos prœcellit ; sin autem omnia undique in unam œqualitatem concurrant, humanior sententia a praetore eligenda est (1. 8 h. t.).
Dans le calcul du nombre de voix, une même personne peut compter pour plusieurs, par exemple, un tuteur chargé de plusieurs tutelles distinctes ou un mandataire qui est d'ailleurs créancier pour son propre compte. A l'inverse, plusieurs personnes peuvent ne disposer que d'une voix. La loi 9 de pactis nous donne pour exemples les différents tuteurs d'un même individu, ou les correi stipulandi on les argentarii, quorum nomina simulf acta sunt, zds eamdem actionem habent. Nous croyons quç les créanciers à terme ou les
créanciers conditionnels peuvent prendre part au vote, bien qu'aucun texte ne leur accorde ce droit, sans que, cependant, ils puissent bénéficier du pacte pour améliorer leur position.
La volonté de la majorité des créanciers s*impose-t-e!le aussi bien aux créanciers absents qu'aux créanciers présents? Ulpien se posant la question (1. lo), n'hésite pas à la résoudre affirmativement. Mais la décision de la majorité ne peut en rien porter atteinte aux droits des créanciers hypothécaires ou des créanciers privilégiés qui seront toujours payés avant les créanciers chirographaires. Ils ne peuvent être déchus de leurs droits. (L. 58 § i mandati) Cette décision de Paul paraît contredite, en ce qui concerne les créanciers privilégiés, par une loi d' Ulpien (1. 10 de pactis) qui déclare formellement que ^fiscum, in his casibus, in quibus hypothecas non habet, et cœteros privilegiarios exemplum creditorum sequi oportere, » Y a-t-il réellement opposition entre ces deux lois? On peut répondre avec plusieurs auteurs qu'il n'y a aucune contradiction. Il résulte de la loi 58 que le droit du créancier qui a un gage ou un privilège est conservé. Que dit la loi 10? que la créance privilégiée sera réduite comme les autres. Mais peut-on induire de là que le créancier perd le bénéfice de son privilège? Certainement non. La créance sera réduite, mais elle restera privilégiée et sera payée de préférence aux créances chirographaires. Le privilège ne confère, par lui-même, qu'un droit de préférence personnelle, et, en cela, il diffère de l'hypothèque. Aussi la loi 58 a-t-elle raison de distinguer les créances privilégiées des créances hypothécaires. Mais la loi 10 peut très bien les assimiler les unes aux autre?, en ce sens que la majorité des créanciers ne peut infirmer le privilège, pas plus que l'hypothèque, sans qu'il y ait pour cela contradiction. (Vinnius. Molitor II, p. 455).
On s'est demandé si la minorité contrainte avait au moins
le droit d'exîger du débiteur le montant de chaque créance, dès qu'il se trouvait dans une meilleure situation. Ce n*est pas probable, car on ne pouvait même pas rescinder le traité en vertu de la lœsio enormis, htpactum remissorium étant, en outre, une transaction, les parties devaient être bien d'accord sur l'objet du traité que l'une doit demander et l'autre accorder. Il y a donc parfaite connaissance de la part des créanciers, et, par conséquent, il n'y a ici ni don ni désavantage. Si les créanciers acceptaient cette convention, c'est à cause de l'avantage qu'ils croyaient avoir en obtenant quelque chose de certain. Ils n'agissaient ainsi que dans leur propre intérêt, et le débiteur, qui est l'héritier dans le cas de la remise forcée, était toujours libéré en remplissant ses obligations (S. Vainberg : De la faillite d'après le droit romain^ p. 149).
La caution ne peut pas invoquer la remise faite à l'héritier du débiteur, à moins que cette remise ne lui ait été faite en même temps. On ne peut pas dire que, le débiteur principal étant libéré, la caution, qui n'est tenue qu'accessoirement, l'est aussi, car la remise n'est point volontaire. La caution est donc exposée à payer le tout, et elle ne pourra réclamer de l'héritier du débiteur que le montant de la dette, déduction faite de la réduction. En s'engageant, la caution a suivi la foi du débiteur. Le créancier, qui actionnerait d'abord le débiteur principal et qui en recevrait le montant de sa créance réduite, serait censé avoir consenti à supporter la perte de la réduction et ne pourrait actionner U caution pour le surplus (1. 58). Sous Justinien, on ne peut tirer de ce fait la même conclusion, car re prince ayant accordé aux cautions le beneficium excussionis ou ordinis^ la caution peut obliger le créancier à actionner d'abord le débiteur principal.
Le bénéfice d'inventaire introduit sous Justinien assurait au débiteur de n'être jamais tenu au-delà de l'actif de la
succession. Ce bénéfice ne rendît pas inutile Texception établie par le décret de Marc-Aurèle. Le pacte d, n, p, imposé à la minorité par la majorité des créanciers continua d*avoir cet avantage qu'il évitait les frais d'inventaire, de séquestre, les ventes forcées etc.
La disposition du décret de Marc-Aurèle a été étendue par Justinien au cas où, le débiteur offrant à ses créanciers la cession de ses biens, la majorité de ces derniers consent à lui accorder un délai de cinq années pour lui permettre, quand il est de bonne foi, de relever Tétat de ses affaires. La loi 8 Code qui bonis cedere possunt nous dit que, dans ce cas, il suffit que la majorité opine pour le délai. Cette majorité se forme, soit d'après le nombre, soit d'après les intérêts.
Le pacte de non petendo consenti par la majorité des créanciers, présente, avec ses règles exceptionnelles, une image imparfaite du concordat admis, par notre droit commercial, en matière de faillite.
COMPARAISON DE L'ACCEPTILATION ET DU PACTE DE NON PETENDO
En étudiant séparément l'acceptilation et le pacte de non petendOy nous avons pu constater déjà les nombreuses différences qui distinguent Tun de l'autre ces deux modes de libération. Identiques par le but auquel ils tendent, ils présentent, dans les règles qui les régissent, plusieurs points de dissemblance qu'il est intéressant de rappeler en quelques mots.
Uacceptilation, mode, de droit civil, avait des formes rigoureusement déterminées dont il n'était pas permis de s'écarter sous peine de nullité. Le pacte d. n. /., mode prétorien, ne demandait, pour être valable, qu*une chose, c'est que la volonté des parties fût clairement démontrée ; peu importaient les formes ou les circonstances dans lesquelles elle était intervenue.
L'acceptilation avait pour effet d'éteindre radicalement l'obligation civile, ipso jure. Le pacte d. «. /. restait, en général, impuissant contre l'obligation civile ; il constituait seulement, à côté d'elle, un fait, une convention, dont le préteur tenait compte, en rendant le droit du créancier inefficace, c'est-à-dire en permettant au débiteur actionné de repousser la demande du créancier par l'exception du pacte. Cette distinction avait son importance, surtout à l'époque
de la procédure formulaire, dont le caractère distinctif était, on le sait, la division de l'instance en deux parties : in jure et in judicio. Le débiteur dont l'obligation était éteinte par acceptilation pouvait opposer l'inexistence de la dette en tout état de cause. Celui dont le seul moyen de défense était l'exception du pacte devait la faire insérer dans la formule par le préteur ; on étendait ainsi les pouvoirs d'appréciation du juge qui devait tenir compte du pacte intervenu entre les parties. L'omission de cette formalité entraînait inévitablement la condamnation du défendeur, du moins dans les actions stricti juris. Dans les actions de bonne foi, on n'était pas aussi rigoureux ; car, suivant les expressions de Paul : in bonœ fidei judiciis exceptiones insunt,
La question de savoir si on pouvait faire acceptilation pour partie de la dette était controversée du temps de Gaïus (III, 172). Le pacte pouvait certainement être limité à une partie de la dette.
L'acceptilation ne comportait, à raison de sa forme, ni terme ni condition. Rien n'empêchait que le pacte fût fait sous une modalité quelconque.
Une obligation détruite ipso jure par acceptilation ne pouvait plus revivre ; les parties ne pouvaient que former une obligation nouvelle absolument identique à la première. Il n'en était pas de même d'une obligation au sujet de laquelle était intervenu un pacte rf. «././ l'obligation n'était que paralysée; une nouvelle convention des parties pouvait le faire revivre; il suffisait pour cela de restituer au lien juridique toute son ancienne force, en effaçant la puissance du pacte rf. n, p, par un pacte nouveau donnant au créancier le droit de réplique. Cette façon de faire présentait de grands avantages pour le cas où, une obligation nouvelle intervenant à la place de l'obligation primitive, on n'aurait pu entourer cette seconde obligation des garanties qui assu-
— seraient Texécution de la première. Le créancier n'avait nul besoin de recourir à la ressource de la réplique, lorsque le débiteur lui opposait l'exception doit d'une manière générale, et, en effet, il était de principe que celui qui résistait à une prétention avait le droit de prouver ce qui constituait une négation directe de cette prétention. L'insertion d'une exception dans la formule n'était nécessaire qu'autant que l'on voulait transformer les débats et établir une allégation nouvelle et étrangère.
Une obligation éteinte par une acceptilation ne pouvait pas servir de base à un cautionnement. Elle ne pouvait non plus faire l'objet d'une novation. S'agissait-il d'une obligation éteinte exceptionis ope? l'extinction n'étant pas radicale, l'effet de l'obligation n'étant que paralysé , un cautionnement et une novation pouvaient intervenir valablement.
L'acceptilation faite par l'un des correi stipulandi anéantissait l'obligation à l'égard de tous les correi. Le pacte rf. n, p, intervenu dans les mêmes circonstances laissait intact le droit des correi, alors même qu'il existait entre eux une société.
L'acceptilation faite à l'un des correi debendi les libérait tous, et dans tous les cas. Seul le pacte de non petendo in rem obtenu par l'un des correi promittendi \^s libérait tous, et encore fallait-il qu'il y eût entre eux societas.
L'acceptilation obtenue par le fidéjusseur libérait le débiteur principal et tous les cofidéjusseurs. Le pacte d. n. p, ne pouvait être invoqué valablement que par le fidéjusseur qui l'avait obtenu ; l'obligation restait entière à l'égard du débiteur principal et des cofidéjusseurs (L. I3§J de accept»^ 1. 23 de pactis),
A l'origine, l'acceptilation ne pouvait éteindre que les obligations nées verbis. Le pacte d. n, p. pouvait paralyser toute action, quelle qu'elle fût. La stipulation Aquilienne, en
permettant de transformer toute sorte d'obligation, établit entre les deux modes de libération une analogie parfaite.
En dehors de ces cas, Tacceptilation et le pacte de non petendo présentaient bien des points de ressemblance. Par exemple, si Pobjet de l'acceptilation ou du pacte avait été une somme supérieure à celle de l'obligation, son effet valable était limité, dans l'un et l'autre cas, à la somme réellement due (11. 15 de accept,^ 27 § 5 ûfe pactis). Si nous supposons une dette alternative, et que l'acceptilation ou le pacte n'eût porté que sur l'un des deux objets, l'obligation était éteinte dans les deux cas. C'est un texte de Paul qui nous l'apprend (1. 27 § Qâfe pactis). Ulpien, dans un fragment du Digeste, semble émettre une opinion contraire à celle de Paul; mais il n'en est rien. L'hypothèse prévue par les deux jurisconsultes n'est pas la même. Ulpien suppose une dette alternative et en même temps conditionnelle ; si, dès lors, pendente conditione, l'objet indiqué dans l'acceptilation vient à périr, à la réalisation de la condition il n'y a plus qu'une dette de corps certain, et son extinction, on le comprend facilement si l'on se rappelle les principes énoncés plus haut, ne peut résulter de l'acceptilation d'une chose autre que la chose due.
Il est d'autres hypothèses où le pacte d, n, p. est plus avantageux que l'acceptilation, en ce sens qu'il permet d'exécuter la volonté de celui qui le consent sans la dépasser; nous en parlerons en étudiant le legs de libération.
CHAPITRE IV
DE LA REMISE DE LA DETTE CONSIDÉRÉE COMME MODE D'EXÉCUTION D*UNE LIBÉRALITÉ
Nous avons étudié jusqu'à présent l'acceptilation et le pacte d. n. p. comme modes d'extinction des obligations, sans nous préoccuper du but particulier que le créancier poursuit en renonçant à son droit. Considérée à ce point de vue plus spécial, la remise de la dette peut être prescrite parle testateur à son héritier en faveur du débiteur; elle peut aussi renfermer une donation. Nous allons l'étudier sous ces deux aspects différents.
Section I"^. — Du cas où Vacceptilation et le pacte de non petendo servent à l'exécution dun legs.
Un testateur peut imposer à son héritier l'obligation ou d'accomplir un acte extinctif de la créance à laquelle il va succéder, ou de ne pas en exiger le paiement ; c'est le legs de libération : Hœres meus damnas esto acceptum ferre Titio ou bien non peiere a Titio quod mihi débet. Quels sont les effets produits par ce legs ? Supposons d'abord un seul légataire. L'effet du legs ne sera pas de le libérer immédiatement, car le legs n'est pas un mode d'extinction des obligations reconnu par le droit civil ; mais le débiteur pourra, en vertu de ce legs, ou repousser par l'exception de dol la pour-
suite du créancier, ou, sans attendre les poursuites, actionner l'héritier ex testamento et l'obliger à le libérer. Quel intérêt le légataire peut-il avoir à actionner l'héritier pour l'obliger à faire acceptilation ? Ne vaut-il pas mieux pour lui attendre qu'il soit poursuivi, puisqu'il pourra toujours se défendre par l'exception de dol ? Il est préférable pour le légataire de ne pas attendre les poursuites de l'héritier. Si, plus tard, il est poursuivi, ce sera bien à lui qu'incombera la preuve de l'acceptilation qui serait intervenue à la suite de l'action ex testamento, tout comme lui incomberait la preuve du dol ; mais l'acceptilation, faite, d'habitude, devant témoins, ou constatée par un instrumentum^ lui fournira des éléments de preuve bien plus faciles que ceux résultant d'un testament qui est entre les mains de l'héritier, et, en même temps, le mettra en garde contre les fraudes ou les suppressions de testament que l'héritier pourrait commettre ultérieurement. La question de savoir si l'acceptilation a ou n'a pas suivi le legs présente de l'intérêt à un autre point de vue. Dans le premier cas, le légataire n'a plus le droit de renoncer au bénéfice du legs ; la renonciation n'a d'autres effets que ceux d'un pacte, et l'héritier qui voudrait poursuivre le débiteur n'aurait ni les actions attachées à l'ancienne créance éteinte par acceptilation, ni une autre action naissant de cette renonciation postérieure ; mais, tant qu'il n'y aura pas eu acceptilation, la renonciation sera valable, et il sera loisible au légataife de renoncer au bénéfice de son legs, en négligeant d'invoquer l'exception de dol s'il est poursuivi.
La forme la plus usuelle du legs de libération est la damnatio ; mais on trouve aussi les formes sinendi modo et per prœceptionem (Paul III, 6, ii), et on considère comme legs de libération le legs du titre de la créance, la mention que nous faisons de la créance comme étant payée, l'ordre donné à un débiteur ou à un héritier de payer la dette de la
personne que nous voulons gratifier. Le legs peut avoir pour objet toute obligation quelconque, une ou plusieurs dettes déterminées, comme aussi tout ce que le légataire nous doit. La libération léguée peut être absolue ou partielle, elle peut être restreinte à un temps déterminé, c^està-dire que le testateur peut imposer à Théritier l'obligation de ne pas réclamer le paiement de la dette pendant un certain temps. La libération peut être restreinte en ce qui concerne les personnes intéressées. Comme le pacte d, n,p., la défense d'exiger le paiement peut être limitée en ce qui concerne la personne de l'héritier ou la personne du débiteur, être in personam ou conçu en termes généraux, in rem. Dans le doute on présume la libération in rem; elle lie le grevé et ses héritiers, de même qu'elle libère le débiteur et tous ses héritiers (1. 2 § i, 8 § 4, 15 rf^ liberatione legata). La libération, quelque générale qu'elle soit, ne peut être invoquée par les tiers (1. 31 § 3 h. t.). Cependant, il est possible que des tiers profitent indirectement du legs de libération fait au débiteur, ainsi que nous le verrons plus loin ; et il se peut même que le legs fait à une personne implique un legs en faveur d'une autre (1. 3 § 3 de liberatione légat a). Le legs est nul quand il n'y a pas de dette. Il s'évanouit si la dette vient à s'éteindre d'une manière quelconque, sauf le cas où le débiteur, ignorant le legs, aurait effectué le paiement après le décès du testateur.
11 est intéressant d'étudier les effets de la remise léguée dans les différentes hypothèses où l'on rencontre plusieurs codébiteurs ; soit qu'ils soient tous tenus d'une façon principale et directe ; soit que leurs rôles soient différents, l'un étant débiteur principal, l'autre fidéjusseur ; soit qu'il existe entre eux des relations particulières, telles que les relations de puissance paternelle ou de puissance dominicale.
Legs de libération dans le cas d'obligation cwrréale. —
Pour apprécier les effets d'un legs de ce genre, nous devons faire avec Ulpien (1. 3 § 3 ^^ liber leg,) une distinction dont nous avons eu occasion de faire connaître l'importance. Y a-t-il societas entre les correi? L'acceptilation obtenue par Tun d'eux profitera à l'autre. Il en sera de même s'il n'est intervenu qu'un pacte d, n,p. in rem, car, si le correus payait même une fraction de la dette, il aurait un recours contre son correus, et le pacte ne recevrait pas tout son effet ; en matière de société, en effet, il est entendu qu'une somme payée par l'un se répartit entre tous. S'il n'y a pas société, la libération ne profite qu'à celui qui l'a obtenue. Celui-ci, pour arriver à cette fin, devra actionner l'héritier et se faire consentir un pacte d, n, p. qui, tout en laissant subsister l'obligation, permettra au légataire, lorsqu'il sera actionné, de repousser la demande de l'héritier par l'exception née du pacte qui lui aura été consenti. C'est un pacte, et non une acceptilation, que l'héritier doit se faire consentir ; sans quoi on aboutirait à éteindre la dette vis-à-vis tous les obligés (acceptilatione unius tota solvitur ohligatio), et on outrepasserait certainement les intentions du testateur^ en procurant les avantages de la libération à des personnes qu'il n'a entendu nullement favoriser, et en frappant le légataire d'une perte pécuniaire que le de eu jus n'a pas voulu lui imposer. Il faut donc poser en principe, pour éviter ces inconvénients, que, toutes les fois que le pacte d. n. p, procurera au légataire une libération suffisante, c'est-à-dire ne l'exposera pas à un recours de la part de ses codébiteurs, il devra s'en contenter (Maynz III). Nous avons dit que, dans certains cas, le pacte d. n, p. présentait plus d'avantages que l'acceptilati^n ; l'hypothèse que nous venons d'étudier vient à l'appui de ce que nous avons avancé.
Lorsque le créancier consent un pacte d. n, p, in personam à l'un des deux correi, alors même qu'il y aurait société
entre eux, celuî-la seul pourra l'invoquer qui Ta obtenu. En général, on présume que le créancier a voulu dispenser seulement celui-là de Tobligation de faire l'avance intégrale de la dette. Il n'en est pas de même en matière de legs de libération ; ce legs, alors même qu'il n'aurait pas été conçu in rem, permettra au second correus de se défendre contre l'action de l'héritier. D'où vient cette différence ? Dans l'un et l'autre cas un seul des correi a été nommé : a te, Prime, non petam, ou bien, hères meus damnas esto a Primo non petere. Elle provient de ce qu'on interprète le plus largement possible la volonté du testateur et que l'on doit supposer que son intérêt était que le débiteur fût définitivement déchargé, sans quoi le bénéfice du legs se réduirait pour lui à trop peu de chose. Il est bon, du reste, de faire ici une observation : quand le créancier fait un pacte avec son débiteur, il lui est facile de dire en termes généraux, non petam, sans désigner personne, et, s'il fait une désignation, c'est qu'il entend que la personne désignée retire seule le bénéfice du pacte. Dans un legs, il faut, de toute nécessité, que le légataire soit désigné, de sorte qu'appliquant aux legs la règle qu'Ulpien pose à l'égard des pactes, nous pouvons dire : persona pacte inseritur, non ut personale pactumfiat, sed ut demonstretur cum quo pactum factum est Q., ^ § 8 in fine, de pactis). Spécialement, dans le legs de libération, les deux débiteurs étant socii^ il importe peu que tous les deux soient désignés ou qu'un seul le soit.
Du legs fait à tous les correi promittendi, — Dans les cas les plus fréquents, c'est-à-dire lorsque tous les correi promittendi sont capables, il suffit que l'un d'entre eux o' tienne une acceptilation pour qu'ils soient tous libérés, ^ais il peut arriver que l'un d'eux soit incapable de profiter du legs, aux termes des lois caducaires ; quel sera l'effet du legs, dans ce cas? Paul répond à la question (1. 29 de liber, legatâ) « si is,
qui duos reos promitiendi habet, damnaverit hœredem^ ut utrosque liberet : si alter ex his capere nonpossit, nec socii sint, delegari debebit is, qui nihil capit, ei, cui hoc comnuh dum lege competit : cujus petitione utrutnque accidii^ ut et hoc cotnmodum ad eum pervenîat, et is, qui capit, liberetur : quod si socii sintj profiter eum, qui capax est, et ille capit per consequentias, liberato illo per acceptilationem : id enim eveniretj etiamsi solum capacem liberare jussus esset, » Soient deux correi non socii et un legs de libération fait à tous les deux ensemble ; si l'on suppose que l'un est cœlebs et l'autre /^/^r, le premier ne peut pas recueillir; le second, outre son droit propre, doit bénéficier de la disposition devenue caduque du chef de son colégataire. D'après le texte de Paul, l'héritier devra déléguer le débiteur cœlebs au débiteur/^^^r, de sorte que celui-ci, non-seulement cesse d'être débiteur, mais devient créancier. S'il y avait société entre les deux débiteurs colégataires, l'acceptilation à laquelle le pater a droit profiterait par voie de conséquence au cœlebs^ car on ne pourrait lui faire supporter une portion de la dette si minime qu'elle soit, sans que les principes de la société ne lui accordassent un recours contre son coassocié; celui-ci perdrait en cela le bénéfice du legs. On est donc obligé de faire profit-r l'incapable du jus capiendi^ pour ne pas porter atteinte aux droits de son coassocié.
On a souvent présenté, comme contraire à la décision de Paul, celle qui est donnée par Ulpien dans la loi 5 § i de donat. inter. vir. et uxor, : «Si maritus duos reos habeat^ Titium, et muliererriy et mulieri accepta tulerit donationis causa, neuter liberatur : quia acceptilatio non valet; et hœc Julianus lib. ly, Digestorum scribit. Plane si mihi proponas, Titio accepto latum, ipse quidem liberabitur^ mulier vero manebit obligata, y> Ces deux textes ne sont pas en contradiction. C'est ce qu'a très-bien démontré M. Démangeât dans
son Traité des Obligations solidaires en droit romain.
Du legs de libération dans le cas où l'obligation est garantie parunfidéjusseur. — Nous allons passer en revue trob hypothèses: I** legs fait par le créancier au débiteur principal; 2** legs fait par le créancier au fidéjusseur; 3® legs fait par le débiteur principal au fidéjusseur.
Ulpien (1. ^ de liber, leg) dit que si le créancier a légué la libération au débiteur principal, celui-ci devra être libéré par acceptilation ; l'obligation sera alors complètement éteinte, même à Tégard du fidéjusseur. Il n*en serait pas de même si le débiteur principal n'obtenait qu'un pacte d, n,p,\ ce pacte ne ferait pas obstacle à des poursuites exercées contre le fidéjusseur; celui-ci, obligé de payer, aurait un recours contre le débiteur principal qui perdrait ainsi, indirectement, le bénéfice du legs. Il en faut conclure que, toutes les fois que le fidéjusseur pourra être forcé de payer, sans qu'il puisse recourir contre le débiteur principal, celui-ci pourra être libéré de son obligation par un pacte d, n, p, qui le mettra suffisamment à l'abri des poursuites, et qui permettra d'accomplir la volonté du testateur, dont l'intention était évidemment de libérer le débiteur seul. On pourrait citer comme exemples le cas où le fidéjusseur n'aurait cautionné la dette qu^animo donandi et celui où la dette aurait été créée dans l'intérêt du fidéjusseur (1. 5 pr. de liberatione legata).
Supposons le legs fait au fidéjusseur par le créancier. Le fidéjusseur devra se contenter d'un pacte de non petendo qui laissera subsister entière l'obligation du débiteur principal. Mais il ne faudrait plus donner la même solution, si le fidéjusseur restait exposé à un recours de la part du débiteur principal ; ce qui peut arriver s'ils sont tous les deux socii^ ou si le véritable débiteur n'est autre que le fidéjusseur luimême; dans ces deux cas, le fidéjusseur devrait obtenir, non
pas un pacte, dont l'effet serait détruit par le recours exercé contre lui par le débiteur principal, mais une acceptilation qui éteindrait complètement la dette (1. 5 § i de liber, leg.). On dépasse ainsi la volonté du testateur qui n'a entendu libérer que le fidéjusseur, mais on y est obligé pour éviter les conséquences qu'entraîne l'application des principes sur la société.
La loi lo de liber, leg. donne des exemples du cas où le legs de libération fait au fidéjusseur se complique de clauses accessoires. Le testateur a légué sa libération au fidéjusseur et ordonné à son héritier de donner à un tiers ce que doit le débiteur principal. Pour exécuter la volonté du testateur, l'héritier doit libérer le fidéjusseur par un pacte d. n, p, et céder au légataire toutes les actions qu'il a conservées contre le débiteur principal. Si la libération s'adresse au débiteur principal, et que l'héritier soit chargé de donner à un tiers ce que doit le fidéjusseur, il devra faire acceptilation avec le principal obligé, ce qui libérera, par contrfe coup, le fidéjusseur, et donner au légataire le montant de la somme pour laquelle le fidéjysseur s'était engagé.
Enfin, le legs peut être fait par le débiteur principal luimême au fidéjusseur. Cette hypothèse est prévue par la loi II de lib. leg. L'utilité que le fidéjusseur retire d'un pareil legs consiste en ce qu'il est immédiatement libéré de son obligation au lieu d'attendre d'être actionné par le ciréancier, de lui fournir l'objet de la dette, et de recourir ensuite par l'action mandati contre le principal obligé : Si debitor fidejussorem suum ab hœrede suo liberari jusserit, an fidejussor liberari debeat ? Respondit debere. Cette hypothèse ne présente pas de difficultés.
Ehi legs de libération à raison des dettes contractées par des fils de famille ou des esclaves. — Si le créancier a fait un legs de libération au père tenu ex peculiOj à raison d'une
dette contractée par son fils, il faut se contenter d*un pacte d, n. p,, car l'acceptilation libérerait aussi le fils, ce qui serait contraire à l'intention du testateur (1. 5 § 2 de lib, leg.J. Il peut arriver qu'il n'y ait rien dans le pécule au moment du dies cedens du legs ; même alors il sera utile au père d'être libéré par un pacte, car on le poursuivrait plus tard, si, au moment de la demande, il y avait quelque chose in peculio.
Le créancier a légué la libération au fils de famille pour une obligation à raison de laquelle le père peut être tenu ex peculio ; par quel mode l'héritier devra-t-il libérer le fils de famille? Par une acceptilation qui libérera en même temps le père, à moins que l'intention évidente du testateur soit de libérer le fils seul et non le père. Dans ce cas, le fils ne pourra obtenir qu'un pacte qui laissera subsister entière l'obligation du père (1. 5 § 3 de lib, i^gO- — Si le père s'est porté fidéjusseur de son fils, il peut être tenu de payer la dette entière, et non plus seulement jusqu'à concurrence du pécule. Si le créancier lui a légué sa libération, l'héritier devra lui consentir un pacte qui le dégagera de son obligation de fidéjusseur, tout en le laissant tenu ex peculio, à moins que l'intention des parties n'ait été de le libérer comme père et comme fidéjusseur (l* 5 § 4 ^^ liber, leg,J.
Hypothèse où le legs de libération est fait au profit de l'esclave du débiteur. — La libération consiste-t-elle dans l'ordre adressé par le testateur à son héritier de faire acce'ptilation à l'esclave du débiteur ? Celui-ci peut très-bien agir ex testamento contre l'héritier pour l'obliger à le libérer, lui et l'esclave. Mais si le legs est une défense faite à l'héritier de réclamer à l'esclave l'objet de l'obligation (Jiœres meus damnas esto a Sticho non peter e)^ d'après certains auteurs, il n'y a pas lieu à acceptilation, et, par application de la loi 2i § I depactis^ le p^cte fait par l'esclave reste sans effet; seu-
lement le maître, s'il est actionné, pourra opposer l'exception de dol. Pourquoi cette rigueur en général? la formule ci-dessus est assimilée à la formule hœres meus damnas esto acceptum ferre; pourquoi ne pas étendre l'analogie au cas de l'esclave ? Si la condition de l'esclave devait empêcher Tacceptilation, c'était dans l'un et dans l'autre cas (1. 25 pr. de liber, leg,).
Il n'était pas nécessaire que le legs de libération portât sur la totalité de l'obligation. Il pouvait être valable alors même qu'il ne portait que sur une fraction de la créance (1. T de lib. leg.) Il était aussi valable si le legs contenait plus qu'il n'était dû réellement, mais jusqu'à concurrence seulement de ce qui était dû. Cette solution est conforme à l'intention du testateur, car il est évident que, s'il a voulu libérer son débiteur de 20, à plus forte raison a-t-il voulu lui remettre 10. Supposons une dette alternative : le débiteur doit 10 ou l'esclave Stichus ; quel sera l'effet du legs par lequel le testateur défend à son héritier de réclamer Stichus î L'obligation sera-t-elle réduite à 10? Si le débiteur avait payé Stichus, il serait complètement libéré de sa dette, d'après les principes qui régissent l'obligation alternative. Si le testateur défend à son héritier de réclamer Stichus, il sera censé l'avoir reçu en paiement, et, par suite, l'obligation sera éteinte. Le débiteur pourra donc agir ex testamento contre l'héritier et se faire consentir une acceptilation (1. 7 § I de liber, leg.).
Nous avons supposé, jusqu'à présent, que le créancier a imposé à son héritier l'obligation de libérer son débiteur. Cette hypothèse se présentera fréquemment. Mais il peut arriver aussi que le magistrat ou le juge impose au créancier l'obligation de faire remise de la dette à son débiteur ; c'est ce qui a lieu quand il y a eu erreur, violence ou dol. Bien que l'étude de ce genre de remise ne se rattache pas direc
tement à notre section, nous croyons devoir citer quelquesunes des nombreuses espèces prévues par les textes :
Un débiteur s*est obligé sans cause, ou a pris à sa charge une part d'obligation plus forte que celle qui lui incombe. Julien lui donne la condîctio ïncerii qui lui permet d'obtenir, par acceptilation, une libération intégrale ou partielle (1. 3 de cond. sine cmisâ).
Une personne, sur le point d'avoir un procès, charge un avocat de la défense de ses intérêts; elle s'engage à lui payer une certaine somme à titre d'honoraires, et, pour lui garantir le paiement de cette somme, elle fait cette promesse par stipulation, comme si elle avait reçu auparavant la somme en mutuum. L'affaire n'a pas de suite, et néanmoins l'avocat exige le paiement des honoraires promis. Le client aura bien l'exception non numeratœ pecuniœ; mais indépendamment de cela^ il pourra intenter une condictio pour se faire accorder une remise de la dette (U 3 C. de metall).
Une stipulation a été faite par une personne sous l'empire de la violence. Elle demande à son créancier de lui faire acceptilation; celui-ci refuse; le débiteur intente contre lui l'action quod mettis causa et le fait condamner au quadruple. Quoique condamné, le créancier n'en conserve pas moins une action ex stipulatu. Julien lui permet de l'exercer en opposant une réplique à l'exception qw>d metus causa. Labeon lui refuse ce droit. Ulpien trouve cette dernière solution trop rigoureuse, et, comme tempérament, il propose que le créancier ne soit condamné qu'au triple, mais qu'il soit obligé de faire acceptilation : Ut tant tripli condemna" iione plectatur, quant acceptilationem amni modofacere conh pellatur (1. 14 § 9 quod metus causa).
Section II. — Du cas oU Facceptilation et le pacte de non petendo renferment une donation,
L^acceptilation et le pacte de non petendo pouvaient renfermer une donation. Ulpien le dit formellement (l. \T de donat,) : stipulatio donationis causa accepto lata, dicendum est, locum liberationem habere. Il n^est pas moins explicite en ce qui concerne le pacte d, n. p. : qui vero paciscitur donationis cau^à rem certam et indubitatam remittit (1. i de transact.). L'une et l'autre opération, par cela seul qu'elles renferment une donation, sont soumises à des règles particulières.
A l'époque où les donations furent assujetties à certaines règles de forme, telles que la rédaction de l'acte finstrumentumjj la présence des témoins et l'insinuation, nul doute qu'on étendît ces exigences à l'acceptilation et au pacte d, n. p. quand ils servaient à l'exécution d'une donation. Sous Justinien toutes les formalités se réduisent à une seule, l'insinuation, et, encore, n'est-elle exigée que pour les donations dépassant 500 solides. L'insinuation consistait en un acte judiciaire dressé par le magistrat compétent. A défaut d'insinuation la donation était nulle, mais seulement pour la portion excédant 500 solides. Il en était ainsi, même si la donation consistait dans la renonciation à un droit faite par l'un des deux modes dont nous nous occupons. Il faut également leur faire l'application des restrictions à la liberté de donner établies par la loi Cincia ou lex muneralis en l'an 550 de Rome. D'après cette loi, les donations ne pouvaient dépasser un certain taux dont le chiffre ne nous est pas connu. Cette prohibition n'existait pas à l'égard de tout le monde ; il y avait des personx ex* ceptœ, La donation dépassait-elle le chiffre fixé par la loi ?
elle n'était pas nulle, mais on la considérait cotnme imparfaite et révocable au gré du donateur.
La loi Cincia était sans effet sur une libéralité faite par acceptilation. Elle ne donnait aucune action spéciale au donateur ; elle ne lui laissait que les actions de droit commun qu'il pouvait avoir conservées. Or, Tacceptilation produisant Textinction i-adicale de l'obligation, il s'ensuivait que le donataire étant nanti de l'objet et n'ayant pas besoin d'agir, le donateur ne pouvait, en aucun cas, attaquer la libéralité qu'il avait faite. Le pacte de non petendo, au contraire, laissait entre les mains du donateur son ancienne action, et si, à ses poursuites, le donataire répondait par l'exception pactty le donateur avait la ressource de la replicatio legis Cinciœ qui assurait son triomphe (1. i § i quib, mod, pign, solv.) — Non seulement le donateur, mais tous les intéressés et les héritiers pouvaient invoquer la loi Cincia. Cependant si le donateur avait conservé jusqu'à la mort l'intention de faire une libéralité, sa mort rendait la donation parfaite, et si l'héritier, poursuivant le donataire, voulait à son exception de pacte opposer la replicatio Cincise, il se voyait à son tour opposer une duplique de dol. Cette décision est consacrée pour un rescrit de Caracalla (frag. Vat. § 266) : Morte Cincia amovetur (frag. Vat. § 259). La loi Cincia fut, plus tard, tacitement abrogée.
Les donations entre époux furent prohibées vers la fin de la République. On voulait par cette mesure protéger la liberté réciproque des époux et empêcher que le maintien du mariage ne s'achetât à prix d'argent. Les donations faîtes en fraude de cette prohibition étaient nulles : « ipso enim jure qu3B virum et uxorem donationis causa geruntur, nullius momenti suntj dit Ulpien (1. 3 § 10 de donat, inter vir. et uxor.). Les libéralités faites par acceptilation ou par pacte d, n, p, n'échappaient pas à l'application de ces mesures.
L'époux créancier de sa femme qui avait consenti acceptilation avait fait un acte nul et conservait son droit intact. S'il avait consenti un pacte d, n, fi,^ son action de créancier restait entière, et l'exception /^r^^r conventi ne pouvait lui être opposée avec succès : quoties pactum a jure communi remotutn est, servarihoc non oportet (1. 7 § i6 de pactis).
Supposons que l'époux créancier ait plusieurs correi promittendi^ parmi lesquels son conjoint, et qu'un pacte ou une acceptilation intervienne avec un seul des obligés, qu*arrivera-t-il en ce cas? Si le mari a consenti acceptilation à la femme dans l'intention de la gratifier, il est certain que l'acte est nul et que l'obligation des correi promittendt n'est pas éteinte (l. 5 § i de donat, inter vir, et uxor.). Dans cette même loi, Ulpien, supposant que l'acceptilation est intervenue, non plus entre les conjoints, mais entre le mari et un retis autre que la femme, décide que ce reus sera libéré mais que la femme ne le sera pas. Malgré la généralité des termes de ce texte, il faut faire une distinction : s'il n'y a pas société entre les correi^ la solution donnée par Ulpien recevra son application ; mais, s'il y a société, la femme poursuivie aura un recours contre son correus; on ne peut donc pas dire que la libération de celui-ci est entière. Le § 2 de la loi 5 vient à l'appui de cette distinction : Gêner ait ter tenendum est, quod inter ipsos^ aut gui ad eos pertinent, aut per interpositas personas donationis causa agatur, non valere : quod si aliarum extrinsecus rerum personarumve causa commixta sit, si separari non potest, nec donationem impediri; si separari possit, cœtera valere; id, quod donatum sity non valere. Pour gratifier sa femme et Titius, le mari fait acceptilation avec ce dernier. En tant qu'elle s'adresse à Titius la libération est valable ; mais en tant qu'elle s'adresse à la femme, même par l'intermédiaire de Titius, la libération est nulle, en vertu du prin-
cipe posé en tête du § 2. L'opération se dédouble, pour ainsi dire ; valable à Pégard de Titius, elle ne Test pas à Tégard de la femme. Mais les choses se passeront-elles toujours ainsi ? Il ne sera pas possible, dans tous les cas, de scinder l'opération, de distinguer les deux donations que le mari a voulu faire. Il faudra alors les annuler toutes les deux ou les valider toutes les deux. C'est ce dernier parti que choisit le jurisconsulte, de telle sorte que Titius n'éprouve aucun préjudice et que la femme en profite. La décision donnée par Ulpien dans le § i n'est donc vraie qu'autant qu'on peut séparer les deux donations; or cette séparation n'est pas possible quand la femme et le correus sont associés, puisque, comme nous l'avons dit plus haut, dans ce cas, la femme qui paiera aura toujours un recours contre son associé (Voir Démangeât, Des oblig. solidaires,)
Au lieu d'une acceptilation, il s'agit, nous le supposons, d'un pacte de non petendo. Un tel pacte entre les conjoints est de nulle valeur ; il ne peut profiter ni au conjoint qui l'a obtenu, ni à aucun de ses correi, sans distinguer s'ils sont ou non socii. Si le pacte a été obtenu par le codébiteur du conjoint obligé, il y aura lieu de faire la distinction de société. N'y a-t-il pas société ? Il est évident que la femme n'a aucun droit à invoquer le pacte. Mais s'il y a société , le bénéfice que retire le débiteur qui a obtenu sa libération n'étant complet qu'autant que tous ses codébiteurs en profitent avec lui, sans quoi il reste exposé à un recours, alors il faut dire que la femme peut invoquer le pacte.
Un senatus-consulte, rendu en l'an 206 après J.-C. sur la proposition de Caracalla, atténua la rigueur de ces principes. Les donations entre- vifs furent assimilées aux donations mor fis causât et j comme elles, autorisées entre conjoints; mais leur validité était subordonnée au prédécès du donateur; de telle sorte que, si un conjoint avait, par accep-
tilation, fait une libéralité à son conjoint débiteur, la validité de cet acte était tacitement suspendue et n'était confirmée qu'autant que Pépoux donataire survivait à son conjoint. Si le donataire prédécédait, Tacceptilation était considérée comme non avenue. Ce résultat était possible bien que l'acceptilation fût un actus legitimus^ en vertu de la règle expressa nocent, non expressa non nocent. Si le conjoint, au lieu de faire une acceptilation, avait recours à un pacte d.n, p./\\ pourrait valablement insérer dans Tacte la condition de survie du donataire. L'acceptilation. et le pacte ne produisaient leur effet que contre les héritiers du donataire ; car si, de son vivant, le (donataire intentait une demande, par cela seul il révoquait sa libéralité. Cette faculté donnée à répoux donateur de revenir sur sa décision garantissait aussi bien la liberté des conventions entre époux que l'ancienne mesure excessive et rigoureuse de la nullité.
L'acceptilation et le pacte d, n. p, comme modes de libéralités étaient soumis à certaines causes de révocation.
La voie de recours appelée action Paulienne était certainement ouverte contre l'acceptilation et le pacte d, n, p,^ alors même qu'ils ne renfermaient pas une libéralité. Mais le caractère de donation était une cause spéciale de révocation. Il suffît de rappeler, dans le cas d'exercice de l'action Paulienne, la distinction faite entre les actes à titre onéreux et les actes à titre gratuit. Pour faire rescinder les premiers, la preuve du consilium fraudis chez celui qui est poursuivi est indispensable. Elle ne l'est pas, quand il s'agit d'actes à titre gratuit. Si donc le débiteur libéré est de bonne foi, il sera quand même passible de l'action Paulienne ; mais il ne sera condamné que quatenus locupletior foetus est. Il peut éviter ces conséquences et obtenir une absolution, soit dans le cas d'une acceptilation, en consentant à se replacer dans les liens d'une obligation semblable, soit en faisant un
pacte en sens inverse de celui qui lui a été consenti (1. lo § 22 et 23 quœ infraud. cred,).
L'action Paulienne était donnée non-seulement contre le àéhiteMT fraudator^ mais encore contre celui qui, sans participer à Tacte, avait été complice de la fraude. On allait même plus loin, et on Taccordait contre la personne qui, n'ayant pas pris part à Pacte et n'étant pas complice de la fraude, avait néanmoins retiré un avantage de l'opération. Nous trouvons dans la loi 25 pr. quas in fraud, cred. une application remarquable de ces principes en matière d'acceptilation.
Le jurisconsulte prévoit trois hypothèses : dans la première, le fidéjusseur a obtenu du créancier fraudator une acceptilation qui, nous le savons, dégage le débiteur principal. Si les deux obligés ont connu le préjudice causé aux créanciers de leur créancier, l'un et l'autre seront tenus de l'action Paulienne ; sinon sera tenu is qui scierit. Cependant si le fidéjusseur de mauvaise foi est insolvable, Venuleius accorde l'action contre le retiSy etiamsi ignoraverit^ parce qu'il fait un gain. Passant ensuite au cas où l'acceptilation a été faite au débiteur principal, le jurisconsulte donne l'action contre le fidéjusseur de mauvaise foi conscius fraudis. Mais, supposant que le reus est insolvable et l'obligé- accessoire de bonne foi, Venuleius refuse l'action contre celui-ci, car il aurait payé pour autrui, sans la libération ; et, grâce à elle, c'est plutôt un dommage qu'il évite qu'un bénéfice qu'il obtient. Dans la dernière hypothèse, celle des correi promittendi, le jurisconsulte se contente de dire, par utriusque causa est ; ce qui signifie, d'après l'ensemble de la loi, que, après une acceptilation faite à l'un des correi, il y a lieu d'intenter l'action Paulienne contre l'autre, même de bonne foi, parce qu'il obtient sa libération ex lucrativa causa.
Le patron pouvait révoquer les libéralités qu'il avait faites à un affranchi. Ce pouvoir, sans restriction à Torigine (V. frag, Vat, § 272), ne fut accordé plus tard que pour cause de survenance d*enfants et pour cause d'ingratitude. Justinien érigea en règle générale ce deuxième cas de révocation. Si la libéralité s'était faite par un pacte d. n. p„ le donateur qui voulait la révoquer paralysait l'exception pacti du donataire par la réplique doli. Si la libération s'était faite par acceptilation, le donateur n'avait d'autre ressource que d'intenter une condictio ex lege.
Telles sont les principales conséquences pratiques dérivant du caractère de donation que pouvaient présenter l'acceptilation et le pacte de non petendo. On en peut citer d'autres, mais bien moins importantes : Ainsi, le fils de famille qui avait l'administration de son pécule ne pouvait libérer son débiteur par l'un de ces deux modes à moins que son père ne l'eût autorisé adonner (UIp. 1. 7 § 2 rfi? donat,)^ Probablement encore, il était interdit au créancier de gratifier, par une libération de l'engagement, le débiteur qui était son avocat ou magistrat ; la loi Cincia défendait, en effet, aux avocats d'accepter aucun présent à raison de leurs services, et nous trouvons dans la loi 7 D. de legejulia repetund,,,y la prohibition de faire des présents aux personnes investies de fonctions publiques.
DE LA NATURE DE LA REMISE
Il est à remarquer que le législateur ne donne aucune définition de la remise de la dette et que plusieurs auteurs ont imité son silence. De fait, il est difficile de déterminer d'une façon bien nette, bien précise, les éléments qui la constituent. Elle est le plus souvent une convention, mais on ne peut pas dire qu'elle le soit toujours. Elle est ordinairement un acte à titre gratuit, quelquefois cependant à titre onéreux. Toutefois, envisageant les résultats qu'elle produit le plus fréquemment, on peut la définir d'une façon générale : une convention ou un acte par lequel le créancier renonce à son droit au profit du débiteur.
Cette distinction que nous venons de signaler entre la remise à titre gratuit et la remise à titre onéreux est
faite par plusieurs auteurs (Aubry et Rau, Colmet de Santerre, Laurent), Et, en effet, certains articles du Code, compris sous la rubrique de notre sujet semblent traiter plutôt des: questions de paiement que de remise. La remise de la dette à titre onéreux se confond presque toujours avec le paiement, la novation, ou une dation en paiement. On ne peut pas dire qu'il y ait, dans ces cas, remise de la dette dans la véritable acception du mot, car la libération n*est ici qu'une conséquence forcée de la substitution de dettes ou de l'exécution de l'engagement, tandis qu'elle résulte de la seule volonté du créancier d'affranchir son débiteur, dans la remise proprement dite. Voici un exemple, donné par Marcadé (IV, p. 597), où la remise n'est pas à titre gratuit, bien qu'il n'y ait ni paiement ni novation : je vous libère de votre dette de 500 fr. parce que vous-même m'affranchissez de l'obligation où j'étais de faire pour vous tel voyage. C'est là un cas spécial de remise à titre onéreux. Quoi qu'il en soit, il n'en est pas moins vrai de dire avec M. Colmet de Santerre que la remise véritable, dans sa pureté,\tst celle qui a lieu à titre gratuit.
A côté des deux remises à titre onéreux et à titre gratuit se place une remise d*un caractère spécial. Je veux parler de celle qui a lieu par forme de composition : Un créancier reconnaissant qu'il lui est impossible de recouvrer la totalité de sa créance, consent à faire, à l'amiable, un sacrifice partiel qui lui assure le remboursement du surplus de sa créance. On ne peut pas dire qu'il y ait là une libéralité mais plutôt une libération ; tel sera, par exemple, le cas où le bailleur aura consenti au preneur une réduction du prix du bail. En fait, il sera quelquefois difficile de reconnaître quelle a été l'intention des parties. Il y a là des questions d'appréciation dont les tribunaux sont seuls juges, et pour la solution desquelles il faut tenir compte de certaines circons-
tances, de la parenté des contractants, de la nature du contrat, etc.
Si la remise peut très bien se concevoir à titre onéreux ou même avec ce caractère mixte que nous venons d'indiquer, il n'en est pas moins vrai, comme nous l'avons déjà dit, qu'elle constitue ordinairement une libéralité, et, à ce point de vue, elle peut résulter soit d'un acte entre-vifs, soit d'un testament.
Quelles que soient les circonstances dans lesquelles elle intervient, l'existence de deux volontés, volonté du créancier, volonté du débiteur, nous semble indispensable. Estelle le résultat d'une convention ? Il faut le concours de ces deux volontés ; la succession de ces mêmes volontés, si elle est faite par testament. Cela est incontestable pour ce qui est de la remise faite sous cette dernière forme. Nous n'avons rien à dire du caractère et des conditions d'acceptation de la remise faite par acte de dernière volonté; c'est un legs ordinaire. Mais pour la remise entre-vifs on discute sur le point de savoir si le créancier peut seul, sans l'assentiment du débiteur, anéantir l'engagement. Nous voyons dans Pothier {Traité des obligations) que cette question divisait les auteurs de son temps, et, en effet, pour ceux qui ne voient dans la remise de la dette qu'une variété de la renonciation, il est naturel de décider que le créancier peut disposer seul de sa créance et en faire abandon, la renonciation étant l'acte par lequel une personne abandonne son droit sans le transmettre, quelle qu'en soit d'ailleurs la nature. Toute personne ayant la libre disposition de ses biens peut répudier et perdre les droits qui lui appartiennent. Un propriétaire peut, par sa seule volonté, renoncer à son droit de propriété, ainsi que le dit Paul au Dig. 1. 2 § i, pro derelicto. Pour les mêmes motifs un créancier est maître de conserver ou d'abandonner son droit de créance, et
comme ce droit a pour corrélatif nécessaire l'existence d'une dette, on en conclut que la volonté seule du créancier produisant l'extinction de la créance éteint forcément la dette et suffit ainsi à la remise. Pothier ne partageait pas cette opinion : « Je conviendrai volontiers, dit-il, qu'en supposant » un cas métaphysique, un créancier qui aurait une volonté » absolue d'abdiquer son droit de créance, pourrait par sa » seule volonté l'éteindre ; mais lorsqu'un créancier déclare » qu'il fait remise à son débiteur de sa dette, ce n'est pas » cette volonté absolue d'abdiquer sa créance qu'on doit » supposer en lui, mais plutôt la volonté d'en faire don à » son débiteur. Or, comme tout don exige une acceptation » du donataire, on doit penser que ce créancier n'a entendu » vouloir abdiquer son droit que lorsque la remise et le don » qu'il entend faire à son débiteur auraient reçu leur perfecy> tion par l'acceptation de ce débiteur. »
La loi romaine pose un principe vrai en déclarant que le propriétaire peut abdiquer son droit par sa seule volonté ; il doit en être ainsi pour tous les droits réels absolus. En effet, la propriété et les démembrements de la propriété créent un lien de droit entre le propriétaire et sa chose. Le propriétaire est libre de rompre ce lien ; il n'a besoin du consentement de personne, parce que personne n'est intéressé à l'abandon qu'il fait. Il en est autrement du créancier ; sa créance dérive d'une obligation formée par le consentement des parties contractantes; il n'appartient pas à l'une des parties intéressées de rompre ce lien. On ne peut imaginer le dessaisissement du créancier sans l'enrichissement du débiteur, et il faut s'en tenir à la maxime romaine « tnvt'to . beneficium non datur, ^ On peut dire que c'est la doctrine de Pothier que le législateur a voulu reproduire. Bien qu'il n'ait pas donné une définition de la remise de la dette, il a indiqué dans l'art. 1 134 le principe fondamental de la théorie
qu'il adoptait en cette matière : les conventions peuvent être révoquées par le consentement mutuel de ceux qui les ont faites. La remise n'échappe pas à l'application de ce principe général. Il faut donc autre chose que la volonté du créancier pour éteindre l'obligation ; il faut un concours de volontés, et quelle volonté peut concourir avec celle du créancier, si ce n'est celle du débiteur ? Les textes euxmêmes (art. 1285, 1287) déclarent expressément la remise conventionnelle. Ainsi la remise de la dette ne produit son effet que du moment où le débiteur l'a acceptée. Cette doctrine est aujourd'hui universellement admise.
Est-il nécessaire que l'acceptation soit connue du créancier?
La question présente un certain intérêt pratique. La remise est-elle parfaite dès que l'acceptation a eu lieu ? C'est à ce moment qu'il faudra se placer pour apprécier la capacité des parties. Est-il nécessaire que le créancier connaisse l'acceptation ? La remise ne sera pas valable si l'une des parties est devenue incapable avant que l'acceptation ait été connue du créancier. Résolvant la question, nous admettons que la remise est parfaite du moment où elle a été acceptée, alors même que cette acceptation est ignorée du créancier. L'art. 932 exige, il est vrai, en matière de donations que l'acceptation ait été notifiée au donateur, mais c'est là une disposition d'exception qui ne peut être étendue à un autre cas en l'absence d'un texte formel. Ce qu'il faut appliquer ici, ce sont les principes généraux des conventions et non pas les règles spéciales sur la forme des donations. Nous pensons que la remise est parfaite dès qu'elle a été acceptée. Jusquelà, elle n'est qu'une offre que le créancier est libre de retirer, et, si le débiteur meurt avant de l'avoir acceptée, elle devient caduque.
Ce caractère conventionnel de la remise n'est pas reconnu
par tous les auteurs quand il s*agit d'une remise tacite. « Si » le créancier, dit M. Larombière (III, art. 1285, n^ 10), au y> lieu d'employer la forme expresse d'une décharge conveny> tionnelle, emploie toute autre voie indirecte de libéralité, » qui, loin d'offrir aucun caractère contractuel, se résume » dans un fait unilatéral d'abdication ou d'abandon absolu de > son droit, lequel, pour être efficace, n'a pas besoin d'être » accepté,... la remise nous paraît devoir produire effet, bien » que le débiteur n'ait pas pu l'accepter du vivant du créan- » cier. » Il semble qu'on retrouve ces mêmes principes dans un arrêt de la cour de Limoges du 9 août 182 1 , confirmé par la Cour de cassation (2 avril 1823. Sir. 23. i. 238). Voici l'espèce : Un militaire créancier de son frère pour une somme de 18,000 fr. avait, avant de partir pour l'armée, laissé une quittance de pareille somme entre les mains d'un tiers, en le priant de la remettre à son frère s'il venait à être tué. Le militaire succomba dans une expédition. La Cour de Limoges admit la validité de cette remise. Elle n'avait pas été acceptée cependant ; mais la Cour trouva dans les circonstances de la cause une sorte d'acceptation tacite susceptible de produire effet.
La remise est une donation, dit Pothier, et ce point de vue est généralement adopté. C'est là au fond son vrai caractère. Elle n'est pas assujettie aux formes des donations. Pourquoi? C'est, dit-on, que la loi favorise la libération du débiteur; et, peut-être, dans la pensée du législateur, la remise équivaut-elle à un don manuel, et les dons manuels ont toujours été affranchis de toute solennité. La remise reste soumise à toutes les règles qui gouvernent les donations sur la capacité de disposer et de recevoir, sur les rapports, la réduction et la révocation. Elle contient, en effet, un dépouillement gratuit du créancier, un enrichissement du débiteur, et on ne comprendrait pas comment, dans le silence
de la loi, un acte de cette nature échapperait aux règles qui protègent les donateurs et leurs familles contre les libéralités exagérées.
Quelques auteurs, tout en admettant l'application de ces règles aux libéralités faites sous forme de remise, refusent néanmoins de Passimiler à une donation : « La remise , dit » Marcadé, consiste non dans Pattribution et la transmission » d'un droit, mais au contraire dans l'anéantissement de ce » droit, dans la renonciation qu'en fait le maître ; il ne peut » y avoir là aucune translation d'un droit quelconque, aucune » datio^ partant aucune donation. » Il nous semble bien difficile de soutenir une pareille opinion. En thèse générale, une donation peut consister dans une renonciation. La renonciation, dans le cas de remise, ne présente-t-elle pas tous les éléments qui en font une véritable donation ? Il est évident que nous ne parlons ici que de la remise à titre gratuit.
Le mode d'extinction par voie de remise est, en général, applicable à toutes les obligations. Une personne capable de faire une renonciation peut abdiquer tous les droits qui lui appartiennent, sauf ceux qui sont établis dans des vues d'ordre public plutôt que d'intérêt privé. Il en est de même des droits qui, d'après leur nature, sont exclus de toute convention, tels que les droits attachés à la puissance maritale, paternelle, etc. Les droits éventuels ou conditionnels peuvent faire l'objet d'une remise. En fait, la remise de la dette sera surtout applicable aux obligations qui ont pour objet des sommes d'argent ou des effets mobiliers. Le droit romain permettait d'éteindre, par cette voie, même les obligations de corps certain. Il n'en est pas ainsi dans notre législation. La raison de cette différence est facile à saisir en droit romain, la translation de propriété ne s'opérait que sous la double condition de la tradition de la chose promise
et du paiement du prix. Chez nous, elle se réalise par le seul effet de la convention indépendamment de toute autre condition. Il y a là un fait consommé contre lequel les parties sont impuissantes à réagir par leur volonté. Elles ne peuvent pas faire que la propriété n*ait pas résidé pendant un certain temps sur la tête du créancier. Le mutuel dissentiment constituerait donc plus qu'une remise de l'obligation , ce serait une véritable rétrocession de propriété, et les parties ne pourraient en rien nuire aux droits acquis par les tiers du chef du créancier qui a eu la propriété intérimaire. Il est clair, en effet, qu'il suffit que la propriété ait résidé un instant sur la tête du créancier pour que des hypothèques aient pu affecter la chose de son chef. Malgré tout, il ne faut pas dire d'une façon trop absolue que la remise de la dette, en ce qui concerne une obligation de corps certain, ne produit aucun effet. Elle aura toujours pour résultat de libérer le débiteur de l'obligation de livrer.
Le Code, en traitant de la remise, a eu surtout en vue les obligations unilatérales ; mais ce n'est pas à dire pour cela que la remise ne puisse s'appliquer aux obligations résultant d'un contrat synallagmatique. Souvent même la remise de l'une des obligations contiendra virtuellement la remise de l'obligation corrélative. « Lorsqu'après un contrat synallan- » matique fait entre nous, dit Pothier, n** 612, avant qu'il ait » été exécuté ni de part ni d'autre, il intervient entre nous » une nouvelle convention, par laquelle il est dit que je vous y> décharge de ce contrat, vous êtes censé pareillement » m'avoir déchargé tacitement de l'obligation réciproque » que j'avais contractée envers vous. » Il est évident que ce ne sont là que des questions de faits et d'appréciation.
La remise de la dette peut être partielle ou totale ; elle peut être faite à terme, être soumise à toutes les conditions dont il plaira aux parties de convenir, à l'exception de celles
qui sont illicites, en droit communi et aussi de celles qui sont purement potestatives , car nous avons vu que la remise de la dette n'est, le plus souvent, au fond, qu'une véritable donation.
DES PERSONNES QUI ONT LA CAPACITÉ DE FAIRE OU DE RECEVOIR UNE REMISE
Nous n*examinerons dans ce chapitre que les cas de capacité ou d'incapacité relatifs à la remise proprement dite, c'est-à-dire à la remise à titre gratuit. Quant à la remise qui est faite à titre onéreux, la capacité du créancier qui la consent et celle du débiteur qui Taccepte sont déterminées d'après les règles relatives aux contrats à titre onéreux.
Le Code civil n'a pas édicté de règles spéciales sur la capacité en matière de remise de dette. Il faut donc s'en référer au droit commun, mais au droit commun en matière de donations, puisque la remise n'est, en général, qu'une libéralité, et si on ne lui appliquait pas les mêmes restrictions qu'aux donations, rien ne serait plus facile que d'éluder les sages dispositions du Code.
L'art. 902 pose le principe : la capacité est la règle, l'incapacité l'exception ; celle-ci n'existe qu'autant qu'elle est formellement énoncée dans la loi. Donc, on peut dire, en règle générale, que tout créancier peut consentir une remise, tout débiteur peut l'accepter, sauf les exceptions marquées par le législateur. L'étude des incapacités prévues par la loi nous donnera une connaissance suffisante de la matière.
Ces incapacités sont de deux ordres : les unes absolues,
les autres relatives. Les premières atteignent une personne dans ses rapports avec toute personne; les autres dans ses rapports avec telle personne déterminée. Pour toutes, nous distinguerons suivant que la remise est faite par acte entre-vifs ou par testament.
Plaçons-nous d'abord dans Phypothèse où la remise contient une donation entre-vifs.
Le mineur créancier ne peut accorder à son débiteur une remise par convention. Il n'y a pas à distinguer s'il est ou non émancipé (art. 903, 904). Il faut cependant faire une exception pour le cas où il voudrait avantager par contrat de mariage son futur époux. Il peut le dégager de l'obligation qui existe à son profit, pourvu toutefois qu'il soit assisté des personnes dont le consentement est requis pour la validité du mariage.
L'interdit judiciairement est inhabile à consentir une remise (art. 502). S'il en a consenti une antérieurement à l'interdiction, on peut en obtenir l'annulation en prouvant, qu'au moment où elle a été faite, la cause de l'interdiction existait notoirement (art. 503).
Pour ce qui est des interdits légalement, l'incapacité est la même. Elle est écrite dans l'art. 29 du Code pénal ; mais le motif en est différent. Dans le premier cas, elle a pour but de protéger l'incapable. Dans le deuxième cas, au contraire, elle est dirigée contre lui. Le but de la loi a été d'empêcher que les condamnés ne puissent se procurer des adoucissements à leur peine ou se créer des moyens d'évasion, à l'aide de libéralités se traduisant en remises de dettes. Aussi, peut-on en conclure que l'interdit légalement, réintégré dans ses droits, ne peut pas ratifier une remise consentie alors qu'il était incapable, ce que peut faire certainement un interdit judiciaire.
D'après les dispositions contenues dans l'article 39 de la
loi du 30 juin 1838 est frappée d'une nullité relative la remise consentie par un créancier, dont Tinterdiction n'a été ni prononcée ni provoquée, mais qui est enfermé dans un établissement d'aliénés. Ces libéralités peuvent être annulées si, revenu à la santé, Taliéné en demande la nullité.
Pour les prodigues et les faibles d'esprit, la loi ne dit pas positivement qu'il leur soit défendu de libérer gratuitement leur débiteur ; mais les articles 499 et 513 qui ne leur permettent les actes à titre onéreux qu'avec l'assistance d'un conseil judiciaire nous semblent par a fortiori leur interdire formellement les actes à titre gratuit, du moins sans l'assistance de ce même conseil.
La femme ne peut faire de libéralités sans l'autorisation de son mari (art. 217, 905). Cette prohibition atteint la femme, quel que soit le régime sous lequel elle est mariée. Bien plus, la jurisprudence et plusieurs auteurs décident que la femme mariée sous le régime dotal ne peut libérer gratuitement son débiteur, même avec l'autorisation maritale.
Les personnes chargées de représenter ou de protéger un incapable ne peuvent elles-mêmes faire remise à un débiteur du montant de sa dette. Leurs pouvoirs se bornent à administrer, et donner n'est pas administrer, c'est perdre, donare est perdere. Nous comprendrons dans cette catégorie les tuteurs, curateurs, administrateurs, maris, envoyés en possession provisoire ou définitive.
Le tuteur ne peut pas aliéner à titre gratuit au nom de l'incapable dont il est chargé d'administrer les biens. Toutefois, on admet qu'il peut faire, même sans autorisation du conseil de famille, certains dons de minime importance, proportionnés à sa fortune et à la position sociale du mineur, et qui ont un caractère tout spécial, tels qu'un cadeau à un parent, à un précepteur, des gratifications aux domestiques. Dans ces limites, le tuteur peut faire des remises de dettes.
L*incapacîté est plus évidente encore pour les curateurs et conseils judiciaires. Ceux-ci n'ont même pas à administrer; ils doivent se borner à accorder ou à refuser leur assistance aux actes que veulent faire les incapables.
Puisque le tuteur ne peut faire une remise de dette, nous en dirons autant, -ç^x a fortiori^ des administrateurs provisoires donnés aux personnes placées dans un établissement d'aliénés en vertu de la loi du 30 juin 1838. Ceux-ci ne peuvent même pas faire certains actes de disposition qui rentrent dans les pouvoirs du tuteur moyennant l'accomplissement de quelques formalités.
En règle générale, le mari ne peut pas faire de libéralités avec les biens de sa femme. Il n'y a rien de contraire à cette règle dans le pouvoir qui lui est accordé, sous le régime de la communauté, de faire des libéralités avec le mobilier commun. Ce mobilier n'appartient plus à la femme, il appartient à la communauté. La loi accorde au mari des pouvoirs si étendus pour l'administration de la communauté, qu'on peut le considérer comme en étant propriétaire.
Pour ce qui est des meubles propres de la femme, alors même qu'on accorderait au mari le droit de les aliéner, par un argument a contrario tiré de ce que la loi ne lui défend expressément que l'aliénation des immeubles, il ne nous paraît pas possible de soutenir qu'il peut les donner. D'ailleurs, il est admis que toutes les personnes qui ont l'administration d'un patrimoine ont le droit d'aliéner les meubles qui peuvent entrer dans sa composition.
Sous le régime sans communauté, tous les biens de la femme sont propres. L'incapacité du mari est évidente.
Sous le régime dotal, le mari a l'administration des biens dotaux ; mais cç pouvoir ne comporte pas celui de disposer à titre gratuit. Pour ce qui est de la portion de la dot mobi-
lière dont le mari devient propriétaire, il peut en disposer comme il l'entend, sauf à rendre, à la dissolution du mariage, la valeur des biens qu'il a reçus.
Sous le régime de la séparation de biens, le mari n'est même pas administrateur des biens de sa femme.
Il est une dernière catégorie de personnes que l'on peut considérer, à un certain point de vue, comme des administrateurs : je veux parler des envoyés en possession provisoire ou définitive. Le Code ne nous dit pas quels sont leurs pouvoirs en matière de remise de dette. Nous pensons que ce silence des textes doit être interprété contre les administrateurs. D'après l'art. 125, la possession provisoire ne donne, à ceux qui l'obtiennent, que l'administration des biens de l'absent. Nous savons que, dans la pensée de la loi, le droit d'administration, quelque général qu'il soit, ne donne jamais par lui-même le pouvoir de faire des libéralités. L'incapacité de l'envoyé provisoire est donc certaine. Néanmoins une remise de dette qu'il aura consentie aura, à la différence de celle consentie par un simple administrateur, une chance d'être validée par la consolidation du titre de l'envoyé.
Si la personne absente est mariée, l'époux présent peut empêcher l'envoi en possession provisoire en optant pour la continuation de la communauté. Si la femme est présente, ses pouvoirs seront les mêmes que ceux d'un simple envoyé provisoire, et, comme à ce dernier, nous lui refusons le droit de consentir une remise. Si l'époux présent est le mari, la remise qu'il accordera sera valable à l'égard du débiteur. Mais, pour apprécier sa responsabilité vis-a-vis de sa femme ou de ses ayants-cause, il faudra savoir si, en fait, au moment où il a consenti la remise, son conjoint existait ou non.
Les successions échues à l'absent sont Révolues aux personnes à qui il faisait obstacle. Ces personnes pourront-elles
faire valablement une remise? Nous pensons que l'absent de retour pourra critiquer les actes de ce genre comme ayant été faits par des personnes qui n'ont jamais été créancières.
Les pouvoirs d'administration donnés par la loi aux envoyés en possession définitive sont bien plus étendus. Arrivé à cette période de l'absence, il y a peu de chances pour que l'absent revienne. Aussi l'envoyé en possession définitive n'est-il tenu que quatenus locupletior foetus est. L'absent de retour ne sera pas recevable à critiquer les remises de dettes qu'il aura faites. (Valette sur Proudhon, t. I, p. 330.)
Mentionnons enfin deux incapacités de faire remise par actes entre-vifs prévues par le Code.
Un créancier solidaire ne peut faire remise de la totalité de la dette. Un acte de ce genre est sans effet à l'égard des autres créanciers (art. 1198).
L'un des créanciers d'une chose indivisible ne peut faire remise que jusqu'à concurrence de la part qui lui revient (art. 1224.)
Ces deux articles ne sont que des applications des principes généraux. Les créanciers solidaires sont présumés s'être donné mandat de se représenter mutuellement ; or, nous savons que, pour consentir une remise, il faut plus qu'un simple mandat général, il faut une procuration spéciale.
Dans le cas où l'objet de la dette est une chose indivisible, l'un des créanciers peut, il est vrai, exiger en totalité l'exécution de l'obligation, mais il n'est créancier que jusqu'à concurrence de sa part; il ne doit donc pas pouvoir faire remise de 1^ dette entière. Du reste, il n'y a même pas ici le mandat tacite de se représenter qui est supposé exister entre créanciers solidaires. La solution que nous avons donnée pour la remise partielle d'une obligation indivisible
conduira en pratique à des difficullés. On pourra les résoudre en estimant la valeur de la part dont il a été fait remise au débiteur. Ce dernier actionné par les créanciers pourra les obliger à lui tenir compte de la valeur de cette part.
Nous venons d'énumérer sommairement les cas dans lesquels il est défendu au créancier de remettre par convention le droit qui lui appartient. Il nous faut indiquer maintenant en quelles circonstances il ne peut libérer son débiteur par une disposition testamentaire. Il ne saurait être question ici des tuteurs, curateurs, conseils judiciaires, maris, etc., qui, en aucun cas, ne peuvent par testament disposer d'un patrimoine qu'ils sont chargés d'administrer. Nous n'avons à nous occuper que des mineurs, des interdits, des femmes mariées, des créanciers solidaires et des créanciers d'une chose indivisible. Il faut remarquer que, pour ces personnes, les restrictions apportées à la faculté de disposer par testament sont, en général, moins nombreuses que celles apportées à la faculté de disposer par convention.
Le mineur, émancipé ou non, peut, dès qu'il a atteint l'âge de i6 ans, gratifier son débiteur par testament en l'affranchissant de son obligation, pouvu, toutefois, qu'il limite l'effet de sa générosité à la moitié des biens dont, s'il eût été majeur, il aurait eu la libre disposition (art 903, 904).
La femme mariée a la faculté de libérer son débiteur par testament, sans autorisation ni de mari, ni de justice, quel que soit le régime matrimonial qui règle ses rapports pécuniaires avec son époux (art. 226).
La remise émanant d'un interdit judiciaire ou d'une personne enfermée dans une maison d'aliénés est sans valeur, comme le testament qui la contient. Si le testament est antérieur au jugement prononçant l'interdiction, il pourra être maintenu, ainsi que la remise, s'il a été fait dans un intervalle lucide; mais il pourra aussi être annulé, aux termes
de Fart. 901, si on prouve que la cause de Tinterdiction existait déjà au moment où il a été fait.
Nous pensons que le créancier pourvu d*un conseil judiciaire peut remettre une dette par testament ; nous ne voyons pas dans les art. 499 et 513 de prohibition qui Ten empêche.
Quant aux personnes frappées d'interdiction légale, il y a lieu de distinguer : pour les condamnés à une peine afflictive perpétuelle, non-seulement l'exercice, mais encore la jouissance du droit de tester leur est enlevée par l'art. 3 de la loi du 31 mai 1854. Pour les condamnés à une peine afflictive temporaire, en état d'interdiction légale, mais sans l'aggravation résultant de la privation de certains droits, on débat vivement le point de savoir s'ils peuvent tester ; selon la solution adoptée, on devra dire que le créancier interdit légalement a ou n'a pas valablement légué au débiteur sa libération.
Aucun texte ne règle la capacité du créancier solidaire et du créancier d'une chose indivisible en matière de legs de libération. Mais, par application du principe que le legs de la chose d'autrui est nul, nous pouvons décider que l'un et l'autre de ces créanciers ne peuvent remettre par legs que de la part qui leur est afférente dans l'obligation.
Nous avons déjà vu que le pouvoir d'administration ne comporte pas celui de faire une remise de dette. Mais nous pensons qu'il en est autrement quand il s'agit d'accepter une remise, et nous reconnaîtrons, non-seulement à un fondé de pouvoir général, mais même à un simple gérant d'affaires, qualité pour accepter une libéralité faite sous forme de remise (argument conforme de l'article 935 du Code civil, Rolland de Villargue, n°» 23, 24, 25). M. Demolombe va plus loin, et décide qu'un tiers sans mandat pourrait se constituer gérant d'affaires du débiteur, à la
seule fin d'accepter la remise que son créancier voudrait lui faire, et pour cet acte unique : « A ceux, dit-il, auxquels y> cette conclusion ne paraîtrait pas admissible, nous pro- » poserons un autre moyen : que le tiers qui veut accepter » la remise pour le débiteur commence par faire une nova- » tion de la créance avec le créancier. Une fois la novation » faite, le tiers constitué lui-même débiteur pourra accepter, » en son propre nom, la remise que le créancier veut faire à » celui qui était son premier débiteur, et qui, en réalité, mal- » gré cette apparence de novation, n'avait pas cessé de » l'être... C'est l'expédient qu'Ulpien conseillait d'employer » en pareil cas... itafietf disait-il, ut absens novaiione, prss- » sens acceptilatione liberetur, 1. 13 § 10 de accept, »
De même que tous les créanciers ne peuveni pas faire remise de la dette à leur débiteur, de même tous les débiteurs n'ont pas la capacité nécessaire pour accepter cette libération. Nous allons énumérer les nombreuses incapacités qui peuvent s'opposer à ce qu'un débiteur soit libéré gratuitement au mojren d'une remise. Pour en faire une étude approfondie, il nous faudrait étudier dans son ensemble le droit de recevoir par donation ou testament, mais ce serait dépasser le plan de cette étude.
Pour être affranchi de la dette, à titre gratuit, la règle générale est que le débiteur soit du moins conçu, ou au moment de l'acceptation de l'offre du créancier, ou au moment du décès de celui-ci, selon que la remise est faite par acte entre- vifs ou par testament; l'une et l'autre disposition ne peuvent avoir d'effet que si, en outre, l'enfant débiteur naît viable (art. 906).
Lorsque l'obligé est un mineur non-émancipé, la remise sera acceptée par le tuteur avec l'autorisation du conseil de famille (art. 463). Ce droit n'appartient pas seulement au tuteur ; il appartient aussi aux père et mère, indépendam-
ment de toute autorisation du conseil de famille. Si le mineur est émancipé, il lui faudra l'assistance de son curateur. L'interdit judiciaire est dans les mêmes conditions que le mineur non-émancipé : la remise doit être acceptée par son tuteur avec autorisation du conseil de famille.
Le prodigue pourvu d'un conseil judiciaire peut accepter valablement une remise sans l'assistance de ce conseil. E^ effet, l'article 513 donne une énumération des actes qu'il est interdit au prodigue de faire seul ; il ne mentionne pas la remise et on peut dire qu'il résulte de l'esprit de cet article, que toute latitude est laissée sur ce point au prodigue. Quels actes lui interdit-on ? Ceux-là seulement qui peuvent mettre son patrimoine en péril et l'acceptation d'une remise n'en est pas. On ne peut prétexter le caractère immoral que peut avoir quelquefois une libéralité, car si l'on retire au prodigue la capacité de faire seul certains actes, ce n'est pas parce qu'il est inexpérimenté, c'est qu'il est dissipateur.
Le débiteur placé dans une maison d'aliénés en vertu de la loi de 1838 ne peut accepter une remise puisqu'il est privé de l'exercice de tous ses droits. Qui acceptera pour lui ? Il nous semble que ce devra être l'administrateur donné à ses biens, quoique la loi ne lui accorde pas ce pouvoir. Décider le contraire serait priver l'aliéné, le plus souvent sans avantage, d'un bénéfice réel. II. ne s'agit ici que d'un aliéné majeur. S'il était mineur, il aurait un tuteur et non un administrateur.
Nous pensons que l'interdit légal peut valablement recevoir de son créancier la remise d'une obligation, par testament comme par acte entre-vifs. Dans un autre système, il est incapable tout comme l'interdit judiciaire et la libéralité qui lui est offerte ne peut être acceptée que par le tuteur avec l'autorisation du conseil de famille.
Le condamné à une peine afflictive perpétuelle, privé par la loi du 31 mai 1854 du droit de recueillir une libéralité, ne peut être gratifié par son créancier de la libération de la dette, à moins que cette libération ne soit faite à titre d*aliments.
La femme débitrice, même lorsqu'elle est mariée sous le le régime qui lui donne les pouvoirs les plus étendus, n'est capable de recevoir une remise de dette qu'avec l'autorisation du mari ou de justice. L'art. 217 qui consacre cette incapacité ne semble viser, il est vrai, que les régimes de communauté, sans communauté et de séparation de biens. Il n'est pas question du régime dotal. Cela tient à ce que le législateur, au moment de la rédaction de cet acticle, ignorait quelle décision il prendrait à l'égard de ce régime. Nous pensons que la femme dotale est tout aussi incapable de recevoir une libéralité sans l'autorisation du mari ou de justice. Les mêmes motifs de moralité existent quel que soit le régime pécuniaire adopté par les époux, et il faut, d'après nous, donner dans tous les cas une solution identique. •
Si la femme ne peut accepter une libéralité sans l'autorisation du mari, nous pensons que celui-ci peut accepter seul la remise de certaines dettes de la femme, de ces dettes qui font partie du patrimoine commun. En effet, le mari a reçu, le jour du mariage, le mandat légal d'administrer les biens personnels de la femme ; c'est faire acte de bonne administration que d'accepter une remise de dette. Si la loi exige, dans la plupart des cas, le concours de plusieurs personnes, c'est qu'il peut arriver que les motifs de ces libéralités ne soient pas toujours avouables. Elle a voulu protéger Thonneur des personnes à qui elles sont adressées. Mais l'honneur de la femme mariée est intimement lié à celui de son mari ; nul ne peut être meilleur juge que lui en pareille matière, et ce n'est pas donner une décision contraire à
'esprit de la loi que de lui reconnaître la capacité d'accepter seul la remise d'une dette de sa femme. Aucun texte ne la lui refuse en termes formels. Il est certain cependant qu'il faudra faire des distinctions : sous le régime de séparation de biens, la femme, en l'adoptant, a manifesté clairement son intention de ne pas confier à son mari l'administration de sa fortune ; le mari ne peut donc accepter une remise. Il en est de même sous le régime dotal; le mari n'a pas la direction de toute la fortune de la femme; nous assimilerons, sous ce rapport, sa position à celle que lui fait la séparation de biens, et nous déciderons que le mari ne peut accepter la remise d'une dette de sa femme, à moins que, par exception, elle n'intéresse un bien dotal.
L'envoyé en possession provisoire, l'envoyé en possession définitive peuvent accepter une remise de dette pour l'absent. L'un et l'autre ont un mandat légal pour administrer ses biens ; ils peuvent même disposer à titre onéreux, à plus forte raison accepter une libéralité.
L'article 1285 reconnaît formellement que la remise de la dette acceptée par l'un des codébiteurs solidaires libère tous les autres, à moins qu'il n'ait été fait des réserves par le créancier. L'acceptation de la remise par l'un des codébiteurs d'une chose indivisible n'aura pas le même effet, car il n'existe entre eux aucun mandat légal de se représenter.
Pour terminer l'énumération des incapacités absolues, signalons celle des personnes morales : communes, établissements publics, communautés religieuses. Le gouvernement peut les relever de leur incapacité ; l'acceptation est alors faite par les administrateurs, supérieurs, etc. Pour obvier aux inconvénients que présente le long espace de temps qui s'écoule entre l'offre des libéralités et l'autorisation d'accepter, les lois des 18 juillet 1837, article 33, et 22 janvier 1851,
article 51, ont autorisé les maires ou les directeurs des établissements à accepter les libéralités à titre conservatoire.
Il existe encore certaines incapacités relatives, dérivant soit de circonstances déterminées, soit de la nature des rapports entre certaines personnes, soit d'une fonction actuelle ou passée. Le créancier pourrait faire remise de la dette à un autre débiteur ; l'obligé pourrait l'accepter d'un autre créancier ; mais, mis en présence l'un de l'autre, ils deviennent incapables.
Le mineur âgé de plus de 16 ans peut, par testament et dans de certaines limites, faire des libéralités (art. 904); mais il ne peut faire une remise de dette à son tuteur. Devenu majeur, il ne peut par convention ou par testament remettre la dette à son tuteur, tant que le compte de tutelle n'a pas été rendu et apuré. Ces incapacités n'atteignent pas les ascendants des mineurs qui sont ou ont été tuteurs. Au point de vue spécial de la remise de la dette, ces prohibitions offrent un très grand intérêt, car si les libéralités de ce genre eussent été permises, le tuteur se serait efforcé souvent d'obtenir du pupille une libération gratuite portant sur l'obligation de rendre compte.
Les docteurs en médecine ou en chirurgie, les officiers de santé et les pharmaciens qui auront traité une personne pendant la maladie dont elle meurt ne pourront profiter des dispositions entre-vifs ou testamentaires qu'elle aurait faites en leur faveur pendant le cours de cette maladie. Les mêmes règles seront observées à l'égard des ministres du culte (art. 909). Le motif de cette disposition est facile à saisir : on craint que toutes ces personnes n'abusent de l'influence que leur donne le caractère de leurs relations avec le malade pour se faire consentir des libéralités. La loi fait cependant exception : 1° pour les dispositions rémunératoires faites à titre particulier^ eu égard aux facultés du dispo-
sant et aux services rendus. La remise de la dette réalisera toujours cette condition d^être faite à titre particulier. Remarquons que le legs de libération peut être considéré comme rémunératoire, bien qu'il ne soit pas qualiRé tel dans le testament. C'est ce qui résulte d'un arrêt de rejet de la Cour de cassation du lo décembre 185 1, Sir. 52, 1,41. (Revue critique 1852, II, p. 649, art. de M. Paul Pont.) — 2^ Pour les dispositions universelles dans le cas de parenté usqu'au quatrième degré inclusivement, pourvu toutefois que le décédé n'ait pas d'héritiers en ligne directe : à moins que celui au profit de qui la disposition a été faite ne soit lui-même du nombre de ces héritiers.
Il est un autre ordre d'incapacités relatives où la prohibition de la loi est seulement limitée à un certain chifiEre. Ainsi une personne ne peut donner à son enfant aldultérin ou incestueux que des aliments. Il est hors de doute qu'une remise de dette n'est valable que dans ces limites. Et encore est-il difficile de supposer une remise de dette qui ait un caractère alimentaire.
Les enfants naturels simples ont un droit de succession ab intestat dont la quotité est fixée par l'article 757. Leurs auteurs ne peuvent la dépasser dans les libéralités qu'ils désirent leur faire par donation entre-vife ou par testament (art, 908). Sans cette prohibition la disposition de l'article 757 fut devenue illusoire. Rien n'eût été plus facile que de l'éluder. Ainsi la remise faite à titre gratuit par les parents à l'enfant naturel débiteur tombe sous l'application de Particle 908. Mais on discute sur le point de savoir si cette libéralité est nulle ou simplement réductible.
DES FORMES DE LA REMISE
La remise accordée par le créancier à son débiteur par acte de dernière volonté doit être formellement exprimée ; rien ne peut faire présumer Tintention du disposant. Elle doit se manifester en termes précis dans le testament.
La question de forme ne peut se poser que pour la remise conventionnelle. Elle peut être expresse ou tacite, et, dans le premier cas, verbale ou écrite.
Section première. — De la remise expresse.
Toutes les fois que le créancier déclarera, ou qu*il fait abandon de la dette, ou qu'il la tient pour acquittée, ou enfin qu'il en donne décharge comme s'il en avait reçu le paiement, nous serons en face d'une remise expresse; il suffit que le créancier indique clairement sa pensée. Ce sera le plus souvent, dans le fond, une donation, mais non assujettie à la forme solennelle exigée par l'article 931 pour la donation entre-vifs. Elle peut être faite indifféremment par acte authentique ou sous seing privé. On en peut conclure que la preuve est soumise aux règles de droit commun. Nous pensons donc que la remise pourra être prouvée par témoins, lorsque le débiteur fournira un commencement de preuve par écrit, ou établira préalablement qu'il a été dans
rimpossibilité de retirer une preuve écrite, ou lorsque l'objet de la dette remise sera inférieure à 150 francs.
La remise de la dette faite par quittance fictive est valable. Nous ne pensons pas que le débiteur qui produit cette quittance doive prouver, en outre, qu'elle n'a été donnée, ni par surprise, ni par erreur, et qu'elle a pour cause une volonté réfléchie de libéralité chez le créancier.
Section II. — De la remise tacite,
La remise de la dette peut résulter d'une convention tacite, présumée à raison de certains faits.
Les présomptions sont des conséquences que la loi ou le magistrat tire d'un fait connu à un fait inconnu (art. 1349) ; elles sont de deux sortes : les unes sont abandonnées à la prudence et aux lumières des juges (art. 1352) ; elles ne sont admissibles que dans le cas où la preuve testimoniale Test elle-même ; elles peuvent être combattues par la preuve contraire ; ce sont X^s^xèsom^^Âons juris tant um. Les autres sont attachées par un texte spécial à certains actes ou à certains faits bien déterminés. Elles s'imposent au juge, et celui au profit de qui elles existent est dispensé de toute preuve. Ce sont les présomptions /«ni et de jure.
En matière de remise de dette, la loi a établi deux présomptions : l'une dans l'article 1282, présomption juriset de jure ; l'autre dans l'article 1283, présomption y^^r/j tantum.
Dans l'article 1282, elle nous dit que « la remise volontaire du titre original sous signature privée, par le créancier au débiteur, fait preuve de la libération. » Du fait connu, la livraison du titre au débiteur par le créancier, elle induit que l'intention de ce dernier a été de libérer son débiteur, et c'est avec raison ; dans quel autre but le créancier se dépouillerait-il du seul moyen qu'il ait de prouver l'existence de sa créance? Cette présomption était admise
dans l'ancien droit qui, lui-même, l'avait empruntée au Droit romain : Si debiiori meo, dit Paul, 1. 2 § i D. de pactts, eautionem reddiderim, videtur internos convertisse, ne peter em, EtPothier, Traité des obligations, n<» 608: « Si le créancier a rendu au débiteur son billet ou le brevet d'obligation, il est présumé lui avoir remis la dette. » Il faut remarquer qu'en admettant la preuve contraire, Téminent jurisconsulte du XVIII° siècle ne donnait pas à cette présomption toute la force que lui a attribuée le Code civil.
La présomption que nous étudions estsubordonnée à quatre conditions que nous indique l'analyse de l'article 1282 :
1° La remise doit être volontaire ;
2® Elle doit être du titre original ;
3** Elle doit être faite par le créancier ;
4** Elle doit être faite au débiteur.
La nécessité de la première de ces conditions n'a pas besoin d'être prouvée. Nous avons vu que, dans le cas qui nous occupe, la présomption de libération est basée sur l'intention du créancier. Comment présumer chez lui l'intention de libérer son débiteur, si la remise n'a pas été volontaire ?
Cette expression de remise volontaire a été critiquée par l'un des rédacteurs du Code, Malleville, et, après lui, par Toullier (IV, p. 260, n** 327). Volontaire est de trop, disent-ils ; le seul mot de remise annonce essentiellement la yolonté de mettre le titre en la possession du débiteur. Nous répondrons avec MM. Laurent (XVIII, p. 368) etColmet de Santerre (V, p. 435) que la présomption de libération n'est pas basée sur le simple fait de la mise en possession du titre, mais sur la volonté du créancier, et que c'est la manifestation de cette volonté que la loi exige, en employant le mot volontaire. Le législateur a, du reste, employé ce mot, ailleurs, dans le même sens (V, art. 1235, 1338). La remise volontaire peut donc seule opérer la libé-
ration. En effet, le créancier charge, je suppose, le débiteur de gérer ses affaires ; il lui remet ses titres ; le débiteur peut-il invoquer Particle 1282? Évidemment non. Il y a eu remise du titre ; le débiteur en a été mis en possession, mais sans aucune intention de la part du créancier de se dépouiller de son droit.
Une autre critique a été adressée à la rédaction de Tarticle 1282, et celle-ci, à notre sens, avec raison. Le mot remise employé dans cet article et dans le suivant signifie tantôt la tradition du titre faite par le créancier au débiteur, tantôt la libération du débiteur consentie à titre gratuit par le créancier et acceptée par le débiteur. Il est fâcheux que le même mot ait été employé dans deux acceptions si différentes et dans deux articles si rapprochés. « Cette terminologie est peu correcte, dit M. Demolombe, » elle pourrait dérouter l'esprit, si la chose par elle-même » n'était pas si claire. Ce n'est pas là le langage scientifique » du droit, mais plutôt le langage de la pratique qui con- 5> fond, si souvent, le bien intellectuel avec le mode maté- » riel de preuve, Vinstrumentum, » Et il propose de remplacer le mot remise par le mot restitution dans l'article 1282, comme étant plus exact. C'est aussi l'expression dont se servait Pothier « si le débiteur a rendu au débiteur son billet. »
L'acte écrit qui doit être remis au débiteur est le titre original. S'il existe en plusieurs copies, l'art. 1282 ne recevra son application qu'autant que toutes les copies auront été remises au débiteur. Il n'est pas nécessaire d'ajouter que le fait de la délivrance par le créancier d'une simple copie de son titre ne peut être interprété dans le sens d'une remise de dette. Cela est de toute évidence. Rien ne prouve la conformité de cette copie avec l'original. Elle ne porte même pas la signature des parties. On ne peut attacher
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davantage la présomption de libération à la restitution d'un titre récognitif ou confirmatif. Mais il faut excepter le cas où le débiteur serait détenteur d'un titre nouvel. Il serait présumé libéré ; car le créancier se serait défait de la seule preuve de son droit qu'il ait dans les mains. (Demol., p. 288 ; Larombière III, art. 1282, n*^ 6.)
Sans nul doute, la remise par le créancier à son débiteur de mémoires, factures, états détaillés de fournitures n'emporte point présomption de remise. Ces écrits ne sont pas signés par le débiteur ; ils ne forment aucun titre contre lui. En les abandonnant, le créancier ne renonce pas à un moyen de preuve, à moins toutefois qu'il n'ait remis volontairement à son débiteur une facture acquittée à l'avance avec l'intention de lui faire remise de la somme qui y est portée.
Le législateur a entendu parler, dans l'article 1282, de l'acte sous signature privée. Faut-il en étendre les dispositions à une certaine catégorie d'actes, rédigés en la forme authentique, délivrés en brevet au créancier? Malgré le sijence du Code et bien que les présomptions légales ne puissent être étendues par analogie hors des cas prévus par la loi (1350), nous pensons qu'il faut attribuer à cette tradition une puissance égale à celle du titre sous signature privée. Dans l'un et l'autre cas, le créancier se dépouille absolument de son titre ; il est privé non-seulement de tout moyen d'agir, mais de tout moyen de preuve ; il ne peut pas se procurer un nouveau titre chez le notaire puisqu'il n'est pas conservé minute de tels actes. La raison de décider est donc identique. Pothier (n*' 608) établissait cette assimilation : « Si le créancier, disait-il, a rendu au débiteur son billet ou » le brevet d'obligation, il est présumé lui avoir remis la » dette. » Si les rédacteurs du Code ne l'ont pas implicitement consacrée, c'est qu'elle leur paraissait trop évidente
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pour qu'il y eût à s*en occuper. La discussion de la loi le constate suffisamment. Il est, en effet, déclaré, dans le procès-verbal de cette discussion, qu'on a entendu reproduire dans ces deux articles, la distinction établie par Pothier. (Fenet XIII, p. 85 ; Demol. XXVIII, p. 289 ; Comp. Aubry et Rau IV, p. 209 ; Larombière III, art. 1282, n*^ 7.)
Le titre doit avoir été rendu au débiteur par le créancier. Il peut ravoir été par une personne ayant pouvoir de le lui rendre en son nom. Si la remise émanait d*un tiers sans pouvoirs ni qualités, le débiteur ne serait pas admis à s'en prévaloir pour se dire libéré. (Cass., 23 juillet 1828 ; Sir., 28, i, 308; Cas., 24 novembre 1858; Sir., 59, i, 614.) Nous ne pensons pas, toutefois, qu*il soit indispensable que le titre ait été livré par le créancier en personne. A notre avis, la livraison de l'écrit peut émaner de toute personne entre les mains de qui le paiement effectué serait valable, un mandataire par exemple, un créancier solidaire, un mari, un tuteur. On objecterait en vain que ces personnes sont privées du droit d'accorder une remise de dette. Si la remise de l'écrit fait présumer une libération, ce n'est pas nécessairement à titre de libéralité, ce peut être à titre de paiement]; sauf, bien entendu, à déclarer nulle toute libération résultant de cette livraison, si on démontre qu'elle a été faîte à titre gratuit.
Faut-il appliquer cette solution aux créanciers simplement conjoints? Primus, créancier de Secundus pour 20,000 fr., décède laissant deux fils. La créance se partagera entre eux ; ils seront créanciers conjoints. L'un d'eux rend à Secundus le titre original de la créance commune ; le débiteur pourra-t-il invoquer cette remise contre l'autre créancier? La remise ne fait preuve de libération qu'à l'égard de celui qui a rendu le titre, pour la portion seulement qu'il avait dans la dette. Car il n'est pas exact de dire
que le titre original a été remis par le créancier, puisque la créance se divise de droit entre plusieurs. Mais comme la présomption de libération établie par l'article 1282 doit, en général, comprendre la créance tout entière, il faut en conclure que la restitution du titre au débiteur par Tun des créanciers conjoints fait preuve entre le débiteur et ce créancier de la libération pour la totalité de la créance ; mais l'autre créancier pourra soutenir que le paiement en ee qui le concerne n'est pas valable. C'est donc la validité du paiement et non sa preuve qui sera mise en question. (Demolombe.)
La remise du titre doit être faite au débiteur lui-même ou à une personne ayant qualité pour la recevoir en son nom. Si elle était faite à un tiers, la présomption de notre article ne pourrait s'élever. Toute personne a le droit, il est vrai, d'acquitter la dette d'autrui, mais il n'en résulte nullement que le fait du créancier, livrant à un tiers son titre contre le débiteur, peut-être afin qu'il le poursuive, doive nécessairement s'interpréter dans le sens d'un paiement reçu de ce tiers. Bien que ce cas soit possible, il n'est pas très fréquent et la loi ne le présume pas. Elle ne statue que sur le plerum-^ que fit. Mais si le cas se présente, le juge ne pourra pas s'appuyer sur la présomption légale, il ne devra tenir compte que des circonstances de fait pour former son opinion.
Comme conséquence de cette quatrième condition, nous déciderons que si la remise du titre a été faite par le créancier d'une société financière, non pas à la société, mais à l'un des associés personnellement, la société ne sera pas admise à invoquer ce fait comme une preuve de libération. (Demolombe; Cass., i®' février 1842; Sir. 42. i. 203.)
La remise du titre i)riginal sous signature privée à l'un des débiteurs solidaires a le même effet au profit de ses codébiteurs. C'est la disposition formelle de l'article 1284. En
effet, dans ce cas,' chacun des débiteurs peut être poursuivi pour le tout, il peut payer le tout (art. 1200) .
Nous donnerons la même solution si la remise a été faite au codébiteur d^une dette indivisible. (Demolombe, p. 293 ; Larombière III, art. 1284, ^° 2.)
Les avis sont partagés sur le point de savoir si, dans le cas où il existe plusieurs débiteurs simplement conjoints, la remise du titre faite à Tun d*eux pourra être invoquée par les autres comme présomption de libération.
Se basant sur Particle 1284, M. Larombière, par un argumentât r(?«/rârW(7, conclut pour la négative.^ La remise du titre, » dit-il, à Tun des débiteurs simplement conjoints, sans que » la dette soit solidaire ni indivisible, fait seulement preuve > de sa libération pour sa portion virile, et n'établit point de » même, à Tégard du créancier, la libération des autres » pour leurs parts personnelles. Ce débiteur est , en » effet, un tiers pour ces dernières parts, et si le titre qui » n'était pas susceptible d'une remise divisée lui a été remis, » on peut encore légitimement supposer que ce n'a été qu'à y> la charge, par lui, de le communiquer au créancier lors- » qu'il demanderait aux autres le surplus de la créance. y> (Larombière III, art. 1282, n*^ 10.)
Cette solution n'est pas admise par MM. Demolombe (293), Aubry et Rau (207), Colm. de Santerre (n® 233 bis V). Ces auteurs remarquent avec raison, suivant nous, qu'on retrouve ici le motif essentiel sur lequel repose la présomption légale de l'article 1282. En effet l'abandon du moyen de preuve en faveur de l'un des débiteurs désarme le créancier à l'égard de' tous. A l'objection tirée de ce que les codébiteurs conjoints n'ont pas comme les codébiteurs solidaires mandat de se représenter, ils répondent que la restitution du titre cache plus souvent encore un paiement qu'une remise gratuite, que le codébiteur conjoint a pu payer pour
son codébiteur comme tout tiers peut payer pour un débiteur, que d'ailleurs Tacceptation d'une remise gratuite constituerait de la part du codébiteur conjoint une gestion d'affaire utile pour les autres codébiteurs.
La remise du titre original au débiteur principal profitera à la caution. Celle-ci ne peut pas être obligée quand le débiteur principal ne Test plus.
Le débiteur pourra invoquer la présomption de l'article 1282, si le titre original a été remis à la caution. L'abandon du moyen de preuve est aussi entier envers le débiteur qu'envers la caution. On ne peut pas opposer la disposition de l'article 1287 qui ne concerne que la remise conventionnelle, c'est-à-dire expresse. Pour les mêmes motifs, nous déciderons que la restitution du titre faite à l'une des cautions libère toutes les autres.
Telles sont les quatre conditions exigées pour que la présomption de l'article 1282 puisse être valablement invoquée.
Nous avons vu que le fondement de cette présomption est la livraison faite par le créancier au débiteur du titre qui constate la créance. Qui devra en faire la preuve ? Serace le créancier ou le débiteur? Cette question, controversée aujourd'hui, l'était aussi dans l'ancien Droit. Dans l'opinion de Menochius, malgré la possession du billet, le débiteur devait prouver qu'il l'avait reçu du créancier. Boiceau faisait une distinction : le débiteur invoquait-il le paiement ? La possession du titre en faisait présumer la livraison. Prétendait-il avoir obtenu une remise de dette ? Il devait prouver la livraison du titre. Pothier repoussait cette distinction : « Je ne crois pas cette distinction solide, dit-il » dans son Traité des obligations^ n<* 609, et je pense qu'on » doit indistinctement décider que la possession du billet » par le débiteur doit faire présumer qu'il lui a été rendu
» par le créancier, ou comme acquitté ou comme remis, à » moins que le créancier justifie le contraire. » La restitution du titre est « la voie naturelle par laquelle la possession en a pu passer de la personne du créancier en laquelle il était en celle du débiteur. » La plupart des interprètes adoptent cette dernière opinion. Et, en effet, si le débiteur, possesseur du titre, devait prouver qu'il lui a été remis par le créancier, il ne se ferait aucune remise de dette sans que le débiteur, indépendamment de la livraison du titre, se fit donner un écrit pour constater cette remise; et, dès lors, quelle serait l'utilité de la prescription de l'article 1282? «La preuve de la restitution volontaire, disait M. Bigot- Préameneu, ne doit pas être à la charge du débiteur, parce que la remise du titre étant un moyen naturel et usité de se libérer, il faut, pour écarter ce moyen, prouver qu'il n'existe pas réellement, et que la remise n'est pas volontaire. » On peut dire que l'opinion qui met la preuve à la charge du créancier est conforme à la pensée du législalateur. (Duranton XII, n" 362; Colm. de S. V, n° 231 bis; Larombière III, art. 1282, n^ 11).
La présomption de remise attachée au fait de la possession du titre n'est pas une présomption légale. Il appartient aux tribunaux de décider, d'après les circonstances, si cette possession est bien le résultat d'une restitution volontaire. (Cass., 28 août 1844; Sir. 44., i ., 744.) Le créancier qui veut faire tomber cette présomption de restitution du titre dérivant de sa possession par le débiteur pourra le faire par tous moyens quelconques, par témoins et par de simples présomptions que les juges induiront des circonstances. Le magistrat aura à choisir entre la présomption de libre restitution résultant a.u profit du débiteur du fait de sa possession et la présomption contraire qui se tire du fait démontré par le créancier à l'appui de son allégation.
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Nous dirons en résumé: la possession du titre par le débiteur en fait présumer l'abandon par le créancier, mais celuici est admis à combattre cette présomption par toute espèce de preuves, car ce n'est qu'une pure présomption de l'homme.
D'un autre côté, l'abandon du titre fait présumer l'abandon de la créance. Mais ici la présomption est bien différente. Elle est légale, obligatoire pour le juge. Et le créancier ne sera jamais admis à faire la preuve de ce fait qu'ayant livré volontairement, dans les conditions de l'article 1282, le titre à son débiteur, il n'a pas eu l'intention de lui faire remise de la dette. Le texte de l'article 1282 esta bsolu dans ses termes et nous savons que « nulle preuve n'est admise contre la présomption de la loi, lorsque sur le fondement de cette présomption, elle annule certains actes ou dénie l'action en justice, à moins qu'elle n'ait réservé la preuve contraire et sauf ce qui sera dit sur le serment et l'aveu judiciaire. » (Art. 1352.) Disons toutefois que le créancier pourrait d'ailleurs être admis à prouver que c'est par suite d'une convention du dépôt ou de mandat qu'il a remis le titre au débiteur. (Aubry et Rau IV. p. 209.)
C'est s'exprimer d'une manière trop absolue que de dire qu'aucune preuve contraire n'est admise contre certaines présomptions. L'article 1352 qui établit le principe admet deux exceptions: malgré la présomption de libération, le créancier peut déférer au débiteur le serment sur le point de savoir si réellement il est libéré, soit à titre de paiement, soit à titre de remise. Il s'en rapporte ainsi à la conscience du débiteur qu'il fait juge de la cause ; celui-ci ne peut donc pas se plaindre. De même le créancier peut invoquer l'aveu judiciaire du débiteur et, par conséquent, demander qu'il soit interrogé sur faits et articles; c'est encore de la déclaration du débiteur que dépend l'issue du procès.
La présomption de Tart. 1282 est-elle applicable à la délivrance faite, entre commerçants, d*un titre commercial? Un arrêt de la Cour de cassation (Rejet 18 août 1852; Sir. 53, I, 211) a jugé la négative. La Cour pose en principe qu*en matière commerciale et entre commerçants la preuve résultant des livres régulièrement tenus peut toujours être admise quelle que soit l'importance du litige, et même dans le cas où il existe des présomptions légales contraires, pourvu qu'elles ne soient pas, de leur essence, péremptoires et absolues, comme le seraient la prescription et Tautorité de la chose jugée. Dans Tespèce, il résultait des livres des deux parties que la remise des billets à ordre, quoique volontairement faite par le créancier au débiteur, ne l'avait pas été à titre libératoire, mais seulement à raison de la confiance réciproque qui existait entre les deux commerçants. La Cour conclut que l'arrêt attaqué n'avait pas violé l'art. 1282 et rejeta le pourvoi.
Les règles du Droit civil, ont dit les auteurs qui ont critiqué cette décision (Massé et Vergé sur Zachariae III, p. 452, note 7; Laurent, p. 392), sont applicables en matière commerciale et tant que le Code de commerce n'y déroge point. La présomption de l'art. 1282 peut être invoquée par le débiteur commerçant, car l'art. 12 du Code de commerce cité par l'arrêt déroge à l'art. 1341 qui interdit la preuve testimoniale et non pas à l'art. 1282, puisqu'il décide seulement la question de savoir quelle est la preuve admise entre commerçants. Dans l'espèce, il ne s'agissait pas de savoir si le juge pouvait admettre la preuve par témoins ; il s'agissait de savoir si une preuve quelconque est admise ; or l'art. 1282 combiné avec l'art. 1352 repousse toute preuve, sauf l'aveu et le serment ; donc l'art, 12 du Code de commerce était hors de cause. (Laurent XVIII, p. 392.)
La seconde présomption admise par la loi, en matière de
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remise de dette, est écrite dans Tarticle 1283 : « La remise volontaire de la grosse du titre fait présumer la remise de la dette ou le paiement, sans préjudice de la preuve contraire. »
C^est chose anormale que de voir un créancier, détenteur d'un titre revécu de la formule exécutoire, l'abandonner au débiteur et se priver de ce qui lui confère le droit de poursuivre l'exécution de l'obligation par les voies légales, sans avoir besoin d'aucune autorisation particulière. Cet abandon, dans la pensée du législateur, ne peut s'expliquer que par la volonté du créancier de renoncer à ses droits. Tel est le fondement de cette seconde présomption. On le voit, il est le même que celui de l'article 1282. Mais nous devons remarquer que les termes de l'article 1283 sont moins absolus. Dans le premier cas, nous avons une présomption \èg3\G juris et de jure. Ici la preuve contraire est admise, c'est une présomption juris tantum,
Pothier ne voyait dans la remise de la grosse qu'un fait insuffisant pour créer une présomption légale. Ce n'était à ses yeux qu'une présomption imparfaite qui avait besoin pour produire son effet du concours d'autres circonstances, «car, dit-il, la minute qui demeure chez le notaire et qui n'est pas quittancée, réclame en faveur du créancier à qui la grosse a pu être volée, ou qui, se filant à la minute, a pu s'en dessaisir et la confier au débiteur. » (N® 609.)
Le législateur a trouvé que la présomption était suffisante dès que l'on réservait au créancier la preuve contraire. Il en a fait une présomption jurts tantum. Nous avons déjà eu occasion de remarquer que là où Pothier ne voyait qu'une présomption juris tantum, à savoir la remise volontaire de titre sous seing privé, le Code a vu une présomption y«rw et de jure.
Les deux articles 1282 et 1283 étant basés sur les mêmes
motifs, les conditions auxquelles sont subordonnées les présomptions prévues par ces deux textes doivent être les mêmes. Il faudra donc que la remise de la grosse soit faite volontairement par le créancier au débiteur.
La disposition de Tarticle 1283 est-elle générale? S'applique-t-elle aux grosses de jugements aussi bien qu'aux grosses d'actes notariés?
MM. Dalloz (Rep. oblig,. n« 2586) ; Larombière (III, art. 1283, ^^ 4) î Demolombe (V, p. 305) ; Aubry et Rau (IV, p. 206), répondent affirmativement. Les termes de l'article ne paraissent comporter aucune distinction : « La remise volontaire de la grosse du titre.,, y>, dit la loi. Le créancier qui remet la grosse du jugement peut, il est vrai, rester en possession du titre original préexistant en vertu duquel le jugement a été rendu. Mais ce titre préexistant se trouve représenté par le jugement, et, dans cet état, quelle peut être l'intention du créancier qui rend volontairement la grosse au débiteur, si ce n'est de renoncer à son droit de poursuite.
Cette opinion a été combattue par M. Lehmann dans un article publié dans la Revue pratique (1861, t. XI, p. 508) Voici les principaux arguments qu'il développe à l'appui de sa thèse :
C'est sur la difficulté pour le créancier de se procurer une nouvelle grosse que repose en dernière analyse la présomption de l'article 1283 î ^^^st parce que la délivrance de cette seconde grosse est entourée de tant de formalités et soumise à de si rigoureuses prescriptions que le législateur voit une remise de la dette dans la remise de la première expédition. Les motifs qui justifient la présomption de l'article 1283 s*appliquent-ils à la grosse d'un jugement tout aussi bien qu'à celles'd'un acte notarié? A ne consulter que l'article 854 du Code de procédure, la réponse n'est pas douteuse, car cet
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article soumet la délivrance des secondes grosses des jugements aux mêmes formalités que la délivrance des secondes grosses d*actes notariés. Mais il faut observer que la législation consacrée par les articles 844 et 854 du Code de procédure n*existait pas lors de la rédaction de l'article du Code civil. A cette époque, le législateur ignorait encore qu'elle décision il prendrait à cet égard. On ne peut donc se baser sur l'article 854 C. pr. pour établir que, dans la pensée du législateur, la disposition de l'article 1383 devait être étendue aux grosses de jugements.
Autre argument : les rédacteurs du Code de procédure semblent avoir voulu réserver le mot de « grosse » pour les seuls actes notariés, quoique, dans la pratique, on l'applique tout aussi bien aux premières expéditions des jugements. Qu'on lise l'article 854, qu'on le compare à l'article 844 et on se convaincra de la justesse de cette observation. N'estil pas permis de conclure de là, dit M. Lehmann, que l'article 1283 1^* aussi n'a entendu parler que des grosses d'actes notariés ?
Section III. — A quel titre le débiteur qui \invoque en sa faveur la disposition des articles 1282 et 1283 est-il présumé libéré ?
La question est d'une importance manifeste, soit au point de vue de la capacité des parties, soit au point de vue des effets particuliers qu'entraîne ce mode de libération. Telle personne qui aura pu valablement recevoir un paiement n'aura pu faire une libéralité. Y a-t-il eu paiement ? Il n'y a pas lieu d'appliquer les règles du rapport, de la réduction, ce qui doit se faire s'il y a eu remise à titre gratuit. Si la remise est à titre onéreux, le débiteur à qui le titre à été abandonné peut exercer son recours contre ses codébi-
tcurs solidaires. Il n'a aucun recours à exercer dans le cas contraire.
Nous ne trouvons dans Pothier aucun renseignement sur la question. Le créancier qui a rendu au débiteur son billet ou le brevet d'obligation est présumé avoir remis la dette^ dit-il au n** 608 du Traité des obligations, et, dans le numéro suivant, il nous apprend que la possession du billet par le débiteur doit faire présumer qu'il lui a été rendu par le créancier ou comme acquitté ou comme remis. Nous lisons plus loin que, bien que la grosse se trouve aux mains du débiteur, il n'en résulte pas une présomption suffisante du paiement ou de la remise de la dette. On le voit, Pothier n'a pas prévu la difficulté, ou s'il l'a prévue, il n'en a voulu donner aucune solution. Les termes du Code ne sont pas très explicites: l'article 1282 dit que la remise du titre original sous seing privé fait preuve de la libération. L'article 1283 porte que la remise de la grosse fait présumer la remise de la dette ou le paiement. Cette expression « remise de la dette » mise en opposition avec le mot paiement doit signifier une remise gratuite. L'article 1282 sous le seul terme de « libération » a voulu comprendre la libération gratuite et la libération onéreuse. Mais enfin quelle est celle de ces deux libérations que le législateur a voulu présumer?
Les auteurs sont divisés sur la question. Quelques-uns (Colm. de S., V ; Duranton, t. XII) disent « qu'il faut présu- » mer le paiement. Il s'agit d'interpréter une disposition de » la loi qui laisse douteuse la question de savoir à quel titre » le débiteur est libéré. D'après les règles sur l'interpréta- » tion, il faut être favorable au débiteur, c'est-à-dire sup- » poser plutôt un paiement qu'une remise gratuite ; on res- » tera ainsi dans la réalité des faits. Bien plus, comme l'ar- » ticle 1282 ne réserve pas en faveur du créancier la preuve
» contraire, il faudrait n'autoriser cette preuve que dans le » cas où alléguant une remise gratuite on prétendrait qu*il a » été fait une tentative de fraude à la loi. » On peut opposer à cette argumentation une simple remarque. Si le législateur avait voulu présumer le paiement d^une manière absolue, se serait-il servi dans Tarticle 1282 d'une expression complexe pouvant s'appliquer aussi bien à la remise gratuite qu'au paiement? Aurait-il dit dans l'article 1283 : « La remise ou paiement » pour montrer que son intention était de présumer le paiement seul. Nous ne le pensons pas. La loi, en matière de présomptions dit tout ce qu'elle veut dire et rien de plus. Il faut s'en tenir rigoureusement à son texte qui nous dit que la r^imise fait preuve de la libération. Peu importe la nature de cette libération, paiement ou remise.
D'autres auteurs (Mourlon, Demolombe, Aubry et Rau) enseignent que la nature de la libération dépend de la volonté du débiteur qui peut, à son choix, suivant son intérêt , prétendre qu'il est libéré, soit par une remise, soit par un paiement. Il est difficile d'admettre que la loi ait voulu abandonner la présomption au choix du débiteur ; ce ne serait plus une présomption légale, ce serait une présomption de l'homme qui aurait toute la force d'une présomption légale. Ce qui serait contradictoire.
Dans un autre système, à notre avis, préférable, la loi ne présume ni le paiement ni la remise gratuite : elle présume la libération comme le dit l'article 1282. Le débiteur actionné par le créancier répondra par une fin de non-recevoir basée sur la présomption de libération.
S'il se prétend libéré par suite d'un paiement, le créancier sera-t-il admis à prouver le contraire ?
La réponse n'est pas douteuse si le titre abandonné est la grosse d'un titre authentique, c'est-à-dire dans le cas <ie l'article 1283; car le créancier étant admis à prouver que le
débiteur n'est libéré à aucun titre, doit, a fortiori^ être admis à prouver qu'il n'est pas libéré au titre qu'il invoque.
Mais les auteurs sont divisés sur la solution à donner dans l'hypothèse prévue par l'article 1282.
Mourlon refuse absolument au créancier le droit de faire la preuve contraire.
MM. Demolombe, Aubry et Rau, Colm. de S. enseignent que le créancier pourra être admis à prouver que c'est par suite d'une remise et non d'un paiement que le débiteur a été libéré, dans le cas seulement où la présomption de paiement peut avoir pour résultat de masquer une fraude de la loi, par exemple» s'il s'agit d'éluder les règles sur la révocation pour survenance d'enfants, sur la réduction, etc.
Enfin quelques jurisconsultes décident que le créancier peut, indépendamment de toute allégation de fraude, prouver contre le débiteur, qu'au lieu de paiement, il y a eu une remise. Nous partageons cette manière de voir qui est une conséquence logique du système que nous avons adopté plus haut. Voici comment s'exprime M. Larombière (III art. 1282, n** 16) pour développer cette thèse : « Que dit l'article 1282? qu'il y a preuve de libération du débiteur ; mais il ne dit pas qu'il y a preuve de sa libération par voie de paiement effectif, et non par simple remise. Comme mode ordinaire de libération, le paiement sans doute se présume ; mais ce n'est là qu'une présomption de fait, dont la valeur est subordonnée aux circonstances particulières. Or, quand le créancier offre de prouver qu'il y a eu remise et non paiement, il ne conteste pas le fait duquel le débiteur induit sa libération ; il l'accepte comme prouvée aux termes de la loi ; il n'en conteste que le mode spécial, et, à la présomption naturelle du paiement, il prétend opposer des présomptions contraires. »
Tous les auteurs reconnaissent que la question de pré-
somption à invoquer par le débiteur libéré ne peut se poser que dans ses rapports avec le créancier. Dans ses relations avec ses coobligés, le débiteur est tenu comme demandeur d'établir le fait du paiement qui seul peut servir de fondement à un recours en sa faveur.
Les deux présomptions que nous venons d'étudier sont les seules prévues par la loi. Mais il ne faut pas croire qu'il n'existe pas d'autres cas de remise tacite. La loi n'a pas entendu les rejeter, mais elle n'a pu entrer dans l'appréciation de faits trop variés et trop multiples pour les prévoir et les régler tous. Les tribunaux restent les souverains appréciateurs dans les limites indiquées par l'article 1353. « Les présomptions qui n'ont pas été établies par la loi, sont abandonnées aux lumières et à la prudence du magistrat, qui ne doit admettre que des présomptions graves, précises et concordantes, et dans les cas seulement où la loi admet les preuves testimoniales, à moins que l'acte ne soit attaqué pour cause de fraude ou de dol. »
Nous avons déjà eu occasion, dans la première partie de cette thèse, de rappeller l'espèce fameuse de la loi Procula: un frère était débiteur envers sa sœur d'un fidéicommis considérable. La sœur, tant qu'il vécut, n'en exigea pas la restitution ; et cependant ils avaient fait ensemble plusieurs comptes dont ils avaient compensé les résultats, sans qu'elle eût fait aucune réserve de fidéicommis. Son frère mourut ; elle prétendit alors compenser ce qu'elle lui devait avec le fidéicommis qui lui était dû. L'empereur Commode rejeta la compensation « quasi tacite fratri fideicommissum fuisset remissum, » Sous l'empire de notre code, rien ne s'oppose à ce que les juges admettent une semblable présomption. Dans une espèce à peu près analogue, la Cour de Caen (3 mai 1826) a pu induire la remise du silence gardé toute sa vie par le créancier et des quittances relatives à
d'autres dettes par lui données sans réserve. De même, encore, les magistrats pourront voir dans le fait d'une quittance d'arrérages délivrée sans réserve, une circonstance qui fiait présumer la remise d'arrérages antérieurs (Bordeaux 21 janvier 1840); sans toutefois qu'on envisage comme règle la décision romaine (L. 3 Code deapoch,) d'après laquelle il suffisait de représenter les quittances des contributions publiques pour trois années consécutives, pour être censé avoir acquitté les exercices précédents.
Dans un arrêt du 14 juin 1837, 1^ Cour d'Agen a décidé que le fils créancier de son père, qui, lors d'un acte de partage fait par celui-ci de tous ses biens entre ses enfants, n'élève aucune réclamation et renonce même à son hypothèque sur les immeubles échus à ses frères, est censé avoir abandonné sa créance.
Un arrêt de la Cour de Lyon, du 14 février 1848, a vu, dans la destruction du titre par le créancier une preuve de libération pour le débiteur.
Dans un oidre d'idées différent, il n'est pas sans^ intérêt de remarquer que, d'après la jurisprudence de la Cour de cassation, l'article 1283 est applicable aux notaires, relativement aux honoraires et déboursés qui pouvaient leur être dus à raison des actes passés devant eux et dont ils ont délivré les grosses ou expéditions aux parties. Cette délivrance par un notaire fait légalement présumer le paiement de ces actes. (Cass., 4 avril 1826, Sir. 26, i, 385 ; 26 janvier 1858, Sir. 58, I, 527 ; 6 février 1860, Sir. 60, i, 337.) La doctrine au contraire (Larombière III, art. 1283, n<* 13 ; Aubry et Rau IV, p. 210; Demol. XXVIII, p, 317.) ne voit dans la délivrance des grosses ou expéditions faites par les notaires^ qu'un fait susceptible d'être compris dans la sphère d'application de l'article 1353.
A l'aide des recueils d'arrêts, il serait facile de citer bien
— ii6 — d*autres cas, où, en fait, on a présumé le paiement ou la remise de l'obligation . Nous nous abstiendrons d'en faire une énumération, qui ne présenterait aucun intérêt théorique, puisque la décision dépend toujours de Texamen et de l'appréciation des circonstances de la cause.
Section IV. — Effet de la restitution de la chose donnée en nantissement au créancier,
La remise de la chose donnée en nantissement ne suffit pas pour faire présumer la remise de la dette (art. 1286). Cette décbion se trouve aussi au Digeste 1. 3 ^^ pactis et dans Pothier {Traité des obligations, n** 610). Elle est fondée en raison. Si le créancier se dépouille du gage qui garantit le paiement de sa créance, ce n'est là, de sa part, qu'une preuve de confiance ou de bienveillance envers son débiteur. On ne peut en induire une renonciation à la créance, s'il n'y en a pas d'ailleurs d'autre preuve. Les mêmes motifs font décider que la renonciation du créancier à une hypothèque ou à toute autre sûreté, n'entraîne pas la renonciation à la créance elle-même. Le principal peut exister indépendamment de l'accessoire.
DES EFFETS DE LA REMISE
Au point de vue des efîets de la remise, Pothier (n^ 6i6 et 617) distinguait la remise réelle et la remise personnelle.
La remise est réelle lorsque le créancier déclare qu'il tient la dette pour acquittée ou lorsqu'il en donne quittance comme s*il en avait reçu le paiement, quoiqu'il ne Fait pas reçu. On l'appelle réelle, parce qu'elle équipolle au paiement ; par suite, la dette est éteinte à l'égard des débiteurs et des tiers intéressés.
La remise est personnelle quand le créancier décharge simplement le débiteur de son obligation ; les tiers ne peuvent pas s'en prévaloir.
Le Code n'a pas reproduit cette distinction, au moins dans la forme. Il ne distingue que la remise tacite et la remise expresse.
Il ne s'est expliqué sur les effets de la première que dans un seul article, l'article 1284, qui contient une disposition particulière sur la puissance de la remise du titre à l'un des codébiteurs solidaires. « La remise du titre original, dit l'article 1284, sous signature privée ou de la grosse du titre, à l'un des débiteurs solidaires, a le même effet au profit de ses codébiteurs », c'est-à-dire que, dans le premier cas, il existe une présomption absolue de libération à l'égard de tous, et, dans le second, une simple présomption qui peut
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être combattue par la preuve contraire. Si donc, la remise est faite à un codébiteur, tous les coobligés sont libérés. C'est ici qu'apparaît l'importance de là question de savoir si, dans les cas des articles 1282, 1283, il y a présomption de remise ou de paiement. Celui à qui a été faite la remise n'aura aucun recours contre ses codébiteurs, si la remise a été faite à titre gratuit (art. 1285), tandis que ce recours sera possible si la libération est le résultat du paiement. Nous avons déjà dit que, dans notre opinion, la loi ne présume rien, qu'il appartient au demandeur de faire la preuve de ce qu'il avance. Ainsi, le débiteur solidaire devra prouver l'existence d'un paiement, c'est sur ce seul fondement qu'un recours lui sera accordé contre ses codébiteurs.
Disons, pour nous servir des termes de Pothier, que la remise tacite est toujours réelle, car si 1 e créancier n'avait pas eu l'intention d'abandonner sa créance à l'égard de tous les obligés il eût évidemment conservé son titre contre ceux d'entre eux qu'il n'entendait pas libérer.
Nous ne nous étendrons pas davantage sur les effets de la remise tacite que nous avons déjà examinés en étudiant cette forme de remise. Dans les sections suivantes, nous aurons surtout en vue la remise expresse dont le législateur s'est occupé plus particulièrement pour le cas où il existe plusieurs coobligés. Ce que nous dirons des effets de la remise expresse peut, sans doute, en l'absence de dispositions spéciales, s'appliquer à la remise tacite ; mais le juge n'ayant pas à tenir compte d'un texte formel aura plus de liberté pour apprécier la portée qu'il faudra assigner à cette dernière.
Section première. — Des cas où il y a un seul débiteur.
L'effet principal et direct de la remise est l'extinction de l'obligation (art. 1234). Accessoirenjent les privilèges et hypothèques qui garantissent l'obligation s'éteignent avec elle (art. 2180). C'est une application de ce principe: «clccessorium sequitur principale, » On peut renoncer aux sûretés qui garantissent la créance elle-même, mais, à l'inverse, il n'est pas permis de retenir le droit accessoire alors qu'on abandonne l'obligation principale. Toutefois, une distinction doit être faite entre ces deux espèces de renonciation. Nous avons vu, dans une des sections précédentes, que la remise, du moins la remise expresse de la dette, n'est valable que sous la condition de l'acceptation par le débiteur. Ce consentement de la partie obligée ne nous parait pas nécessaire pour la validité d'une renonciation à une hypothèque.
On peut se demander quelle est la portée de la libération résultant d'une convention de remise intervenue entre deux personnes liées entre elles par un contrat synallagmatique.
S'il y a eu exécution d'un seul côté, la remise accordée à la partie qui n'a pas encore exécuté son engagement n'aura que très rarement pour effet de rétablir les choses dans l'état où elles étaient avant la convention.
S'il n'y a eu aucune exécution, la décharge accordée par l'une des parties sera présumée, le plus souvent, entraîner une décharge réciproque des obligations dont elle était tenue. Cela sera vrai surtout des obligations réciproques dont l'accomplissement ne peut être instantané, comme celles qui découlent d'un contrat de louage ou de société, et alors même qu'il s'agit d'une remise tacite induite de la tradition du titre. (Cass., 19 janv. 1831 ; Sir. 32, i, 207.)
Le commun accord des parties de se faire lemise de leurs obligations réciproques, nées d*une convention précédemment arrêtée, aura toujours effet quelle que soit cette convention antérieure, et sans qu'il y ait à limiter son efficacité à une classe spéciale de contrats, comme à Rome. Notons en outre, une différence plus profonde avec le droit romain, différence qui est le résultat des principes nouveaux contenus dans les articles 71 i-i 138-1583. Prenons un exemple: Pierre vend un immeuble à Paul. En droit romain. Invente ne sera parfaite que par la tradition de l'immeuble vendu. Paul ne sera pas propriétaire jusqu'à ce moment, de telle sorte qu'il ne peut consentir aucun droit sur l'immeuble. Si, avant la tradition, les parties conviennent de tenir le contrat pour non avenu, cette convention aura pour effet d'effacer tout ce qui s'est passé. Reprenons la même hypothèse en droit français : faisant l'application des principes de notre droit (art. 1 138-1583), nous dirons que, dès l'instant de la convention, Paul est devenu propriétaire de l'immeuble avant qu'aucune des deux parties ait exécuté son obligation ; il a pu, soit transmettre cette propriété à un tiers, soit consentir des droits réels. S'il intervient une convention de remise réciproque entre Pierre et Paul, cette convention sera valable, mais, avec cette différence qu'elle ne peut en rien porter atteinte aux droits des tiers. Ce ne serac'onc pas, comme en droit romain, la résolution et l'anéantissement du premier contrat, distractus primi contractus^ c'est un second contrat qui vient s'ajouter au premier pour en neutraliser les effets, mais en opérant une nouvelle translation de propriété. Indépendamment du maintien des droits acquis par les tiers dans l'intervalle qui a séparé les deux conventions, cette théorie nouvelle de notre droit produit une autre conséquence pratique très importante au point de vue des droits de mutation qui devront être acquittés deux fois.
Pour faire une étude complète des eflFets de la remise expresse dans le cas d*un seul débiteur, il nous faut examiner certaines hypothèses où nous trouvons, auprès du créancier qui a fait la remise, d'autres personnes investies d*un droit égal au sien. Nous voulons parler des obligations solidaires ou indivisibles. Dans quelle mesure la remise faite par Tun des créanciers peut-elle être opposée aux autres?
D'après Pothier (n** 619), lorsqu'il y a plusieurs créanciers solidaires, l'un d'eux peut, sans les autres, faire remise de la dette ; et cette remise décharge le débiteur envers tous les créanciers, de même que le paiement réel qui lui aurait été fait l'aurait déchargé envers tous. Cette reproduction du principe romain « acceptilatione unius solvitur obligatio » ne se retrouve pas dans notre Code. Il est, au contraire, déclaré dans l'article 1 198 que la remise qui n'est faite que par l'un des créanciers solidaires ne libère le débiteur que pour la part de ce créancier. L'article 1365 contient une 'disposition analogue. « Le serment déféré par l'un des créanciers solidaires au débiteur ne libère celui-ci que pour la part de ce créancier. » Ces dispositions de la loi se justifient aisément : les créanciers solidaires sont présumés s'être donné mutuellement un mandat tacite de se représenter ; dans ce mandat sont compris certainement tous les actes conservatoires de la créance et tous ceux ayant pour but d'en faire opérer le recouvrement. Mais on ne peut pas supposer qu'il ait été dans l'intention des créanciers solidaires de se donner mutuellement pouvoir de faire des actes qui portent atteinte à leurs droits,lel qu'une remise gratuite. Il serait difficile de justifier une pareille prétention ; c'est pourquoi la remise accordée par l'un des créanciers n'est valable que pour ce qui concerne sa part.
Le créancier solidaire peut, il est vrai, faire remise au débiteur pour le tout et lui donner quittance comme s'il en
avait reçu un paiement. Cette façon de procéder ne peut avoir d'inconvénients que dans le cas où le créancier solidaire qui y a eu recours serait insolvable, tandis que le débiteur qui est censé avoir payé est solvable. Mais, dans tous les cas, le créancier solidaire sera admis à établir, par tous les moyens de preuve, que le prétendu paiement ne fait que déguiser une remise gratuite.
Pothier qui reconnaissait au créancier solidaire le droit de faire remise de la dette pour le tout, déniait ce droit à l'un des créanciers d'une dette indivisible (n*^ 328). Si, dans l'obligation indivisible, chacun des créanciers peut exiger la chose entière, ce n'est pas, comme dans l'obligation solidaire, par une qualité inhérente à la personne qui serait vraiment créancière in totum et totaliter^ mais seulement par la qualité de la chose qui n'est pas susceptible de parties. Aussi le Code a-t-il suivi la doctrine de Pothier : il nous apprend, dans l'article 1224, que l'un des créanciers d'une chose indivisible ne peut seul faire remise de la totalité de la dette. Toutefois, l'acte par lequel le créancier aurait fait remise de la dette ne sera pas dénué de tout effet : la remise vaudra pour la part du créancier qui l'a accordée, mais elle ne pourra en aucune façon porter atteinte aux droits des autres créanciers qui auront la faculté d'actionner le débiteur en paiement de la chose entière, en offrant de lui faire raison de la part qu'avait, dans la chose, le créancier qui a accordé la remise.
Le débiteur ne pourrait se soustraire à son obligation en offrant à celui qui n'a pas remis son droit, l'estimation de sa part dans la chose due. Le droit du créancier a pour objet la chose due et ce droit n'a pu subir aucune atteinte par le fait du cocréancier.
Section U. — A qui profite la remise ^ lorsque plusieurs personnes sont obligées.
Il y a lieu de rechercher à qui profite la remise quand plusieurs personnes sont intéressées à l'extinction de la dette, comme les codébiteurs solidaires, les codébiteurs de choses indivisibles, les cautions.
« La remise ou décharge conventionnelle au profit de Tun des codébiteurs solidaires, libère tous les autres, à moins que le créancier n'ait expressément réservé ses droits contre ces derniers. » (art. 1285.)
En ceci, comme dans le cas où la remise émane de l'un des créanciers solidaires, le Code s'est écarté du sentiment de Pothier. Nous lisons, en effet, au n® 621 du Traité des obligations : « Lorsqu'il y a plusieurs débiteurs solidaires, le créancier peut, par la remise de la dette qu'il fait à l'un d'eux, éteindre la dette et libérer tous les autres. Mais il faut qu'il paraisse que le créancier a eu l'intention d'éteindre la dette ; car s'il n'a eu intention que de décharger la personne du débiteur, ses codébiteurs ne sont pas libérés, si ce n'est pour la part de celui qui a été déchargé. »
Tandis que Pothier subordonne la puissance absolue de la remise à la preuve de l'intention chez le créancier, le Code, suivant en cela les principes du droit romain sur l'acceptilation et le pacte de non petendo (dans l'hypothèse d'une société entre les codébiteurs, ce qui est le droit commun dans notre législation), présume chez le créancier l'intention de faire remise à tous ses débiteurs, à moins qu'il n'ait expressément réservé ses droits contre eux. Le mot expressêment ne doit pas être pris ici dans un sens strict, tous les auteurs sont d'accord pour le reconnaître. Il suffit que la volonté du créancier soit évidente. Ainsi il faut décider que
la remise faîte à Tun des codébiteurs solidaires de sa part dans la dette contient implicitement une réserve, au profit du créancier, de ses droits contre les autres codébiteurs. Cette solution peut s*induire, par analogie, de la disposition de Tarticle 1210 qui, dans le cas où le créancier a fait remise |de la solidarité à Pun des codébiteurs, conserve au créancier son action solidaire contre les autres débiteurs sous la déduction de la part du débiteur déchargé.
Il est dit dans le paragraphe final de Tarticle 1285 fl^® quand le créancier a clairement indiqué son intention de restreindre la libéralité, il ne peut plus répéter la dette contre les codébiteurs que déduction faite de la part de celui a qui il a fait remise. Il ne perd pas tout à fait pour cela le bénéfice de la solidarité ; il peut agir pour le tout contre chacun des débiteurs qu*il n'a pas libérés , en déduisant seulement la part dont il a été fait remise et aussi la part que le débiteur favorisé aurait eue à supporter dans l'insolvabilité de ses codébiteurs. En effet, la part de l'insolvable doit se répartir entre tous les codébiteurs solidaires et l'abandon fait par le créancier à l'un d'entre eux de sa part de dette, ne pouvant être pour les autres une cause de perte, la part du débiteur déchargé devra être accrue comme si son obligation subsistait encore. De sorte qu'en définitive la perte occasionnée par l'insolvabilité de l'un des débiteurs retombe en partie sur le créancier. Il ne peut la faire supporter pour le tout par les codébiteurs non déchargés ; il ne peut pas exiger non plus de celui qui l'a été qu'il y contribue pour sa part, car la remise est censée comprendre tout ce que celui i qui elle a été faite pouvait être obligé de payer.
Il s'est élevé une difficulté sur le point de savoir de quelle part le législateur a entendu parler dans l'article 1285? Estce de la part virile ou de la part réelle ? La question est importante. Un créancier a deux codébiteurs solidaires : mais
l'affaire pour laquelle la dette a été contractée ne concerne que Tun d'eux qui en définitive devra supporter tout le fardeau de l'obligation. Le créancier lui faitremise de « sa part. » Sera-ce de la totalité de la dette ou de la moitié? Il s'agit de savoir de quelle part le créancier a voulu faire remise. C'est une question d'intention qui ne peut être résolue que d'après les circonstances.
Si le créancier ignorait de quelle façon la dette devait, en définitive, se répartir entre les débiteurs, sans nul doute la remise ne comprendra que la part virile, la moitié dans notre hypothèse. Mais que décider si le créancier connaissait la part réelle de celui à qui il fait remise pour sa part, en se réservant ses droits contre l'autre débiteur ? Nous pensons que, même dans ce cas, si les circonstances de la cause ne manifestent pas la volonté du créancier d'éteindre la dette pour la part réelle, il faudra décider qu'en lui accordant la remise pour sa part et en se réservant ses droits contre l'autre débiteur solidaire, le créancier n'a fait remise que d'une part virile. Mais^ soit que le créancier connaisse, soit qu'il ignore l'inégalité des parts, si la part virile est plus forte que la part réelle de celui à qui la remise est faite, la remise n'a d'effet que dans la limite de la part réelle ; car, ayant été faite dans l'intérêt exclusif de celui qui l'a obtenue, elle ne peut profiter à l'autre que jusqu'à concurrence de la somme pour laquelle il aurait recours contre son ce débiteur s'il était obligé de payer toute la dette.
Le codébiteur obligé de payer la moitié pourra certainement recourir contre le débiteur qui a obtenu la remise et cela en vertu de l'article 1216. En définitive, la remise aura pour effet, dans notre hypothèse, de libérer celui dans l'intérêt duquel la dette a été contractée de la moitié de son obligation. Décider le contraire, c'est ne tenir aucun compte des motsjpour sa part dont s'est servi le créancier et de la
réserve qu'il a faîte de ses droits contre l'autre codébiteur solidaire.
On a fait contre cette solution Tobjection suivante : aux termes de l'article 1285, si l'affaire ne concerne spécialement que l'un des codébiteurs solidaires, les autres ne sont considérés par rapport à lui que comme ses cautions. Or, nous savons que si un créancier, faisant remise au débiteur principal, se réserve ses droits contre les cautions, la réserve est nulle, dénuée d'effets; les cautions sont libérées. L'effet doit être le même dans l'hypothèse qui nous occupe.
Nous ne pensons pas que l'assimilation entre les deux cas soit bien exacte. Lorsque la dette n'intéresse qu'un seul des débiteurs, son codébiteur solidaire est une caution, mais par rapport à lui seulement. L'article 12 16 dit en effet: «Si l'affaire pour laquelle la dette a été contractée solidairement ne concernait que l'un des coobligés solidaires, celui-ci serait tenu de toute la dette vis-à-vis des autres codébiteurs qui ne seraient considérés par rapport à lut que comme ses cautions. » L'article ne dit pas par ^apport au créancier. Celui-ci n'a pas un débiteur et des cautions, il a des codébiteurs solidaires, et il peut les considérer comme tels, alors même qu'il connaît leur position exacte, et il les considère bien ainsi quand il fait sa remise pour une part et qu'il y ajoute la réserve de ses droits contre les autres codébiteurs.
Un autre genre de remise que le créancier peut faire à ses codébiteurs solidaires est la remise de la solidarité. Il est bon de la comparer avec la remise de la dette.
Le créancier qui fait remise de la solidarité, renonce, non pas au recouvrement de sa créance, mais au droit de poursuivre pour le tout chacun des débiteurs. Cette remise est réelle, absolue, si le créancier renonce à la solidarité vis-àvis tous les débiteurs solidaires qui deviennent alors de sim-
pies débiteurs conjoints. Elle est personnelle, relative, si le créancier ne renonce qu'en faveur d*un seul des obligés. Celui-ci ne devra désormais que sa part, tandis que, dans le cas de remise de la dette solidaire à un débiteur avec réserve de tous droits contre les autres, le débiteur à qui la remise est faite, n*est plus tenu même de sa part. L'article 12 10 porte que « le créancier qui consent à la division de la dette à l'égard de l'un des codébiteurs, conserve son action solidaire contre les autres, mais sous la déduction de la part du débiteur qu'il a déchargé de la solidarité. » Nous pensons que cet article prévoit le cas où le débiteur n'a été déchargé que moyennant le paiement de sa part dans la dette, et que le créancier qui a déchargé de la solidarité un débiteur dont il n'a rien reçu conserve sans restriction son action solidaire contre les autres débiteurs et une action partielle contre le débiteur déchargé. (Aubry et Rau, IV p. 33 note; Pothier n*** 275 et 277 ; Larombière II, art. 1210, n**7; C^«/r^ Marcadé, art. 1210; Colmet de Santerre V, 144 bis, II, III, IV.)
La remise de la dette faite à l'un de codébiteurs solidaires les libère tous à moins que le créancier n'ait expressément réservé ses droits {1285.) La remise de la solidarité faite dans les mêmes conditions ne profite qu'à celui qui l'a obtenue, si le créancier n'a pas expressément renoncé, au profit de tous, au bénéfice de la solidarité (121 1.) Cette solution de l'article 121 1 est très équitable, car les libéralités ne se présument pas ; et si cette solution est différente de celle que donne l'article 1285 sur la même question, c'est que celle-ci a été empruntée à la doctrine rigoureuse de l'acceptilation et l'autre à la législation prétorienne sur le pacte de remise (Mourlon II p. 665. — Bugnet sur Pothier II p. 121. — Valette.)
Nous avons déjà dit que dans le silence de Code, il fallait,
à notre avîs, sî Tun des coobligés était insolvable, tenir compte de celui à qui la remise de la dette a été taite, dans la distribution de la part de l'insolvable. Pour le cas de remise de la solidarité, nous avons un article spécial, l'article 12 15 « Dans le cas où le créancier a renoncé à l'action solidaire envers l'un des débiteurs, si l'un ou plusieurs des autres codébiteurs deviennent insolvables, la portion des insolvables sera contributoirement répartie entre tous les débiteurs, même entre ceux précédemment déchargés de la solidarité par le créancier. »
Supposons trois personnes sur lesquelles pèse une dette solidaire de 18. Il est fait remise de la solidarité à l'une d'elles. Une autre devient insolvable. La part qui revenait à celle-ci, 6 dans notre hypothèse, se partagera entre la première et la troisième qui ne devra payer en définitive que 9.
Qui doit supporter la part afférente à celui qui a obtenu la remise dans la répartition de la portion de l'insolvable? Nous avons décidé dans le cas de remise de dette que ce serait le créancier. Donnerons^nous ici la même solution? L'article 12 15 indique bien comment se répartit la portion de l'insolvable, mais il ne nous apprend pas qui, du créancier ou du débiteur, doit supporter la part afférente à ce dernier. Nous croyons qu'il faut, avec la plupart des auteurs, s'en tenir à la doctrine de Pothier et décider que cette part est à la perte du créancier. Cette décision est conforme aux principes : le créancier en faisant remise de la solidarité à un de ses codébiteurs, l'a rendu simplement débiteur conjoint, et il ne pourrait réclamer cette part dans l'insolvabilité qu'en se fondant sur la solidarité dont il l'a déchargé. Il ne peut d'avantage s'en prendre aux autres codébiteurs, puisque la remise de la solidarité faite à l'un d'eux ne peut leur nuire. (Aubry et Rau I, V, p. 33 ; Pothier, n^ 275 ; La-
rombière II, art. 1215, ^** 2 ; Contra Marcadé. Colm. de S.) La remise de la solidarité peut être expresse ou tacite. Nous ne nous occuperons pas de la première qui ne présente pas de difficultés. Quant à la remise tacite, il faut remarquer que, bien qu'en règle générale les actes équivoques doivent, dans le doute, s'interpréter en faveur du débiteur, cependant, on ne doit pas présumer aisément la renonciation du créancier à un avantage aussi précieux que celui de la solidarité ; il faut plutôt exiger une intention clairement exprimée. Nous trouvons, dans les articles 1211-1212, quelques cas de remise tacite de la solidarité. *
Si un créancier reçoit de Tun des débiteurs solidaires une somme égale à la portion dont il est tenu, et s'il lui donne quittance « pour sa part », il y a une présomption légale de remise de la solidarité (art. 121 1,§ 2.) Demandons à Pothier la raison de cette présomption. « Lorsque le créancier donne » quittance en ses termes à l'un de ses codébiteurs solidai-
» res : J'ai reçu d'un tel la somme de pour sa part, il le
» reconnaît débiteur de la dette pour une part et, par con- T> séquent, il consent qu'il ne soit plus solidaire, étant deux » choses opposées d'être débiteur pbur une part et d'être T> débiteur solidaire. » Le créancier reçoit-il d'un des codébiteurs, à titre de paiement, le montant de sa part dans la dette, mais sans mentionner sur la quittance que c'est pour sa part, il n'y a pas présomption de remise de la solidarité.
La présomption de l'article 121 1 § 2, doit tomber, selon nous, devant une réserve formelle faite par le créancier. Celui-ci donne quittance à l'un des débiteurs pour sa part, mais il s'est réservé la solidarité ou ses droits en général. Cette réserve formelle doit l'emporter sur la conséquence que l'on tire des expressions pour sa part et exclure la remise de la la solidarité. C'était la doctrine de l'ancien droit,
celle de Pothîer. Alors même qu'on admettrait que l'expression ^ pour sa part "» est aussi énergique en faveur de la renonciation que la réserve expresse des droits Test contre elle, que pourrait-on en conclure? c'est que les deux termes se détruisent réciproquement ; la quittance restant pure et simple ne peut préjudîcierau droit de solidarité. On a essayé de concilier les deux volontés en disant que la réserve des droits doit s'entendre de ceux qui appartiennent au créancier contre les autres débiteurs solidaires. Nous ne croyons pas la conciliation possible. Lorsque, dans un acte quelconque, on réserve des droits en général, il est plus naturel de supposer que cette réserve est celle des droits que l'on a contre celui avec qui on traite, et non de ceux qu'on peut avoir contre d'autres.
Article 121 1 in fine, « La simple demande formée contre l'un des codébiteurs /wr sa part^ si celui-ci n'a pas acquiescé à la demande ou s'il n'est pas intervenu un jugement de condamnation » n'entraîne pas la remise de la solidarité. Cette décision se base sur ce principe que, pour remettre une dette, il faut le consentement des deux parties. Ici, la remise de la solidarité n'existera qu'après l'acquiescement ou la condamnation du débiteur. La sentence de condamnation supplée à l'acceptation du débiteur. Nous devons dire cependant que la question tranchée par l'article 121 1 in -fine faisait dans l'ancien droit l'objet d'une vive controverse. C'est dans le sens de Pothier qui se sont prononcés les rédacteurs du Code.
Article 1212 : 4c Le créancier qui reçoit divisément et sans réserve la portion de l'un des codébiteurs dans les arrérages ou intérêts de la dette, ne perd la solidarité que pour les arrérages ou intérêts échus, et non pour ceux à échoir, ni pour le capital, à moins que le paiement divisé n'ait été continué pendant dix ans consécutifs. »
Nous retrouvons encore ici la doctrine de Pothier qui exigeait, toutefois, que le paiement divisé des arrérages ou intérêts eût duré trente ans. Le Code n'exige qu'une période de dix années; mais remarquons que le paiement doit s'être effectué divisément pendant dix années consécutives, c'està-dire se suivant immédiatement les unes les autres. Le débiteur devra donc représenter dix quittances. La force de la présomption se tire de la multiplicité des paiements divisés et de la diversité des temps où ils ont été faits. Aussi nous pensons que si l'une de ces conditions fait défaut, si, par exemple, on a réuni en un seul paiement les arrérages de plusieurs années, il n'y a plus présomption légale. C'est un simple fait dont l'appréciation est abandonnée à la prudence des magistrats.
Supposons, au lieu d'une obligation solidaire, une obligation indivisible contractée par plusieurs personnes ou par une seule personne qui laisse plusieurs héritiers. Quel sera l'effet de la remise consentie par le créancier à l'un des obligés ?
Le Code ne contient aucune disposition spéciale sur la matière.
On ne peut appliquer aux obligations indivisibles les mêmes solutions qu'aux obligations solidaires; nous ne retrouvons pas, en effet, dans les premières cette relation juridique de mandat ou de société qui est présumée exister entre les codébiteurs solidaires et qui les fait considérer comme les représentants les uns des autres; et, suivant certains auteurs, il ne faut pas s'écarter, sans motife suffisants, de la règle qui ne permet pas que l'on présume facilement l'abandon d'un droit.
Faut-il statuer, par analogie, suivant l'article 1285 ou suivant l'article 1224? Nous ne croyons pas qu'on puisse répondre d'une façon absolue. La solution variera suivant l'objet
de la dette et aussi, dans la pratique, suivant les circonstances de fait qui indiqueront dans quelles limites le créancier a entendu renoncer à son droit. Ainsi Tobligation indivisible consiste-t-elle in dando vel in faciendol on peut distinguer plusieurs cas : si la dette est de nature à ne pouvoir être exécutée que par celui à qui la remise a été faite, la libération devra, à notre avis, s'interpréter d'une manière absolue. Si elle peut être acquittée indistinctement par l'un ou l'autre débiteur, la remise laissera subsister l'obligation de celui qui n'est pas libéré, mais le créancier devra lui offrir l'estimation de la part que celui qu'il a déchargé devait supporter. Si la dette ne peut être acquittée que par tous les obligés, nous pensons que la remise faite à l'un entraînera l'extincde la dette, car elle rend l'exécution impossible.
S'agit-il d'une obligation indivisible in non faciendo î nous ne pensons pas que l'on puisse étendre à tous les codébiteurs l'effet de la remise consentie à l'un d'eux. Mais, nous devons le répéter, nous ne donnons pas ces solutions comme absolues. En fait, il faudra surtout tenir compte du genre de l'obligation, de l'intention du créancier et des circonstances.
Il peut se faire qu'à côté du débiteur principal se trouvent un ou plusieurs obligés accessoires , tels que des cautions. Examinons les effets de la remise dans ce cas.
Aux termes de l'article 1287 § i^ la remise ou décharge conventionnelle accordée au débiteur principal libère les cautions. L'accessoire ne saurait subsister sans le principal. En outre, si on admet que les cautions ne sont pas libérées, en réalité le débiteur ne le sera pas non plus, car elles pourront toujours exercer un recours contre lui. Ainsi la remise faite au débiteur principal doit entraîner nécessairement la libération des cautions. Il ne dépend pas du créancier d'empêcher ce résultat. Toute réserve faite par lui de ses droits contre les cautions devrait être considérée comme
non avenue ; elle serait contraire à la substance même de Pacte de remise." (Cass., Rej., 30 mars 1869 ; Sir. 69, i, 343 ; Aubry et Rau IV, p. 205.) Cette solution n'est qu'une déduction des principes de notre Droit français ; elle est justifiée au surplus par l'article 2037. « La caution est déchargée, lorsque la subrogation aux lois, hypothèques et privilèges du créancier, ne peut plus, par le fait de ce créancier, s'opérer en faveur de la caution. »
En Droit romain, on enseigne la doctrine contraire. (V, 1. 22, Dig. depactts.) Cette différence s'explique par ce principe que le pacte de non petendo n'éteignait pas ipso jure les obligations civiles, et ne produisait, par cela même, que des effets purement relatifs, lorsqu'il était conçu in personam^ tandis que, chez nous, la remise de la dette en entraîne l'extinction absolue.
Les endosseurs d'une lettre de change ne sont pas de simples cautions ; ils sont aux termes de l'article 140 C. com., tenus à la garantie solidaire envers le porteur; s'il fait remise de la dette au tireur et qu'il ait réservé ses droits contre les endosseurs, ceux-ci ne seront pas admis à invoquer la remise. (Cass., 11 févr. 1817.) Mais, quid si le porteur n'a pas fait ses réserves ? les endosseurs seront-ils admis à soutenir que n'étant que cautions solidaires, leur obligation ne peut subsister quand celle du débiteur principal a cessé d'exister? On reconnaît, en général, que les endosseurs sont libérés, qu'on les considère comme codébiteurs solidaires ou comme cautions solidaires. (Alauzet, Comm., C. com. II, p. 413.)
La caution libérée par une remise faite au débiteur principal n'en demeure pas moins libérée, alors même que par une nouvelle convention le débiteur renonce au bénéfice de la remise. C'est là un point dont la solution est loin de présenter, en Droit français, les mêmes difficultés qu'en Droit romain.
La décharge accordée à la caution ne libère pas le débiteur (art. 1287 § 2). S^il est vrai de dire que Tobligation de la caution dépend de celle du débiteur principal, il ne Test pas de dire que l'obligation du débiteur principal dépend de celle de la caution. Il peut y avoir un débiteur sans caution, mais non une caution sans débiteur. La dette ne sera plus cautionnée ; tel est le seul effet de la remise dans notre hypothèse.
Est-ce à dire que la remise faite à la caution ne puisse être réelle? Non, certes. Cela dépend de la volonté du créancier. Il peut renoncer d'une manière absolue à la dette, quoique la convention n'intervienne qu'entre lui et la caution. Seulement, dans ce cas, il faudra l'acceptation du débiteur, la remise conventionnelle ne pouvant se faire que par concours des volontés (Mourlon).
La remise accordée à l'une des cautions ne libère pas les autres (art. 1227 § 3.) C'est la solution que donnait Pothier (n® 617.) Mais en y ajoutant une restriction « La décharge » personnelle accordée à une caution ne décharge pas ses » cofidéjusseurs. Néanmoins, si les cofidéjusseurs ont pu » compter sur le recours qu'ils auraient, en payant, contre y> cette caution que le créancier à déchargée, ayant contracté » leurs cautionnements avec elle ou depuis elle, il est équiy> table que la décharge accordée à cette caution les libère, » quant à la part pour laquelle, en payant, ils auraient eu » recours contre cette caution, si elle n'eût pas été déchar- » gée. Le créancier n'ayant pu, en déchargeant cette cau- » tion et en les privant de ce recours, leur préjudicier, ils » peuvent, en ce cas, opposer pour cette part au créancier » l'exception cedendarum actionum, »
Le Code ne s'est pas formellement expliqué sur ce point; mais de l'avis de tous les auteurs, il faut s'en tenir à l'opinion de Pothier; elle est basée sur cette considération que les
cautions en s*obligeant envers le créancier ont pu compter les unes sur les autres. Il faut en conclure que, si une caution s'est obligée séparément et après les autres et que la remise lui soit accordée, la solution que nous venons de donner ne lui sera pas applicable, car cette décharge ne causera aucun préjudice aux cautions qui se sont obligées antérieurement (Demôlombe XXVIII, p. 333. — Troplong. Du caution" nement n® 426. — Larombière III, art. 1287 n® 3.)
Nous avons supposé jusqu'à ce moment que les cautions n'étaient tenues entre elles par aucun Uen, qu'elles étaient obligées accessoirement, purement et simplement. Que décider si le cautionnement a été contracté solidairement entre les divers obligés accessoires? D'après l'article 2021 « La caution n'est obligée envers le créancier à le payer qu'à défaut du débiteur qui doit être préalablement discuté dans ses biens, à moins que k caution n'ait renoncé au bénéfice de discussion, ou à moins qu'elle ne se soit obligée solidairement avec le débiteur, auquel cas l'effet de son engagement se règle par les principes qui ont été établis pour les dettes solidaires. » Ces termes sont très-explicites et nous porteraient à décider que c'est l'article 1285 qui doit être appliqué ici. Il est bien vrai que si on ajoute la solidarité au cautionnement, c'est le plus souvent pour favoriser le créancier et non pour lui nuire et que l'application de l'article 1285 ^^t ici désavantageuse au créancier; mais elle peut être quelquefois dans son intérêt, par exemple, si le créancier fait remise au débiteur principal, en réservant ses droits contre les cautions solidaires. Cette réserve, sans valeur à l'égard des cautions, est efficace contre des codébiteurs solidaires.
Celui des codébiteurs, à qui a été fait une remise à titre onéreux, a un recours contre ses coobligés, comme dans le cas de paiement. En est-il de même si la remise est à titre gratuit ? Nous ne pensons pas qu'on puisse répondre affîr-
mativement, alors même qu'il serait démontré que Pintention du créancier a été de faire don de la créance, de permettre à celui qui a obtenu la remise d'exercer son recours. La remise éteint la dette ; quant au reicours, il est impossible, puisqu'il se base sur un paiement qui n'existe pas. La volonté du créancier n'est pas une condition suffisante pour la validité d'une donation. Il faut qu'elle se manifeste sous certaines formes rigoureusement déterminées. Alors même que nous admettrions qu'une donation puisse se déguiser sous la forme d'un contrat à titre onéreux, la remise de la dette ne peut en aucune façon s'envisager de cette manière. Il en était autrement en droit romain (L. lo § 13 Mandait) cela tient à ce que la nature de la donation n'était pas la même dans la législation romaine : Vantmus donandi suffisait à donner à certains actes, à l'acceptilation, par exemple, le caractère de la donation. En droit français, il faut que la volonté de faire une libéralité se manifeste sous certaines formes pour qu'elle puisse être prise en considération.
Section III. — Bjfet de la remise du cautionnement moyennant un prix,
La section du Code sur la remise de la dette contient, dans sa partie finale, la disposition suivante : « Ce que le créancier a reçu d'une caution pour la décharge de son cautionnement, doit être imputé sur la dette, et tourner à la décharge du débiteur principal et des autres cautions. » article 1288.
Soit une dette de 20,000 fr. garantie par une caution. Si le débiteur devient insolvable, cette insolvabilité retombera sur la caution, qui sera tenue de payer le montant de la dette. Pour éviter cette chance de perte, elle offre d'ores et déjà une somme de 1,000 fr. au créancier, si celui-ci consent à la décharger immédiatement de son cautionnement. Le
créancier accepte, reçoit i,ooo fr. et relève la caution de son obligation. En présence de cette convention, Tarticle 1288 décide que les 1,000 fr. payés par la caution devront être imputés sur les 20,000 fr. dus par le débiteur et que la dette ne sera plus que de 19,000 fr. Avant d'apprécier cette solution, remontons à l'originç de la difficulté et essayons d'en préciser la nature.
Déjà, dans l'ancien Droit, la question préoccupait les jurisconsultes : « C'est une question célèbre, dit Pothier y> (n®6i8), que de savoir si, lorsqu'une personne s'est rendue » caution envers moi pour un débiteur à qui j'ai prêté » une somme d'argent, je puis, non-seulement dans le for » extérieur, mais même dans le for de la conscience, rece- » voir quelque chose de la caution pour la décharge de son » cautionnement, et exiger ensuite du débiteur principal la » somme entière que je lui ai prêtée, sans rien imputer de » ce que j'ai reçu de la caution. »
Trois opinions différentes divisaient les coutumistes. Les uns regardaient la décharge du cautionnement comme toujours valable, d'autres comme toujours nulle. Dumoulin faisait la distinction suivante dans son traité de usurts : le créancier a pu recevoir quelque chose du fidéjusseur pour le décharger, si, à ce moment, il y avait sujet de craindre l'insolvabilité du débiteur principal ; mais, lorsque cette crainte ne se présentait pas sérieusement, le créancier commettait un acte injuste en recevant quelque chose de la caution pour la dégager,
Pothier, dains son Trat'ié des obligations (n**6i8), reproduit et développe la distinction faite par Dumoulin. C'est sur la caution que doit retomber le risque de l'insolvabilité du débiteur et non sur le créancier ; si celui-ci consent à le prendre sur lui, il n'est pas tenu d'agir gratuitement ; il peut très bien recevoir une somme d'argent comme prix de ce risque
qui est très appréciable. C'est là, d'après la remarque de Pothier, un contrat aléatoire tout aussi licite qu'un contrat d'assurance. A l'objection tirée de ce que le créancier ne peut rien recevoir au-delà du principal .qui lui est dû sans se rendre coupable d'usure, il répond avec raison « que cela n'est vrai que dans les rapports du créancier avec le débiteur principal. L'usure consiste à recevoir quelque chose audelà de la somme prêtée, pour le prix et la récompense du prêt, et dans l'espèce c'est pour une cause toute différente que le créancier reçoit une somme de la caution. »
S'il n'y a pas lieu de craindre l'insolvabilité du débiteur principal, Pothier décide que le créancier ne peut dans ce cas rien recevoir licitement de la caution. On objecte que le droit du créancier contre la caution fait partie de ses biens, qu'il lui donne ce droit en lui faisant remise, et qu'il est juste qu'il puisse recevoir quelque chose en échange. Il répond que selon les règles de la justice commutative on ne peut exiger à la place de la chose donnée que l'équivalent de cette chose, c'est-à-dire ce à quoi elle est appréciable. Or, si le débiteur principal est solvable, le droit contre la caution n'est pas appréciable. Telle est la doctrine de Dumoulin et de Pothier. A notre avis, cette doctrine est bien préférable à celle du Code. Le créancier consent à renoncer à une garantie moyennant un prix; pourquoi compter en déduction de la dette ce qui représente un risque dont le créancier a bien voulu se charger ? On pourrait même écarter la distinction faite suivant l'état des affaires du débiteur principal. Car, selon nous, le droit du créancier contre la caution est toujours appréciable. Le débiteur, aujourd'hui solvable, peut devenir insolvable avant le terme de l'exigibilité, c'est un danger permanent pour le créancier.
Les rédacteurs du Code n'ont adopté aucune des trois
opinions des anciens jurisconsultes sur la question. La théorie émise par M. Treilhard, dans la discussion au Conseil d'État, nous fait connaître Tidée juridique qui a inspiré Tarticle 1288 : c'est une pensée favorable aux cautions. € La règle de Tarticle 1288 est conforme aux principes de la » justice, parce que le créancier qui prend une caution n'a > d'autre but que de pourvoir à la sûreté de sa créance, et » lorsqu'il reçoit quelque chose de la caution, son but est » atteint, jusqu'à concurrence de ce qu'il a reçu. D'ailleurs » les lois réputent tout cautionnement gratuit et officieux » et par ce motif elles accordent de la faveur aux cautions ; » la moindre est de faire tourner à leur profit le rembourse- » ment partiel qui diminue réellement la dette. » Remarquons que l'application de l'article 1288 amène un résultat directement opposé à celui que ses auteurs ont voulu atteindre. La protection qu'on a voulu accorder aux cautions se retournera contre elles. Les créanciers ne consentiront jamais à les décharger ; quel intérêt y trouveraient-ils?
Alors même que la volonté du créancier serait évidemment contraire, le résultat marqué par l'article 1288 ne devrait pas moins se produire fatalement. Toutefois, ceux-là mêmes qui préparaient cette disposition légale, indiquaient presque un moyen pour échapper à son empire. « Cette dis- » position, disait le conseiller d'Etat Ségur, sera facilement » éludée si le créancier manque de délicatesse ; il recevra » le prix moyennant lequel il relâche la caution et n'expri- » mera dans l'acte qu'une décharge pure et simple. » On observe rarement une loi édictant des prohibitions que ne confirment ni la morale ni l'utilité. Aussi les parties userontelles fréquemment du moyen détourné auquel il a été fait allusion dans la discussion de la loi. Les interprètes euxmêmes persuadés « que toute loi qu'on peut violer si facilement et avec autant de tranquillité de conscience n'est pas,
en pratique, une bonne loi », se sont efforcés d*imaginer des moyens pour échapper aux conséquences iniques de la règle que l'article 1288 a consacrée.
D'après M. Demante et quelques auteurs, la disposition de l'article 1288 serait simplement interprétative de l'intention des parties. « Lorsqu'une caution pour obtenir sa décharge personnelle a donné quelque chose au créancier, on peut douter si cette prestation a eu lieu à compte de la dette principale, ou si elle est seulement le prix de la diminution de sûreté. La loi, toujours favorable à la libération, suppose que c'est un à-compte qui tourne à la décharge de tous. » (T. V, n** 238.) L'article 1288 ne devrait s'appliquer que dans le silence de la convention sur l'effet que les parties ont entendu y attacher, et le créancier devrait être admis à prouver contre le débiteur principal et les autres cautions, qu'il a été entendu, entre la caution et lui, que la somme reçue était bien le prix de la décharge dont il bénéficie et ne devait pas être imputée sur la dette. Par a fortiori on décide, dans ce système, que le créancier peut, en s'en expliquant expressément dans la convention, écarter de piano toute application de l'article 1288. On fait remarquer, à l'appui de cette thèse, que les diverses dispositions de la section placée sous la rubrique « De la remise de la dette » ont précisément ce caractère interprétatif, sauf expression de volonté contraire de la part des partfes intéressées, et qu'on ne s'expliquerait pas pourquoi l'article 1288 se distinguerait des articles précédents sous ce rapport. Toutefois les mots doit être imputé qu'emploie l'art. 1288 et surtout les discussions au Conseil d'Etat et au Tribunat, montrent que l'intention du législateur n'a pas été de laisser aux parties la faculté d'échapper au moyen d'une convention expresse à la règle qu'il traçait.
M. Demolombe a proposé un autre moyen de restreindre
les effets iniques de l'article 1288. A son avis, le créancier peut, en déchargeant sa caution moyennant un prix, stipuler expressément que la convention de remise sera résolue si le débiteur demande l'imputation de la somme payée par la caution, et, qu'en conséquence, la caution devra être considérée comme n'ayant jamais été déchargée de son cautionnement « La convention, dit-il, a été faite comme cela et pas autrement, elle est donc indivisible dans toutes ses parties ; si elle tombe, c'est toute entière qu'elle doit tomber. C'est bien assez que, dans le silence du contrat, lorsqu'il ne renferme pas une condition résolutoire, la caution se trouve déchargée de son cautionnement, sins recevoir l'équivalent moyennant lequel seulement il avait consenti à y renoncer. Du moins, ne faut-il pas étendre ces exorbitantes conséquences au cas où le créancier a pris soin de stipuler la condition résolutoire que nous supposons » (Demol. Contrats V. p. 341 .) Ces efforts des jurisconsultes les plus estimés pour éluder une loi, ne fût-ce que dans une hyp othèse, sont la meilleure preuve qu'elle mérite les critiques qu'on en fait.
L'article 1288 sera d'une application facile si la dette et l'offre dé la caution consistent toutes les deux en une somme d'argent. Mais il peut arriver ou que la dette consistant en une somme d'argent, la caution ait payé au créancier une autre chose, un corps certain par exemple ; ou que la dette consistant en un corps certain ou en toute autre prestation que celle d'une somme d'argent, la caution ait payé une somme d'argent au créancier.
Dans le premier cas, il faudra imputer sur le montant de la dette, l'estimation de la chose ou de la prestation donnée en décharge, et on arrivera à ce résultat que le créancier recevra son paiement partie en argent, partie en prestation fournie par la caution.
Dans le second cas, M. Demolombe pense que le débi-
teur principal et les autres cautions sont fondées à payer au créancier le total de la prestation qui fait Pobjet delà dette, sans que le créancier puisse les contraindre à en déduire la somme ou la valeur de la prestation qu'il a reçue de la caution. Cette somme, il devra la restituer à la caution qui aura contre lui Faction en répétition de Tindû. (M. Demolombe.)
Nous n'avons pas besoin de dire qu'en faisant consentir par le créancier une remise de cautionnement moyennant un prix, la caution ne renonce nullement à son recours contre le débiteur pour ce qu'elle aura dû avancer. Son droit reste entier.
CHAPITRE V
DU RAPPORT, DE LA RÉDUCTION ET DE L^IRRÉVOCABILITÉ DES DONATIONS APPLIQUÉS A LA REMISE DE LA DETTE
Nous avons dit plus haut que la remise de la dette présente tous les caractères de la donation : dépouillement gratuit du créancier, enrichissement du débiteur. Il résulte des articles 1282 et 1283 qu'elle peut être tacite. Elle n'est donc pas assujettie à des formes solennelles. Mais elle n'en reste pas moins soumise aux principes généraux des donations, en tant qu'il n'y est point dérogé par un texte spécial, et, quant au fond, elle doit être traitée comme une donation. Nous lui ferons successivement l'application des règles relatives : i® au rapport; 2** à la réduction; 3® à l'irrévocabilité; 4** à certaines causes particulières de révocation des donations.
Section première. — Règles du rapport appliquées à la
remise.
L'obligation du rapport existait dans notre ancien droit ; mais la législation, sur ce point, était loin d'être uniforme. Les coutumes ne s'accordaient pas sur la fixation des cas dans lesquels le rapport devait être exigé. Les provinces du Nord suivaient les unes des coutumes d'égalité parfaite, les autres des coutumes d'égalité simple ou des coutumes de
préciput. Les règles du Droit romain étaient en vigueur dans les pays de droit écrit. Mais partout où on rencontrait l'obligation du rapport, elle atteignait les avantages tant directs qu'indirects. La remise n'échappait pas à cette règle générale. Nous lisons dans Pothier (Traité des successions). « Une décharge qu'un père donne du compte que lui doit l'un » de ses enfants de la gestion de ses affaires peut aussi être j? un avantage indirect ; c'est pourquoi, après la mort du » père, les frères et sœurs de cet enfant peuvent demander » qu'il rende le compte qu'il devait ; et si, par ce compte, il » se trouvait débiteur, la décharge qui lui a été donnée est » un vrai avantage indirect, une vraie donation que son père » lui a faite de la somme du reliquat de ce compte dont son » père était son créancier, et il est, par conséquent, obligé » au rapport de cette somme. »
Aucun texte du Code ne nous autorise à penser que le législateur ait voulu s'écarter de l'opinion de Pothier. Au contraire, les termes de l'article 843 q^i P^^se le principe en cette matière sont aussi généraux que possible « Tout héritier, même bénéficiaire venant à une succession, doit rapporter à ces cohéritiers tout ce qu'il a reçu du défunt, par donation entre-vifs, directement ou indirectement ; il ne peut retenir les dons ni réclamer les legs à lui faits par le défunt, à moins que les dons et legs ne lui aient été faits expressément par préciput et hors part, ou avec dispense du rapport.»
Au point de vue spécial de la libéralité qui nous occupe, nous distinguerons entre la remise conventionnelle et la remise testamentaire.
Le créancier a-t-il fait une remise gratuite à son débiteur par acte entre-vifs ? La dette, nous le savons, est éteinte avec tous ses accessoires. Cet acte équivaut à une donation du montant de l'obligation, et le donataire sera obligé au rapport de la somme remise, s'il devient héritier du dona-
leur. Il y a là une obligation nouvelle substituée à l'engagement primitif, mais dépouillée de toutes les sûretés qui en garantissaient Texécution. Nous appliquerons à cette dette nouvelle la disposition de Particle 856 aux termes duquel « les fruits et les intérêts des choses sujettes à rapport ne sont dus qu'à compter du jour de l'ouverture de la succession. » Le rapport devra se faire en moins prenant, en vertu des articles 868, 869. Si l'absence de tout autre bien laissé par le donateur ne permettait pas d'employer ce mode de rapport ou si l'avantage résultant de la remise pour le cohéritier qui l'a reçue dépassait en valeur la part que ce cohéritier a droit de prendre dans la succession, les cohéritiers devraient agir contre le donataire -pour obtenir le partage de l'unique valeur de la succession ou le rapport de ce qui excède sa part. Ce recours ne serait pas fondé sur la créance primitive qui n'existe plus, mais sur une obligation nouvelle née au jour de la libération et soumise à cette condition suspensive : si l'avantage résultant de la remise excède la part du donateur dans la succession. Ceci est intéressant à constater surtout pour les cautions et autres obligés accessoires. La circonstance que le débiteur-donataire est soumis au rapport ne modifie en rien leur position. Ils ont été définitivement libérés par la remise de la dette.
Il n'en serait pas de même dans le cas d'une remise faite par testament. Si le débiteur est héritier du testateur, on peut dire, qu'à proprement parler, il n'y a pas de rapport, car le légataire n'a encore rien reçu ; il ne peut réclamer le legs qu'en renonçant à la succession et, s'il renonce, il est dispensé du rapport. A la différence de ce qui a lieu quand la remise est conventionnelle, la créance primitive subsiste ici avec tous ses avantages et nous pensons que les cohéritiers du débiteur pourraient l'invoquer dans les mêmes conditions qu'aurait pu le faire le de cujtis lui-même, par
exemple sî cette créance constituait tout Tactif de la succession ou dépassait la part revenant au débiteur dans la succession.
Le créancier qui, dans son testament, lègue au débiteur sa libération et qui veut que cette libéralité lui reste par préciput et hors part, doit déclarer formellement son intention. Cela est incontestable.
Nous n'entrerons pas ici dans les détails de la controverse qu*a soulevée, depuis la promulgation du Code, la question de savoir si les libéralités déguisées sous la forme de contrats à titre onéreux sont ou non dispensées du rapport.
Si Ton admet que ces libéralités, à raison même de leur déguisement, sont virtuellement affranchies du rapport, à moins que les personnes intéressées à les y soumettre ne parviennent à établir que, malgré le voile employé par les parties pour déguiser la donation, l'obligation du rapport a été imposée par le donateur et acceptée par le donataire comme condition de la remise, la même règle et la même restriction sont également applicables aux remises de dettes, lorsque la libéralité qu'elles renferment a été exercée d'une manière cachée. Il en est ainsi dans le cas où la remise a eu lieu au moyen de la délivrance d'une quittance, établissant le paiement simulé, comme aussi dans le cas où elle s'est opérée par la tradition de l'acte instrumentaire constatant l'existence de la créance et que la véritable cause de cette tradition a été dissimulée.
Mais si on préfère la solution contraire, qui soumet au rapport les libéralités déguisées qui n'en sont pas expressément dispensées, il faudra également l'étendre aux remises déguisées.
Section IL — Règles de la rèdtictton des donations et des legs appliquées à la remise.
La réduction a pour but d'assurer à certains parents une part déterminée des biens du de cujus. Il serait trop facile d'éluder les dispositions de la loi si on n'en faisait pas l'application aux libéralités faites sous forme de remises de dettes. Rien de plus simple ; celui à qui il est interdit de donner d'une manière absolue, par exemple 20,000 fr., pourrait les prêter d'abord, sauf à faire remise le lendemain de l'obligabon contractée. Nous n'avons pas à nous occuper ici de la réduction en général ; cette étude nous mènerait trop loin. Nous nous contenterons d'examiner ses applications particulières à la remise de la dette. Nous préciserons seulement l'influience subie par une libéralité faite sous cette forme audelà de la quotité disponible, les personnes qui souffrent de la réduction, comment s'estime le quantum de cette libéralité dans le calcul de la réserve et dans quel ordre s'exerce l'action en réduction.
L'influence subie par la remise qui excède la quotité disponible est différente suivant que la libéralité est faite par acte entre-vife ou par testament.
Dans le premier cas, le débiteur qui a obtenu du créancier une remise de son engagement est immédiatement libéré. La dette est éteinte et avec elle tous ses accessoires. Ces conséquences se produisent à l'instant ; elles ne sont pas subordonnées à l'état de fortune du créancier au moment de son décès. Néanmoins si, à cette époque, il est reconnu que la libéralité a excédé le quotité disponible, l'ancien débiteur sera tenu, à nouveau titre, vis-à-vis des réservataires d'acquitter tout ce qui entamerait la portion réservée. Il n'est pas besoin de dire que, dans tous les cas, il résultera de
cette situation un préjudice pour le débiteur. Mais Tobligation primitive éteinte par le fait de la remise pouvait être garantie par des privilèges, des hypothèques, des cautions qui ont disparu avec l'obligation principale. Les héritiers pourront-ils agir contre les personnes qui étaient obligées accessoirement, comme ils le peuvent contre le débiteur donataire? En matière de donations d'immeubles, l'article 930 est explicite. « L'action en réduction ou revendication pourra être exercée par les héritiers contre les tiers détenteurs des immeubles faisant partie des donations et aliénés par les donataires, de la même manière et dans le même ordre que contre les donataires eux-mêmes, et discussion préalablement faite de leurs biens. Cette action devra être exercée suivant l'ordre des dates des aliénations, en commençant par la plus récente. » Dans l'espèce qui nous occupe, nous poserons en principe, que l'obligation ayant été éteinte au moment de la remise avec tous ses accessoires, on ne peut faire revivre ces accessoires au profit des héritiers réservataires. Toutefois ce principe doit être entendu avec cette restriction que les débiteurs accessoires pourront être inquiétés par l'action en réduction lorsqu'ils se trouveront être les véritables donataires. Je m'explique : La dette est garantie par une caution ; au moment de la remise, le débiteur est solvable ; la remise s'analyse ici en une libéralité pour lui et rien que pour lui. Il ne peut être question de libéralité pour la caution, puisque son recours contre le débiteur principal serait efficace. Mais si ce dernier est insolvable au moment de la remise, c'est la caution qui retire le bénéfice delà libéralité, et elle sera certainement passible de l'action en réduction. On ne peut pas dire qu'il y ait là une dérogation aux principes, que l'obligation ancienne revit avec ses accessoires. Il a été fait une libéralité indirecte et cette libéralité est réductible ; le fondement de la réduction
sera une obligation . nouvelle contractée par la caution le jour où le débiteur principal a reçu la remise.
Quand la libéralité est renfermée dans un testament et qu'on la suppose excessive, la libération ne porte que sur une partie de Tobligation. Ce qui existe au profit des héritiers réservataires n'est pas un engagement nouveau, mais, pour ainsi dire, uu fragment de l'ancienne créance. Ce résultat s'explique très bien. C'est au moment du décès du testateur que le bénéfice du legs se. réalise en la personne du légataire. Dans notre espèce, c'est à ce moment que le débiteur sera libéré. Mais c'est au même moment que se fixe abstractivement le quantum de la réserve. Le legs est donc réduit aux limites légales avant que le débiteur n'ait rien reçu. Il ne recevra qu'une libération partielle. La créance subsistera pour partie et, dans cette limite, elle subsistera aussi bien à l'égard des obligés accessoires que la réduction atteindra indirectement, que du débiteur principal.
L'article 922 indique la marche à suivre pour déterminer le montant de la réserve. Nous ne nous arrêterons pas à critiquer la disposition de cet article dont l'application littérale présente des inconvénients quand l'actif de la succession se trouve être inférieur au passif. Nous examinerons seulement comment il faut estimer la libéralité faite par voie de remise quand il s'agit d'apprécier la valeur des biens existants ou des biens donnés. Cette valeur, en matière de créances, peut s'envisager à un double point de vue : il y a la valeur nominale telle qu'elle est portée sur le titre et la valeur réelle calculée en raison de l'état de fortune de tous ceux qui peuvent être contraints au paiement. Si le défunt n'a pas disposé de sa créance ou s'il la léguée à tout autre qu'au débiteur, c'est incontestablement à la valeur réelle de la créance qu'il faudra s'attacher. Mais la question devient délicate s'il a fait remise de la dette à
l'obligé ou s'il lui a laissé sa libération par testament. Nous nous trouvons ici en présence du principe romain que la valeur réelle et la valeur nominale se confondent, parce que le débiteur en ce qui le touche est toujours riche : « Ciim debitori liber atio relinquitur, ipse stbi solvendo videtur ; et quod ad se attinet dives est. » (L, 82, ad legem Falci" diam) Devons-nous suivre cette règle en Droit français? Et dans le cas de l'affirmative, faut-il la suivre d'une manière absolue? M. Demolombe considère que rien, dans le Code, n'est venu sur ce point écarter la décision romaine passée dans notre ancien droit. (Demol. XIX, n® 277.) Cette décision paraît équitable tant qu'il ne s'agit que de régler les rapports qui existent entre l'héritier réservataire et le débiteur légataire. Mais en est-il de même si, à côté du débiteur légataire, se trouvent un ou plusieurs autres légataires ? Nous croyons, dans ce cas, devoir faire une distinction qui, dans la pratique, aboutira à un double calcul. La créance s'évaluera d'après son chiffre nominal entre le débiteur, donataire ou légataire, et l'héritier] réservataire. Mais, entre ce dernier et les autres donataires ou légataires, on ne doit s'attacher qu'à la valeur réelle. Examinons quelques hypothèses :
Un créancier meurt laissant un fils et pour toute fortune une créance de 200 dont il lègue la libération à son débiteur. La réserve est de 100. Si le débiteur est solvable, le fils touchera cette somme et l'effet du legs de libération se réduira à 100. Si le débiteur est complètement insolvable, le droit du fils devient illusoire. Mais supposons le débiteur solvable jusqu'à concurrence de 100. Si on s'en tenait à la valeur réelle, la réserve serait de 50. Il n'en doit pas être ainsi. La consistance de la succession n'en est pas moins supposée fixée à 200, et la réserve à 100. Le débiteur est libéré jusqu'à concurrence de 100, mais il devra payer
loo, limite de ses forces. Si, dans la même hypothèse, au lieu d'un legs de libération , nous supposons une remise faite par acte entre-vifs et que le débiteur au jour du décès ne puisse payer que loo, on ne s'en tiendra pas à la rigueur des termes de l'article 922. On calculera la réserve sur une masse de 200, et le fils profitera de la solvabilité partielle du débiteur, sans que celui-ci ait le dro\t de se plaindre, car, étant libéré de 100, il reçoit cette somme, ipse sibi solvendo est.
Supposons, dans la même espèce, un second légataire, Pierre, à qui le défunt à légué 200. Dans le cas d'insolvabilité absolue, personne ne retire un avantage de son droit. Pas de difficultés non plus si le débiteur légataire est complètement solvable. Le réservataire est créancier de 100 ; le débiteur est libéré jusquà concurrence de 50 ; pour les 50 restant, il les doit encore et c'est le légataire Pierre qui doit en bénéficier. Mais si le débiteur peut payer, non 200 mais 100, que décider? C'est le cas de faire la distinction dont nous parlions plus haut : entre le débiteur légataire et le réservataire, avons-nous dit, la créance doit s'estimer d'après sa valeur nominale. Dans l'espèce, le fils a droit sur une masse de 200 à une réserve de 100 : le débiteur paiera cette somme et sera dégagé pour le reste. Entre le fils réservataire et le légataire Pierre, la créance doit être estimée d'après sa valeur réelle ; dans l'espèce, la masse sera de 100, la réserve de 50, et la quotité disponible, quant à Pierre, de 50.
Plaçons-nous dans le cas où le de cujus aurait libéré par acte entre-vifs un débiteur qui lui devait 200 ; ajoutons qu'il aurait antérieurement donné à Pierre un immeuble valant 100. Si le débiteur libéré est solvable au moment du décès du testateur, la masse fictivement composée sera de 300, la réserve de 150, que le débiteur devra fournir à l'enfant comme
ayant recueilli la dernière libéralité. Si le débiteur est insolvable, la masse sera de loo, la réserve de 50, et Pierre la fournira. Enfin, si le débiteur est solvable, non pour 200, mais pour 100, la masse quant à lui est de 300, la réserve de 150, et Tenfant pourra lui demander tout ce qu'il peut payer jusqu'à concurrence de cette somme ; dans l'espèce, il obtiendra 100. ^ l'égard du donataire Pierre, la masse est de 200, la réserve de 100, et le réservataire, qui s'est déjà fait payer 100 par le débiteur, ne pourrait rien réclamer en plus à Pierre, puisque, quant à lui, la réserve ne dépasse pas ce chiffre.
La réduction opère différemment, suivant qu'elle atteint des legs ou des donations. Si le créancier a fait remise de la dette à son débiteur par testament et que la quotité disponible soit dépassée, le legs de libération subira, comme toutes les libéralités contenues dans le testament, une réduction au marc le franc, à moins toutefois que le testateur n'ait expressément manifesté sa volonté d'acquitter de préférence le legs qu'il a fait à son débiteur.
Si la libération du débiteur est le résultat d'une convention faite avec le créancier, l'action en réduction ne pourra l'atteindre qu'autant que, toutes les dispositions testamentaires étant caduques, l'avantage qu'il retire dépasse encore la quotité disponible. Si le défunt avait fait de son vivant plusieurs donations, le réservataire devrait agir d'abord contre les donataires plus récents et si, par ce moyen, il ne complétait pas sa réserve, alors seulement il pourrait demander la réduction de la libéralité faite au débiteur.
Nous avons vu, qu'en matière de rapport, le débiteur libéré par une remise de dette et obligé au rapport devait, avec la somme donnée, rapporter à la succession les intérêts à partir du décès du de cujus. Faut-il donner une solution analogue en matière de réduction et décider que les inté-
rets de la portion de la libéralité qui excède la quotité disponible doivent être fournis en même temps que cet excédant? Le Code ne nous fixe pas sur ce point. L'article 928 dit que € le donataire restituera les fruits de ce qui excédera la portion disponible, à compter du jour du décès du donateur, si la demande en réduction a été faite dans Tannée ; sinon, du jour de la demande. » Dans un système, on conclut pour la négative, en se basant sur ce que l'article précité est explicite sur les fruits et muet sur les intérêts. Dans une opinion qui nous semble préférable, on assimile les intérêts d'une créance aux fruits dont il est question dans l'article 928, et on décide que le débiteur est tenu des intérêts de la portion de la libéralité qui excède la quotité disponible.
Section IIL — De P irrévocabilité de la remise, et des exceptions à cette règle.
A un point de vue général, la remise de la dette, comme tous les contrats, est soumise au principe écrit dans l'article ii34:«Les conventions légalement formées tiennent lieu » de loi à ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent être révo- » quées que de leur consentement mutuel, ou pour les cau- » ses que la loi autorise. » Laissons de côté le cas où la convention de remise est à titre onéreux et plaçons-nous en face d'une libération gratuite d'un engagement. Dans ces conditions, la remise constitue en réalité une donation entrevifs. Recherchons comment, à ce titre, elle revêt un caractère plus marqué de stabilité et, pour quels motifs spéciaux, on a admis plusieurs dérogations au principe de l'irrévocabilité.
Ce principe nous vient du vieux droit coutumier qui le formulait en ces termes: «donner et retenir ne vaut.» Il
avait pour but de protéger la famille du disposant contre les libéralités exagérées. Aux yeux des jurisconsultes coutumiers, le droit de tester était un droit purement civil, aussi purentt-ils le resteindre sans blesser les principes fondamentaux du droit. Il n'en était pas de même du droit de donner qu'ils considéraient comme un droit naturel. Toute personne pouvait disposer par acte entre-vifs de la totalité de ses propres, sauf, bien entendu, l'action en réduction appartenant aux parents légitimaires. Cette faculté était dangereuse : le donateur pouvait faire une donation ou une remise subordonnée à son prédécés et, au fond, il ne se dépouillait pas, il ne dépouillait que ses héritiers. On trouva, dans l'intérêt personnel du propriétaire, un moyen de rendre de pareilles donations moins fréquentes : la validité de la donation fut subordonnée à cette condition qu'elle serait actuelle et irrévocable. Cette condition fut un frein aux libéralités, car selon Pothier « l'attache naturelle qu'on a à ce qu'on possède et l'éloignement qu'on a pour le dépouillement détournent les particuliers de donner. »
La règle « donner et retenir ne vaut » a passé dans notre Code. Mais sa principale raison d'être a disparu. Les libéralités exagérées ne sont plus à craindre, puisqu'aujourd'hui la faculté de donner est limitée aussi bien que la faculté de tester. La quotité disponible est invariablement fixée quel que soit le mode employé pour faire des libéralités. Aussi quelques auteurs désapprouvent-ils l'introduction du principe coutumier dans notre législation (Bugnet sur Pothier VIII, P- 373- — Demolombe t. i n^ 25 et 26). On peut dire cependant qu'il a encore son utilité : il préserve la propriété de cette incertitude qui est toujours nuisible au point de vue des améliorations et des transactions.
Aux termes de l'article 943 « la donation entre-vifs ne pourra comprendre que les biens présents du donateur ; si
elle comprend des biens à venir, elle sera nulle à cet égard.» Cette disposition est applicable à la remise de la dette. On verra rarement dans la remise une donation de biens à venir, car elle suppose une dette préexistante dont la libération est, en quelque sorte, le bien donné ; et il en sera ainsi toutes les fois que la créance apparaîtra, fût-elle même subordonnée à une condition ; celle-ci peut diminuer la valeur du bien présent; elle ne saurait en empêcher Texîstence. Mais voici un exemple où. par application de Tarticle 943, la remise serait nulle : Une personne prévoit qu*une autre personne deviendra sa débitrice par succession. La remise qu'elle lui fera de cette dette future sera entachée de nullité comme renfermant une donation d'un bien à venir.
Il est loisible aux parties de faire dépendre la remise d'une condition, pourvu que cette condition ne soit pas purement potestative de la part du créancier, ce qui, d'après l'article 944, rendrait la remise nulle.
Un créancier qui, en libérant son débiteur, se réserve le droit d'exiger une portion de la dette, restera créancier jusqu'à concurrence de cette somme, et s'il ne la réclame pas. ses héritiers pourront le faire (art. 946).
Le créancier qui fait remise à son débiteur peut stipuler le droit de retour dans les limites de l'article 951. La réalisation de la condition aura pour effet de faire revivre l'ancienne obligation et, à notre avis, les obligations accessoires qui la garantissaient. Ce résultat est certain, si on considère la libération comme subordonnée à l'événement de la condition. Mais quid si on admet qu'elle est effectuée immédiatement, sauf résolution ? Il semble qu'on fasse revivre l'ancienne créance, ce qui, en présence de l'article 2038, parait contestable. Nous pensons cependant que, la libération étant rétroactivement résolue, il est conforme aux
principes d*eflfacer toutes les conséquences qu'elle avait produites même à l'égard des tiers.
Par dérogation au principe de l'irrévocabilité des donations, certaines causes spéciales peuvent entraîner la révocation de la libération que le créancier accorde à son débiteur à titre gratuit.
Article 953 : « La donation entre-vifs ne pourra être révoquée que pour cause d'inexécution des conditions sous lesquelles elle aura été faite, pour cause d'ingratitude et pour cause de survenance d'enfants. »
La révocation pour cause d'inexécution des conditions fait naître la même question que le retour conventionnel à l'égard de la situation qu'elle crée pour les débiteurs accessoires. Nous croyons, pour les mêmes motifs que nous avons développés en étudiant cette question, que la créance renaîtra avec tous ses accessoires. Mais nous n'admettons pas la même solution dans le cas de révocation pour cause d'ingratitude. Cette cause de révocation est d'une nature toute particulière ; elle a le caractère d'une peine imposée au donataire ; lui seul doit en souffrir ; il serait injuste d'en frapper des personnes qui ne sont pas responsables de sa conduite. C'est aussi la décision que donnait Pothier.
La révocation pour cause de survenance d'enfants, également applicable à la remise de la dette, est empruntée au Droit romain (1. 8 C. de revoc, donat.). Elle se produit de plein droit lorsqu'il survient au donateur, qui n'a ni enfant ni descendant actuellement vivant, un enfant légitime ou légitimé. « La raison de cette révocation est, dit Pothier, que celui qui, n'ayant pas d'enfants, fait une donation, ne la fait qu'à cause de la persuasion où il est qu'il n'aura pas d'enfants ; que, s'il prévoyait en avoir, il ne donnerait pas ; d'où on a tiré la conséquence que la donation devait être censée contenir en soi une clause tacite et complète de révocation
en cas de survenance d'enfants. » Tels sont aussi les motifs dont se sont inspirés les rédacteurs du Code. Cela suffit pour que nous décidions que la révocation de la remise de la dette pour cause de survenance d'enfants, en même temps qu'elle fera renaître l'obligation principale, fera revivre les obligations des débiteurs accessoires.
Quelques auteurs (Toullier V, '312; Coin-Delisle, sur l'art. 953, n** 14 et Zachariae § 709, texte et note 10), tout en admettant que les remises de dettes sont de leur nature sujettes à révocation par survenance d'enfants, enseignent que la révocation n'a pas lieu si la remise, ayant été opérée d'après le mode indiqué aux articles 1282 et 1283, ne se trouve pas constatée par un acte en forme. Mais cette restriction doit être rejetée, puisqu'elle est contraire à l'esprit comme au texte de l'article 960 qui, en soumettant à la révocation toute espèce de donations, c'est-à-dire de libéralités entre-vifs, n'admet aucune distinction tirée de la forme ou du mode employé pour exercer une libéralité. Il peut sans doute arriver, dans l'hypothèse dont s'agit, que le débiteur auquel l'acte constatant la créance a été restitué, vienne à soutenir que la restitution en a eu lieu par suite de paiement et qu'ainsi le créancier ou ses enfants se trouvent embarrassés pour justifier que la remise a eu lieu à titre gratuit. Mais quelles que soient les difficultés que cette preuve doive d'ordinaire présenter en fait, elle n'en est pas moins admissible en droit, non-seulement dans le cas de la tradition volontaire de la grosse d'un acte authentique, mais encore dans celui de la restitution d'un acte original sous signature privée. (Aubry et Rau.)
L'article 1096 contient une véritable dérogation au principe de l'irrévocabilité « Toutes donations faites entre époux pendant le mariage quoique qualifiées entre-vifs, seront toujours révocables » Cette cause de révocatioh présente ce ca-
ractère spécial qu'elle s'applique à toute une catégorie de donations, au lieu d'être motivée comme les autres par un fait accidentel. La règle de l'article 1096 est générale et comprend l'abandon gratuit d'une obligation. La révocation peut être tacite ; il n'est pas besoin qu'elle soit prononcée en justice. En matière de remise, elle résultera de tout acte par lequel le mari créancier et donateur manifestera l'intention de rentrer dans la jouissance du droit auquel il avait renoncé, ' La loi a voulu permettre à l'époux donateur de revenir sur des actes faits peut-être sous l'empire de la crainte ou d'un entraînement irréfléchi. Ici, comme dans les cas de retour conventionnel, de révocation pour inexécution des conditions ou pour survenance d'enfants, nous dirons que les débiteurs accessoires redeviennent obligés.
Section IV. — Des cas où la remise ayant eu lieu au préjudice des créanciers du donateur, ceux-ci pour la faire révoquer peuvent intenter Faction Paulienne ou invoquer la disposition de l'art, 446 du Code de Commerce.
La loi permet aux créanciers d'attaquer les actes ^ts par leur débiteur en fraude de leurs droits (art. 1167.) L'action qu'elle leur accorde est subordonnée à plusieurs conditions. Le créancier doit prouver que l'acte dont il demande la révocation lui a causé un préjudice, qu'il a été fait en fraude de ses droits et enfin qu'il y a eu participation à la fraude chez celui qui a contracté. Cette dernière preuve n'est exigée que lorsqu'il s'agit d'actes à titre onéreux.
En présence des termes généraux de l'article 1167, on ne peut qu'appliquer ces principes à la remise de la dette faite par un créancier à son débiteur en fraude de ses propres créanciers. Les actes faits en fraude des créanciers sont maintenus entre les parties contractantes. Donc entre le
débiteur affranchi de rengagement et le contractant fraudator^ tout à la fois créancier de celui à qui il fait remise et débiteur de ceux qu'il fraude, la convention de remise restera valable et entre eux l'obligation demeure éteinte avec tous ces accessoires. Mais, à Tégard des créanciers lésés dans leurs intérêts", la remise peut être considérée comme non avenue: ils ont droit d'exercer des poursuites comme si elle n'avait pas eu lieu.
Nous avons établi dans le cours de cette étude que la remise de la dette est une convention. Il importe de remarquer ce caractère de la remise et nous avons ici une nouvelle preuve de l'intérêt qu'il y a à l'observer. Nous n'avons pas, en effet, à nous occuper de la controverse célèbre que l'application de l'article 1 167 fait naître en matière de renonciation, sur le point de savoir s'il est nécessaire, pour donner ouverture à l'action Paulienne, que l'acte incriminé ait été fait en fraude des créanciers ou s'il suffit qu'il leur cause préjudice, puisqu'il n'est pas question ici d'une simple renonciation, œuvre d'une volonté unique, mais d'une renonciation acceptée, convention à'titre gratuit, soumise 'aux règles des donations.
Une question se pose que nous avons eu l'occasion d'examiner déjà dans plusieurs hypothèses : quelle sera la situation des obligés accessoires? leur obligation va-t-elle renaître avec celle du débiteur principal? On a proposé de distinguer, selon que la libération leur procure ou non un profit. Au premier cas, pour un codébiteur solidaire par exemple, l'action Paulienne serait recevable. Elle ne le serait pas au second cas, par exemple contre une caution dont on ne peut rigoureusement dire qu'elle tire un profit de la remise. Nous ne croyons pas cette distinction admissible. Elle nous paraît méconnaître le but que le législateur s'est proposé d'atteindre et qui est de restituer complètement les effets de la fraude du débiteur.
Il ne peut être question de l'exercice de Taction Paulienne si la remise a été faite par testament. En vertu de la maxime nemo liberalis nisi liberatus, les créanciers doivent être payés avant les légataires, et si ceux-ci peuvent retirer le bénéfice de la libéralité, c'est que l'actif de la succession aura été suffisant pour désintéresser les créanciers qui, dans ce cas, n'ont aucune poursuite à exercer. (Grenonoble, 21 juin 1841. Sir. 42, 2, 355. — Rouen, 16 juillet 1844. Sir. 45, 2, 360.)
Supposons qu'une personne s'entende avec son débiteur dans le but de frustrer ses créanciers, et qu'en vertu de ce concert frauduleux, elle laisse prononcer contre elle une sentence qui la déclare déchue de son droit. Les personnes lésées pourront attaquer ce jugement par la voie de la tierce-opposition et faire considérer comme non-avenue à leur égard la remise que leur débiteur a consentie indirectement, en négligeant de défendre son droit en justice.
L'exercice de l'action Paulienne, en ce qui concerne les actes à titre gratuit, est, nous l'avons vu, subordonné à la preuve de la fraude chez le débiteur. Il est des cas où la loi présume la mauvaise foi. Ainsi, elle n'admet pas que le débiteur, qui est sur le point de faire faillite, puisse, de bonne foi, faire des actes qui sont de nature à nuire gravement à ses créanciers ou à avantager quelques-uns d'entre eux. C'est ce qui résulte de l'article 446, C. Com. «Sont nuls et sans effet, relativement à la masse, lorsqu'ils auront été faits par le débiteur depuis l'époque déterminée par le tribunal comme étant celle de la cessation de ses paiements ou dans les dix jours qui auront précédé cette époque : — Tous actes translatifs de propriétés mobilières ou immobilières à titre gratuit. » Les termes de l'article ne visent, il est vrai, que les actes translatifs de propriétés mobilières ou immobilières : mais, sans nul doute, il faut les appliquer
tout aussi bien à tous les autres actes gratuits et spécialement aux remises de dettes. La jurisprudence confirme cette doctrine. Un arrêt de la Cour de cassation du 6 août 1867 (Sir. 67, I. 452) déclare nulle la remise de dette hite à titre gratuit par le failli à Tun de ses débiteurs dans les dix jours qui ont précédé la date de la cessation des paiements. Cet arrêt va même plus loin, car il décide que la nullité frappe une remise partielle d'une dette faite pour obtenir le paiejQcient du surplus ; en effet, ce paiement partiel, d'une somme qui était déjà due, ne peut servir de cause véritable à la remise de l'autre partie de la dette.
CHAPITRE VI
DE LA REMISE FORCÉE RÉSULTANT DU CONCORDAT ACCORDÉ A UN COMMERÇANT EN ÉTAT DE FAILLITE
Il est de principe dans notre droit que les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes « res inter altos acta alteri neque nocere neque prodesse potest, » Cette règle énoncée dans l'article 1 165 reçoit une exception en matière commerciale.
Lorsqu'un commerçant tombe en faillite, ses créanciers ont le plus souvent intérêt à faire avec lui un arrangement qui, en leur évitant les embarras et les lenteurs d'une liquidation, leur assure le remboursement d'une fraction de leurs créances. Cet arrangement est un concordat. La majorité des créanciers peut Timposer à la minorité. En cela consiste la dérogation au principe de l'article 1 165, dérogation raisonnable, car il est permis de supposer que les mesures prises par le plus grand nombre seront favorables à l'intérêt commun.
On peut définir le concordat « un traité par lequel les créanciers remettent le failli à la tête de ses affaires en lui accordant des facilités de paiement, et même, très ordinairement, des remises. » Nous n'avons pas l'intention d'en faire ici une étude complète. Nous ne voulons qu'indiquer brièvement comment il se forme et comment il peut être ou
annulé ou résolu, préciser ensuite ses effets exclusivement au point de vue qui nous occupe, et noter les différences qui existent entre la remise volontaire et la remise forcée.
Le concordat a pour tous les créanciers du failli des conséquences très graves. Il est nécessaire que la majorité ne prenne une décision qu*après s*être suffisamment éclairée sur Tétat des affaires du failli et avoir bien réfléchi sur le meilleur parti à adopter. C'est le désir d'atteindre ce résultat qui a inspiré les dispositions du Code.
Le concordat ayant pour but de replacer le failli à la tête de ses affaires avec Tespoîr pour les créanciers d'améliorer leur situation, il est indispensable de connaître exactement l'état de la faillite, de pouvoir constater le montant du passif et de l'actif. A cet effet, l'article 507 Code Com. dispose qu'aucun concordat ne peut être consenti qu'après l'accomplissement de formalités préliminaires, telles que l'inventaire, la vérification des créances, le rapport des syndics, etc., et c'est avec raison que la jurisprudence a décidé qu'on ne peut passer au vote sur le concordat tant que l'ouverture de la faillite n'est pas définitivement arrêtée. (Cass. 3 janv. 1833; Sir. 33, I, 131.)
Les créanciers seront convoqués dans les trois jours qui suivront les délais prescrits pour l'affirmation des créances : I® à l'effet de délibérer sur le concordat ; 2° à défaut de concordat, à l'effet de s'entendre déclarer en état d'union. Dans la pratique, ce délai n'est pas observée, car l'article 504 est dépourvu de sanction. Les convocations sont faites, sur l'ordre du juge-commissaire, par lettre du greffier ou par insertion dans les journaux. Le failli est aussi appelé à l'assemblée (art. 505) ; sa présence est indispensable. En principe, il devra se présenter en personne ; mais, pour des motifs valables et approuvés par le juge-commissaire, il peut être dispensé de la comparution personnelle. Quant
aux créanciers, ils sont libres de se présenter soit en personne, soit par fondés de pouvoirs (art. 505). Ces pouvoirs peuvent être donnés sous seing privé ou par acte authentique. Une seule personne peut représenter plusieurs créanciers ; elle a, dans ce cas, autant de voix qu*elle a de mandants.
L'assemblée des créanciers se réunit sous la présidence du juge-commissaire assisté par le greffier. On procède, avant tout, à la vérification de la qualité des créances et des pouvoirs de leurs représentants. Pour les fixer sur la situation de leur débiteur, le syndic fait un rapport écrit où il établit le montant de Pactif et du passif, le résultat des procès engagés par lui dans Pintérêt de la masse, le montant du dividende probable à revenir aux créanciers dans le cas où la faillite se terminerait par Tunion. L'importance de ce rapport est considérable : il sert à guider les créanciers dans l'avis qu'ils doivent émettre. Le failli peut présenter ses observations sur les conclusions du rapport. Les créanciers peuvent aussi avec l'autorisation du juge-commissaire intervenir dans le débat.
Après ces discussions préliminaires, le failli donne lecture de son projet de concordat. Il peut pour cela se faire assister d'un conseil et lui confier le soin de débattre les conditions. Le projet de concordat discuté par le failli et par les créanciers, il ne reste plus qu'à procéder au vote. Prendront part à ce vote les créanciers qui ont fait vérifier et ont affirmé leurs créances, ou qui ont été admis par provision.
Le concordat ne peut s'établir que par le concours d'un nombre de créanciers formant la majorité et représentant, en outre, les trois quarts, en sommes, des créances vérifiées et affirmées ou admises par provision (art. 507).
Il semblerait que le consentement de tous les créanciers soit nécessaire, puisque le concordat est obligatoire pour
tous. Mais exiger runanimité comme condition stne quâ non du traité eût été le rendre presque toujours impossible ; car il sera rare qu'il n*y ait pas des créanciers absents ou dissir dents. Il a fallu se contenter d*une majorité exceptionnelle. Pour la fixer, le législateur devait considérer ou l'intérêt, c'est-à-dire la quotité de chaque créance ou le nombre des créanciers. C'est à l'intérêt seul que s'attachait le Droit romain. Suivant les mêmes principes, l'ordonnance de 1673 exigeait que le concordat fût voté par un nombre de créanciers représentant les trois quarts en sommes ; ce système offrait, en pratique, de fâcheux inconvénients ; celui, entre autres, de faire dépendre quelquefois le concordat de l'assentiment d'un seul créancier aux propositions du failli. Si on s'attachait au contraire à la majorité en nombre, le résultat inverse pouvait se produire : on subordonnait les intérêts très considérables d'un seul ou de quelques créanciers à la décision de plusieurs petits créanciers. Les rédacteurs du Code de commerce ont tenu compte et du nombre des créanciers et de leurs intérêts. Tout en admettant le système de l'ordonnance de 1673, quant à la majorité des trois quarts en sommes, ils ont voulu pour sauvegarder les intérêts des petits créanciers qu'elle soit complétée par la majorité en nombre. Ainsi le passif d'une faillite est-il de 100,000 fr., et le nombre des créanciers de 20? il faudra que le concordat soit consenti par 1 1 d'entre eux représentant 75,000 fr. du passif vérifié et affirmé.
Le vote des créanciers est constaté par les signatures qui doivent être apposées séance tenante. Il peut donner lieu à trois solutions : i® Si les propositions du failli n'obtiennent ni la majorité en nombre, ni la majorité en sommes exigées par l'article 507, le concordat est repoussé et le juge-commissaire déclare que les créanciers sont désormais en état d'union ; 2® Si le failli n'a obtenu que l'une des deux majori-
tés, la loi permet une nouvelle épreuve et la délibération est remise, de plein droit, à huitaine (art. 509). La division des majorités, à Tissue de cette délibération nouvelle où tout est remis en question, ouvrirait la période de Tunion ; 3** Si les deux majorités exigées par la loi se trouvent réunies, le juge-commissaire déclare qu*il y a concordat. Par le fait des signatures apposées par les créanciers au bas du projet de concordat, il se forme une sorte de contrat littéral.
Le concordat pour être obligatoire doit être homologué par le Tribunal de commerce. Cette exigence est encore une sauvegarde des intérêts de la minorité. L'homologation ne peut être demandée aussitôt après l'obtention du concordat. La loi impose un délai de huit jours avant que le Tribunal puisse statuer, pour permettre à ceux qui y ont intérêt de former opposition, de produire leurs griefs. Après un rapport du juge-commissaire (art. 514) sur le caractère de la faillite et l'admissibilité du concordat, le Tribunal prononce sur les oppositions, s'il en existe, et sur l'homologation.
Le concordat ne peut être annulé que pour cause de dol découvert depuis cette homologation, et résultant, soit de la dissimulation de l'actif, soit de l'exagération du passif (art. 518). Ce sont les mêmes faits qui donnent lieu à la condamnation en banqueroute frauduleuse. Aussi cette condamnation produit-elle le même effet, de faire annuler le concordat. Mais les créanciers n'ont pas besoin d'attendre ni de provoquer la poui suite en banqueroute frauduleuse pour agir en nullité, et c'est ce qu'a voulu montrer le législateur en indiquant séparément le dol et la banqueroute frauduleuse.
L'annulation détruit le concordat et replace le failli sous le coup du dessaisissement ; la faillite renaît, le Tribunal de commerce désigne un juge-commissaire, un ou plusieurs
syndics qui reçoivent les comptes des commissaires à l'exécution du concordat, s'il en a été nommé (art. 522).
Les personnes devenues créancières postérieurement au jugement d'homologation, mais antérieurement à l'annulation (art. 525), seront inscrites dans la masse pour l'intégralité de leurs créances. En ce qui concerne les créanciers antérieurs, d'après l'article 526, le concordat est maintenu sur tous les points où il a reçu une exécution. Un autre effet de l'annulation du concordat est de libérer les cautions fournies par le failli pour assurer l'exécution de ses engagements.
En cas d'inexécution par le failli des conditions du concordat, la résolution de ce traité pourra être poursuivie contre lui devant le Tribunal de commerce, en présence des cautions, s'il en existe, ou elles dûment appelées (art. 520). Ce n'est là qu'une application de l'article 1184 du Code civil. Les remises consenties par le concordat sont, en effet, sans cause si le failli n'exécute pas les engagements qu'il a pris dans le traité. Chaque créancier peut faire tomber le concordat inexécuté par le failli; la résolution produira ses effets, en faisant revivre la faillite à l'égard de tous les créanciers non payés de leurs dividendes. Mais à la différence de l'annulation, la résolution ne libère pas les cautions, car c'est précisément dans la prévision du cas qui se réalise qu'elles ont été fournies.
Nous venons d'indiquer les principales dispositions du Code de commerce en ce qui concerne la formation du concordat, son annulation ou sa résolution. Nous allons en étudier les effets, spécialement au point de vue de la renonciation partielle à leurs droits émanant des créanciers. Et, par là, nous rentrons pleinement dans le sujet de cette thèse. -
Tout concordat implique des concessions en faveur du
failli. Ce sont quelquefois des délais, la remise des intérêts. Mais le plus souvent, le concordat contient remise d'une fraction des dettes. Dans ce cas, le failli ne peut plus être poursuivi à raison de la portion de ses dettes dont il lui a été fait remise ; mais il subsiste une obligation naturelle (Rennes, 8 janvier 1872 ; Sir. 72, 2, 91) en ce sens que la portion remise peut faire l'objet d'un paiement valable. Il reste même quelque chose de plus, puisque le failli qui veut obtenir sa réhabilitation doit payer intégralement toutes ses dettes en capital et intérêts (art. 604).
Le failli concordataire est-il tenu de rapporter à la succession de son auteur les sommes dont il s*est trouvé libéré envers lui par l'effet du concordat?
Trois systèmes se sont produits sur cette question.
Certains auteurs enseignent que le rapport est toujours dû et invoquent, à l'appui de leur opinion, l'autorité de l'ancien droit (V. Pothier, Lebrun, Brodeau), la nécessité de maintenir l'égalité entre les cohéritiers. On ne peut admettre, disent-ils, qu'un enfant prenne dans la succession de son père la même part que s'il n'avait rien reçu, alors qu'une remise lui a été accordée, (Merlin, Répert, v® rapport à sucsession; Duranton VII, n^ 310; Labbé, Revue pratique,
Dans un autre système tout aussi absolu, le rapport n'est jamais dû. Rien n'autorise à considérer les remises faites par concordat comme des libéralités au point de vue du rapport. Tout au contraire. Que fait le créancier qui vote le concordat ? Il sacrifie une partie de sa créance pour ne pas la perdre tout entière. Ce qui le préoccupe, c'est son propre intérêt, non celui du failli. Lanintus danandi fait complètement défaut. Toutes les formalités qui précèdent le vote du concordat sont exclusives de l'idée de libéralité et la disposition de l'art. 545 du Code de Commerce prouve suffisamment
qu'il n'était pas dans l'intention du législateur d'assimiler les remises par concordat à des libéralités. (Renouard, Des faillites i II, p. 119; Bravard-Veyrières et Démangeât; Boistel.)
La vérité se trouve, croyons-nous, dans une opinion intermédiaire qui prévaut aujourd'hui dans la doctrine et dans la jurisprudence. On distingue si la cause par suite de laquelle le successible est devenu débiteur est intéressée ou gratuite. Dans le premier cas, le créancier a simplement voulu faire un placement avantageux ; il faut dire que le rapport de la remise n'est pas dû. Mais si le prêt a été fait dans l'intérêt du successible, si, par exemple, c'est un père qui, voyant la situation embarrassée de son fils, lui a fourni des fonds pour l'aider à relever ses affaires, les sommes remises par concordat seront sujettes au rapport.(Aubry et Rau VI, p. 627, note 23. Troplong, Des donations II; Demolombe XVI, 384; Bordeaux, 16 août 1827; Sir. 27., 2., 241 ; Cass. 17 avril 1850, Sir, 50., I., 510.)
Quel est l'effet du concordat à l'égard des obligés accessoires?
La question était vivement controversée avant la loi de 1838. Les uns distinguaient si le créancier avait voté oui ou avait voté non au concordat ; dans ce dernier cas, on reconnaissait qu'il n'y avait pas remise volontaire et qu'il ne fallait pas appliquer l'article 1287. D'autres suivaient sans dis* tinction l'opinion de Pothier qui n'admettait pas que la caution puisse se prévaloir de la remise accordée au débiteur principal, <c parce que, dit-il, n'ayant pas été accordée animo » donandi, mais par nécessité, l'exception qui en résulte ne » donne atteinte qu'à l'obligation civile, l'obligation natu- » relie, pour tout ce qui reste à payer, subsiste dans toute » son intégrité et sert de fondement suffisant à l'obligation » desfidéjusseurs. » (Pothier, Traité des obligations^ n*38i.)
C*est la solution de Pothîer qui est consacrée par Tarticle 545 : « Nonobstant le concordat, les créanciers conservent leur action pour la totalité de leur créance contre les coobligés du failli. »
Les coobligés qui ont dû payer la portion de la dette dont il a été fait remise au failli par concordat pourront-ils exercer un recours contre le failli pour ce qu'ils ont payé ? Il faut ^épondre négativement, sans quoi le concordat ne présenterait aucun avantage pour le concordataire et il devrait être considéré comme non avenu dans le cas où toutes les dettes du failli seraient garanties par des coobligés.
La généralité des termes de Tarticle 545 indique clairement que sa disposition est applicable au codébiteur solidaire comme à la caution et pour les mêmes raisons que que nous avons données plus haut. Nous noua appuyons, en outre sur l'article 543 qui dénie tout moyen de recours au codébiteur solidaire, s'il est lui-même en faillite : pourquoi décider autrement à Tégard du codébiteur solidaire non failli? ( Cass., 24 juin 185 1, Sir. 51, i, 561.)
Résumons, en terminant cette étude, les différences principales qui existent entre la remise volontaire de la dette et la remise forcée résultant d'un concordat. • La remise volontaire émane d'un seul individu ; la volonté du seul créancier suffit pour que la dette puisse être valablement éteinte. La remise forcée émane de la volonté collective de la majorité des créanciers ; chacun d'eux pris isolément ne peut rien.
Les deux remises n'admettent pas les mêmes formes. Alors que la remise volontaire découle, le plus souvent, d'une convention soit expresse, soit tacite ; la remise forcée se fait toujours en la forme d'un traité soumis à de nombreuses formalités et, par suite, elle est toujours expresse.
La première peut avoir pour objet la dette entière, la seconde n*en éteint qu'une partie.
En général, Tintention du créancier qui consent une renoise volontaire est de faire une libéralité à son débiteur, c'est Vanimus donandi qui le guide. Nous ne retrouvons pas le même mobile chez le créancier qui vote le concordat. Certainement il peut se faire que, laissant de côté tout intérêt personnel, il n*ait en vue qu'un service à rendre au failli, une donation à lui faire, mais c'est un cas exceptionnel. Le plus souvent les créanciers d'un failli connaissent peu leur débiteur ; le but qu'ils veulent atteindre, c'est de perdre le moins possible sur le montant de leurs créances, c'est d'aider leur débiteur à relever l'état de ses affaires pour s'assurer le recouvrement de leurs avances et nullement de lui faire des libéralités. Toutes les formes du concordat sont exclusives de la pensée de donner.
La remise volontaire contenant presque toujours une libéralité, bien que n'étant pas soumise aux formes des donations, est assujettie aux règles du rapport et de la réduction. C'est ce que nous avons étudié dans un chapitre spécial. Pour la remise forcée, certains auteurs enseignent qu'elle n'est jamais une donation, et que, par suite, le bénéfice qui en résulte n'est jamais réductible ou rapportable. D'autres donnent une solution opposée tout aussi absolue. Nous nous sommes ralliés à une opinion intermédiaire qui ne voit dans la remise forcée un avantage réductible et rapportable qu'autant qu'il résulte des circonstances que l'intention du créancier a été de faire une libéralité.
Enfin rappelons en terminant que le débiteur qui a obtenu une remise proprement dite est entièrement libéré, et que cette libération profite aux personnes tenues accessoirement de la même dette ; tandis que le failli concordataire reste tenu naturaliter de la portion de dette dont il lui a été
fait remise et ses cautions, ses codébiteurs solidaires peuvent être poursuivis pour le tout. L*intention du créancier explique cette différence entre les effets de la remise volontaire et ceux de la remise forcée.
POSITIONS
I. — L'esclave héréditaire ne peut obtenir une acceptilation valable en stipulant nominativement au profit de Théritier futur.
II. — L'exception pacti conventi SLCquise au fidéjusseur du chef du débiteur principal ne peut lui être enlevée par un pacte inverse conclu entre le débiteur principal et le créancier.
III. — On ne peut concilier les lois 31 § i ^^ navat. et 27 fir. de pactis.
DROIT CIVIL
I. — La remise de la dette faite à titre gratuit doit être acceptée par le débiteur, mais la notification de l'acceptation au créancier n'est pas nécessaire.
II. — La possession du titre de la créance par le débiteur en fait présumer l'abandon volontaire de la part du créancier; ce serait à ce dernier à faire la preuve contraire.
III. — Le créancier aura toujours la faculté de prouver que la libération du débiteur résulte d'une remise et non d'un paiement, même dans l'hypothèse prévue par l'art. 1282.
IV. — Au point de vue de la présomption de l'art. 1282, la remise volontaire d'un titre de créance notarié, rédigé en brevet, a la même valeur que la remise d'un titre sous seing privé.
DROIT COMMERCIAL
Le failli concordataire est tenu de rapporter à la succession de son auteur les sommes dont il s'est trouvé libéré envers celui-ci par l'effet du concordat, si la cause par suite de laquelle il était devenu débiteur était purement gratuite.
DROIT MARITIME
Les frais de relâche occasionnés par une voie d'eau à réparer doivent être considérés comme avaries particulières.
PROCÉDURE CIVILE
La péremption de six mois édictée par l'art. 156 C. pr. civ. ne s'applique pas aux jugements par défaut, faute de conclure, rendus par les tribunaux de commerce.
DROIT CRIMINEL
. Les actes illégaux des agents de l'autorité peuvent, dans certains cas, donner lieu à la légitime défense.
DROIT ADMINISTRATIF
Le droit d'opposer la déchéance quinquennale appartient exclusivement au ministre compétent pour ordonnancer la créance.
HISTOIRE DU DROIT L'auteur des fausses décrétâtes est Benedictus Leviia,
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I>U JUS I>R^EI>IA.XORnj]M:
DU JUS PRiEDIATORIUM
INTRODUCTION
Cest un principe de toute législation, que la fortune de l'État, destinée à assurer la marche des services publics, doit être entourée des moyens de protection les plus efficaces. Aussi, partant de ce principe, l'esprit positif et pratique du peuple romain l'avait bien vite amené à établir, dans l'intérêt du Trésor public, certaines sûretés particulières sur les biens de ses débiteurs, que le droit civil ne reconnut pas d'abord dans les rapports des particuliers entre eux; nous voulons parler des garanties réelles édictées au profit de l'État dans le droit public, longtemps avant qu'elles aient fait leur première apparition dans le droit privé.
On sait que le système financier de Rome était d'une simplicité extrême : on avait cherché à ra-
mener tousles revenus de l'Etat à un nombre aussi restreint que possible de créances certaines et liquides. C'est ainsi que les impôts étaient affermés aux enchères publiques. Mais si pour se décharger du souci et des incertitudes du recouvrement opéré par lui-même, TÉtat préférait abandonner au profit du fermier, une partie de ses revenus et n'avoir à discuter qu'avec un seul débiteur, du moins était^il indispensable que la solvabilité da ce dernier fut assurée ; de là les exigences de la loi : le fermier doit offrir des garanties personnelles et des garanties réelles, prcedes et prœdia^ des cautions et un cautionnement. Les mêmes charges sont imposées dans les adjudications au rabais des travaux publics. Même exigence de la loi, quant à ceux qui achètent ou louent les biens du domaine national ; même exigence de la loi quant à ceux qui briguent les charges publiques et doivent avoir les fonds de l'État entre les mains. En un mot, il est permis de dire que, toutes les fois que TÉtat a une créance contre un particulier, le recouvrement en est assuré par tout un système de garanties particulières.
Ce point spécial du droit administratif romain, connu sous le nom de jus prœdiatorium^ resta pendant longtemps confus pour les commentateurs ; on ne trouvait guère dans tous les monuments de la législation romaine que certaines indications incidentes avec lesquelles il était impos-
sible de reconsiituer le système ; on avait bien un texte de Gaïus sur Vusureceptio ex prœdiaturâ (1), au sujet duquel on avait beaucoup discuté, mais on était pour ainsi dire réduit aux conjectu* res* Il y a quelques années» cependant, une découverte, dont le rentissement fut grand dans le monde de la science, jeta la lumière sur cette partie du droit jusque-là demeurée dans Tobscurité; la table de Malaga contient, en efifet, dans ses chapitres, 60, 63, 64, et 65, des dispositions fort précieuses, à Taide desquelles il est permis do rétablir la théorie entière du jus prcediatorium» Car, bien que la lex Malacitana soit un simple statut municipal, la gestion des intérêts financiers des villes était, en règle générale, ainsi que le fait fortjudicieusement remarquer M. Jourdan, sou* mise aux mêmes règles que celle des fonds de TE» tat, et l'on peut conclure de Tune à Tautre.
Cest cette tâche que nous voulons essayer d'entreprendre, pensant qu'il n'est pas sans intérêt de mettre en regard les garanties accordées à l'État par la législation romaine et celles dont jouit le Trésor public dans notre droit français. Nous nous
(i) « item si rem obligatam sibi populus vendiderit, « eamque dominus possèdent, concessa est usureceptio ; « sed hoc casu prœdium biennio recipitur. Et hoc est quod « vulgo dicitur ex prœdiaturâ possessionem usurecipi; « natn qui mercatur a populo, prœdiator appellatur. » (Gaïus, II, 6d).
aiderons comme d*un guide précieux dans le cours de cette étude des fort savantes leçons faites pendant Tannée 1878 par M. le professeur Cuq, à la Faculté de droit de Bordeaux.
Le chapitre LXIU de la lex Malacitana indique que ceux qui traitent avec TÉtat doivent fournir deux sûretés principales; ils doivent faire agréer par le» magistrats chargés de veiller à la sécurité des intérêts publics, des prœdes ou cautions garantissant leur obligation, et subsignare prœdia^ c'est-à-dire donner des biens immobiliers comme gage du paiement de leur dette. A ces deux obligations principales, vient s'en joindre une troisième qui n'est, à vrai dire, que l'accessoire de la seconde ; ils doivent produire des prœdiorum cognû toreSf c'est-à-dire des experts appelés à estimer la valeur des biens engagés et répondant de cette estimation sur leurs biens personnels.
A son chapitre LX, la loi de Malaga exige également des candidats au duumvirat et à la questure qu'ils fournissent des prœdes^ et aussi des prœdia, si le président des comices juge les prce^ des insuffisants pour garantir la fortune publique.
On retrouve encore ces prœdes et ces prœdia exigés par la lex Puteolana (l)et la lex Thoria (2).
(1) « Qui redemerit, prœdes date prœdiaque subsignato. »
(2) c Pro eowpecunia prœdes date prœdiaque arbitrio prœtoris satis subsignato. »
Nousallonstâche^, en suîvantrordre même indiqué par ces dififérents textes, d'analyser chacune de ces garanties : nous avons donc, en premier lieu, à rechercher ce que peuvent être ces prœdes au point de vue légal, s'ils sont assimilables aux diverses cautions du droit privé, ou, sinon, quel est le caractère et quelle est la mesure de leur obligation.
CHAPITRE PREMIER
DE LA « CAUTIO PRiEDIBUS ))•
On a souvent discuté sur Tétymologie qu'il convient d'assigner à ce mot : a prœs ». Les uns l'ont fait venir de prœsens; les autres de prœstare ; d'autres enfin de prœvades ou de prœvidere. Mais ce n'est en somme là qu'une question de mots, dont l'importance est assez restreinte au point de vue juridique. Ce qu'il est bien plus intéressant d'étudier, c'est le caractère et l'étendue de l'obligation contractée parles prœdes.
Varron et Festus ont donné, en termes à peu près identiques, la définition du prœs :
(( Itaque prœs, e dit le premier, qui a magis- (( tratu interrogatus, in publicum ut prœs siet, a oc quo et quom respondet, dicit : prœs. » (D. L.L. 6. 74).
Festus s'exprime ainsi : « Prœs est is, qui po- (( pulo se obligat, interrogatusque a magistratu (( si prœs sit, ille respondet : prœs. »
De ces deux définitions, il semble résulter que les prœdes étaient exclusivement destinés à garantir les créances publiques. Il est certain cependant qu'à l'origine les prœdes s'appliquaient aussi au cautionnement d'obligations civiles. On en
trouve une preuve certaine au commentaire IV de GaïuSj, § 91 et suivants :
5 91 • — « Ceterum cum în rem actio duplex sit, a aut enim per formulam petitoriam agitur, illa" « stipulatio locum habet, quœ appellatur judica- « tum suivi ; si vero per .sponsionem, illa, quœ (c appellatur pro prœde litis et vindiciarum. »
Puis, après avoirindiqué la procédure per sport' sionem, dans laquelle on commence, dit-il, par provoquer son adversaire en ces termes : a Si « homo, quo de agitur, ex jure Quiritium meus a est, sestertios XXV nummos dare spondes? », il ajoute au § 94 :
« Non tamen hœc summa sponsionis exigitur; « nec enim pœnalis est, sed prœjudicialis, et prop- « ter hoc solum fit, ut per eam de re judicetur; « unde etiam is cum quo agitur, non restipulaa tur: ideo autem appellata est pro prœde lilis et (n vindiciarum stipulatio, quia in locum prœdium a successit, qui olim, cum lege agebatur, pro lite « et vindiciis, id est pro re et fructibus a posses- « sore petitori dabantur prœdes, »
Il est encore parlé de la satisdatio pro prœde Htis et vindiciarum au § 336 des Fragments du Vatican.
Mommsen, il est vrai, pense que ces prœdes qui étaient exigés sous le régime des actions de la loi ne faisaient pas exception à la règle commune et étaient destinés à garantir une créance de la
république. Il s'appuie sur un passage où, expliquant l'ancienne action sacramento, Gaïus, dit :
« Nam qui victus erat, summam sacramenti (( prœstabat pœnœ nomine, eaque in publicum « cedebat, prœdesque eo nomine Praetori daban- (( tur, non ut nunc sponsionis et restîpulationis « et restipulationis pœna lucro cedit adversario, ce qui vicerit. )» Il essaie d'en tirer la preuve que, le sacramentum devant échoir au peuple, les prœ^ des n'étaient exigés que dans son intérêt.
Quoi qu'il en soit de cette explication, il est certain que, sous le régime formulaire, les prœdes n'étaient jamais appelés qu'à garantir les créances du peuple. On peut donc dire en réalité que le prœs est une caution spéciale au droit public romain*
Il est intéressant de rechercher les ressemblances ou les différences qui peuvent rapprocher ou distinguer les prœdes des cautions du droit privé.
Il est aisé de voir tout d'abord que le prœs diffère essentiellement du sponsor et du fidepromis^ sor. On sait, en effet, qu'un des caractères particuliers de la sponsio et de la fidepromissio est que l'obligation qui en résulte disparaît et meurt avec celui qui l'a consentie, sans passer à ses successeurs. De plus cette obligation est destinée à s'éteindre par le laps de temps, le spojisor et le fidepromissor ne restant soumis aux poursuites du
créancier que pendant le court délai de deux ans : biennio liherantur. On conçoit facilement qu'une pareille garantie ne pouvait suffire pour protéger efficacement les droits du trésor public; il lui fallait une sûreté moins prompte à se prescrire et moins incertaine dans sa durée. Aussi Tobligation du prœs n'était-elle pas limitée à la durée de sa vie ; elle subsistait après sa mort et passait à ses héritiers. Elle ne s'éteignait pas davantage par la prescription de deux ans et durait tant que durait l'obligation du mahcepSf débiteur principal. Ajoutons que les magistrats pouvaient ordonner contre le prœs, dans l'intérêt du recouvrement de la créance publique, des voies d'exécution d'une extrême rigueur, dont nous aurons plus loin à faire l'examen et qui n'auraient point été autorisées contre un sponsor ou un fidepromissor.
Quant au fidejussor^ son obligation, de même que celle du prœs^ est transmissible à ses successeurs ; comme celle du prœs, son obligation n'est point prescrite au bout de deux ans. Mais ces analogies sont les seules que l'on puisse relever entre le prœs et le fidejussor. Il est certain, tout d'abord, que les prœdes existaient dans le droit romain bien avant l'époque où la fîdejussio fut imaginée (1). De plus, la loi Cornélia qui défendait aux
(1) La fidejussio paraît s être établie ou tout au moins s'être répandue dans Tintervalie compris entre la loi Furia et la loi Cornélia, c'est-à-dire entre Tan 659 et l'an 673.
âdéjusseurs de s'obliger pendant une même année au-delà de vingt mille sesterces, ne s'étendait point et ne pouvait point s'étendre aux prœdes; il est évident, en effet, que le chiffre des adjudications qu'ils étaient le plus souvent appelés à cautionner, devait ordinairement dépasser cette limite. D'un autre côté, le fidéjusseur, comme d'ailleurs le spoyisor et le fidepromissorf pouvait être admis à garantir plusieurs obligations; le prœs, au contraire ne pouvait être accepté comme caution de la créance publique que s'il n'était pas déjà engagé au même titre envers le Trésor, s'il était salutus, comme nous l'apprennent les leges Mala^ citana et Thoria. Cette différence essentielle est expliquée de la façon suivante par M. Zimmermann :
« Nam quum sponsor et fidepromissor, qui c( idem dare spondée a s. » fidepromitto a dicant, a alienam certœ et distinctœ rei obligationem « praestandam suscipiant, prœs ipsam suam per« <( sonam, ac si Huschkio credamus,» caput fami- « liam pecuniamque suam a opponere videtur. » La même explication s'applique au fidéjusseur* Certains auteurs ont cependant cherché à établir une sorte d'assimilation entre le prœs et le fidejussor, en se fondant sur un texte du Digeste (L. X, Tit. III, De Communi dividundd). Ce texte est la loi 6, tirée d'Ulpiea, qui semble appliquer les prœdes au cautionnement d'obligations ci-^
viles ; elle porte, en effet, en son paragraphe 7 :
« Sidamni infecti in solidum prœdibus caveris, « Labeo aitcommunidividundojudicium tibinon (c esse, quum necesse tibi non fuerit in solidum « cavere, sed sufficere pro parte tua ; quœ senc( tentia ver a est. »
Mais il nous semble qu'on ne peut tirer aucun argument décisif de ce texte. D'abord il est bien loin d'être établi que ce mot : prœdibus^ se trouvait dans les textes originaux. La Florentine porte: prcedus et quelques-uns ont proposé de lire : prœdiis. Mais ne vaut-il pas mieux admettre avec Mommsen : la version pro œdibus ? Cette rectification donne à ce texte un sens complet et rationnel : — Si l'un de deux propriétaires par indivis fournit la cautio damni infecti pour la maison entière, il n'aura point l'action communi dividundo; car il lui suffisait de fournir la caution pour sa partie seulement.
En dehors même de toute incertitude de texte, nous nous refuserions volontiers à admettre l'authenticité de la leçon : prœdibus, par cette raison que Tribonien n'a partout ailleurs admis dans sa compilation que le cautionnement au moyen de la fidejussio.
Ainsi, on ne peut se fonder sur un texte trèsprobablement corrompu pour établir que le prœs doit être assimilé Buifldejussor. Par suite, les règles ordinaires du droit civil ne nous paraissent pas
pouvoir s'appliquer en ce qui le concerne et nous avons à rechercher en quoi consiste son obligation et quelle en est Tétendue.
Le prœs est comme un otage entre les mains de Tadministration : il répond du paiement de la dette qu'il cautionne sur ses biens et sur sa personne même : il en répond sur ses biens, et ce qui est une particularité de son obligation, ses biens seront discutés avant ceux de l'obligé principal, ou pour parler plus exactement, c'est lui, qui en intervenant pour le mancepSf est devenu l'obligé principal ; son obligation est substituée à celle de l'adjudicataire, qui s'est libéré en faisant accepter le prœs par les magistrats ; car la datio prœdis vaut argent comptant. Il répond aussi sur sa personne et les duumvirs peuvent ordonner qu'il soit vendu, s'il ne peut acquitter la créance publique. Il est aisé de voir combien est dure la situation de ce prœs dont la fortune et la liberté se trouvent ainsi remises entre les mains des magistrats. Aussi, comme il était fort difficile, sinon impossible, de trouver des gens dont la bonne volonté ne reculât pas devant une obligation aussi lourde, il arrivait le plus souvent que le manceps se déclarait prœs pour lui-même et cautionnait sa propre dette. On trouve une preuve de cet usage dans la lex Puteolana parieti faciundo ; cette inscription , comme on le sait, est une sorte de cahier de charges rédigé en vue de l'adjudication d'un travail
public ; les adjudicataires sent indiqués au bas de l'inscription de la façon suivante :
C.BlossiusQ.f.HS.MD; trfemproes. Q.FuficiusQ. f.Cn,TettejusQ.F.,C.CraniusC.F. Ti.Crassicius.
Il résulte de cette mention que Blossius, l'un des adjudicataires, s'était porté caution de la dette commune et comme les magistrats avaient jugé sa solvabilité suffisante, aucune autre caution n'avait été réclamée par eux. On a quelquefois trouvé étrange qu'on se soit contenté d'une seule caution pour garantir la dette de cinq adjudicataires ; il est clair cependant que l'engagement d'une seule personne, en raison de sa fortune ou de son honorabilité, peut être souvent préférable à l'engagement de plusieurs.
Quelques auteurs ont pourtant prétendu que le sens de la mention finale de la table de Pouzzoles n*était pas celui que la plupart y trouvent. Blossius, a-t-on dit, est le seul ajudicataire, les quatre autres personnages dont les noms suivent, n'ont fait que garantir son obligation. Pour soutenir cette interprétation, on fait remarquer que partout l'inscription ne prévoit que le cas d'un seul adjucataire {qui redemerit), tandis qu'elle aurait dû employer le pluriel, s'il y en avait réellement eu cinq. Mais la réponse à cet argument n'est pas bien difficile à trouver : le cahier des charges a été affiché avant l'adjudication, de façon à ce que ceux
qui voulaient s'y présenter, pussent en connaître
les conditions; or, il était impossible, à ce moment-là, de savoir qui serait déclaré adjudicataire, ou de prévoir s'il n'y aurait qu'un seul adjudicataire ou s'il y en aurait plusieurs. C'est ce qui explique la contradiction apparente entre le corps de l'inscription et sa partie terminale.
Le prœs engage tous ses biens présents et à venir; rien ne lui reste qui ne soit affecté à la garantie de l'État.
On peut cependant signaler deux exceptions à cette règle générale et rigoureuse. La première est mentionnée par Gaïus : « Res quœ ex dotali pe- « cunia comparâtes sunt, dotales esse videntur, » dit-il, dans son commentaire ad edictum prœto^ ris urbani tilulo de Prœdiatorihus. Ce fragment forme dans le Digeste la loi 54, De jure dotium. 11 en résulte que les acquisitions faites par les prœdes avec des deniers dotaux sont à l'abri des atteintes du Trésor public.
La deuxième est encore indiquée par Gaïus au commentaire II de ses Institutes, n<>61 : a Item, — <c est-il écrit dans ce texte, — si rem obligatam sibi « populus vendiderit, eamque dôminus possède - (( rit, concessa est usureceptio, sed hoc casu, prœ- « dium biennio usurecipitur ; et hoc est quod (( vulgo dicitur, ex prœdiatura possessionem usuoc recipi : nam qui mercatur a populo, prœdiator (c appellatur. »
Diverses interprétations ont été proposése pour
ce texte quia si longtemps embarrassé les commentateurs; la plupart sont défectueuses, parce qu'on n*-a pas songé à rapprocher ce passage de Gaïus des dispositions de la table de Malaga. Cest ainsi que M» Jour dan, dans sa savante étude sur VHypo* thèque^ a été obligé, pour expliquer cette usureceptio, d'imaginer Thypothèse suivante : Le débiteur, dit-il, momentanément gêné, en présence de rÉtat qui n'accordait aucun délai de grâce, s'adressait à un tiers en lui disant : a Achetez l'immeuble que j'ai hypothéqué à l'État et qu'il va faire mettre aux enchères, je vous rembourserai dans un an et je reprendrai l'immeuble. )> Dans ces conditions, poursuit M. Jourdan, le tiers laissait le débiteur en possession, et lorsque plus tard il était en effet remboursé, il ne procédait pas à une mancipatio, mais son droit de propriété s'éteignait tout simplement par l'efifet de Vusureceptio. Il y avait là quelque chose d'analogue à ce qu'on appelle aujourd'hui, en termes de bourse, un report. »
M. Jourdan, après Huschke, voit aussi une grande analogie entre Vusureceptio ex prœdiatura et le cas prévu par le texte suivant :
(( Fundus qui Lucii Titii erat> ob vectigale rei- « publicœ veniit; sed cum Lucius Titius debitor ic professus esset, paratum se esse vectigal exsol- « vere solidum, cum minore venisset fundus, « quam débita summa esset, Presses provinciae
« rescidit venditionem eumque restitui j assit Lu- (( cioTitio.Quaesitumestan post sententiam Prae- « sidis, antequam restitueretur, in bonis Lucii Tift tiifundus emplus esset? — Respondit, non prius (( quam emptori pretium esset illatum, vel, si a pretium nondum esset ab emptore solutum, si (c vectigal satisfactum esset. » (Scœvola, L. 9, D., I)e rescinda vendit., XVlIf, 5).
Le fonds de Lucius Titius, qui n'a pas payé l'impôt, est vendu aux enchères; mais la vente est faite à un prix inférieur à la dette. Lucius se déclare alors prêt à payer, et le Président de la province résout la vente et ordonne à l'acquéreur de remettre le fonds à Lucius. Dès que le prix a été restitué à l'acquéreur, ou bien, si celui-ci n'avait pas encore payé son prix, dès que Lucius s'est libéré envers l'État, le fonds est réputé in bonis Lu^ cii. Par suite, ajoute-t-on, Lucius transformera sa possession en domaine quiri taire par une usure^ ceptio. Par malheur, on a oublié qu'en l'espèce indiquée par Scévola, il s'agissait d'un fonds provincial et qu'il n'y avait aucune usucapion possible.
Si l'on se réfère aux dispositions de la loi de Malaga, on peut donner de Vusureceptio exprœdiatura une explication bien plus plausible et rationnelle. Le prœsy en fait, conserve la disposition de ses biens, bien qu'il les ait engagés pour le paiement de la créance publique; il peut aliéner un ou plu-
sieurs de ses immeubles, sans que cette aliénation soit nulle de plein droit. Plus tard, sMl ne paie pas sa dette, ses biens sont vendus; le -prœdiator, c'est-dire celui qui est déclaré adjudicataire de ces biens, a pu ne pas connaître ces aliénations et il n'a réglé ses offres que d'après la valeur des biens qu'il croyait seuls être affectés au gage de l'État. Danâ ce cas, si les tiers acquéreurs ne sont pas inquiétés par le prœdiator dans le délai de deux ans, fussent-ils même de mauvaise foi, ils sont à l'abri de toute poursuite. Il peut encore arriver que \e prœdiator, ignorant que certains biens appartiennent au prœs, n'en réclame pas la possession; s'il laisse ainsi s'écouler deux années, le prœs recouvrera la pleine propriété de ces biens au moyen de Vusureceptio ex prœdiatura.
En somme, la seconde exception à ce principe général que tous les biens du prœs sont grevés du gage du trésor public, consiste en ce que ceux de ses biens qui, après l'adjudication, auront été possédés pendantdeux ans, soit par un tiers acquéreur, soit par leprœs lui-même, ne pourront plus jamais être réclamés par le prœdiator qui a succédé aux droits de l'Etat.
Si les prœdes ne remplissent pas leurs obligations, les magistrats ordonnent qu'ils soient vendus; à Malaga, cette vente ne pouvait être autorisée que par une décision des décurions prise à la majorité des deux tiers des voix. Dès le début, les
prœdes étaient vendus avec tous leurs biens trans Tiberim; mais peu à peu le progrès des mœurs ayant fait disparaître Texécution sur la personne, postérieurement à la loi Pœtelia, la prœdum ven* ditio changea de caractère et ne fut qu'une vente en masse des biens leur appartenant.
On trouve mentionnées dans la loi de Malaga deux sortes de ventes des prœdes : la vente ex lege prœdiatoria et la vente in vacuum. Cette coexistence de ces deux espèces de ventes a souvent troublé les jurisconsultes et les savants. C est ainsi que, malgré l'évidence des textes, M. Laboulaye se refuse à admettre qu'il y eut ainsi deux ventes différentes, et il tire de là un argument en faveur de sa thèse de la non-authenticité de la lex Mala^ citana. Suivant lui, c'est une expression de Suétone mal comprise par l'auteur de la table qui l'a induit en erreur et a donné lieu à ce qu'il appelle une méprise évidente.
oc Ad eas rei familiarisangustias decidit, — lit- (( on dans Suétone, — ut cum obligatam œrario (( fidem liberare non posset, in vacuum lege prœda- « toria venalis pependerit sub edicto prœfectoa rum. » (Claud., 9).
(c Dans le texte de Suétone, dit M. Laboulaye, l'expression est claire : m vacuum pendere^ c'est être exposé en vente, c'est pendre en l'air; mais certains commentateurs de Suétone ont expliqué m vacuum dans le sens de in va7ium, frustra ^
C'est ce sens contestable qu'a choisi l'auteur de la table de Malaga. » M. Laboulaye conclut donc qu'il n'y avait qu'une seule vente faite à tout prix en vertu de la lex prœdiatoria^ c'est-à-dire d*une clause spéciale insérée dans le cahier des charges ou le contrat et qui autorisait la vente en cas de non^paiement.
Quant aux auteurs qui admettent l'authenticité delà table (et d'ailleurs depuis la savante démonstration de M. Giraud elle ne fait plus question), la plupart éprouvent un grand embarras. C'est ainsi que Mommsen a cru pouvoir en donner l'explication suivante :
Lorsqu'on se prit à penser que la vente des prœdes était trop inhumaine, et qu'on voulut la remplacer par la seule vente de leurs biens, ce changement fut consacré par une loi dile lex prœ^ diatoria. D'après cette loi, on procédait d'abord à une vente particulière toute favorable au -prœs^ et qui lui permettait sous certaines conditions de conserver ses biens. Ce n'était qu'à défaut d'acquéreurs pour cette première vente qu'avait lieu la vente in vacuum. Prenant un exemple , Mommsen suppose un travail public dont un mancôps s'est chargé après avoir donné des prœdes^ et qui n'est pas accepté par les magistrats; dans ce cas, dit-il, l'État a lé pouvoir de faire procéder à la vente des biens des prœdes. Mais, suivant une coutume qui s'est établie en leur faveur» on com-
mencera d'abord par procéder à une nouvelle adjudication de l'entreprise; les biens des prœdes seront alors affectés au gage du second adjudicataire, tant que son prix d'adjudication ne lui aura pas été restitué par le premier entrepreneur ou par les prœdes eux-mêmes. C'est cette seconde adjudication qui, à son avis, était la vente ex lege prœdiatoria; elle permettait aux prœdes de conserver leurs biens, soit en désintéressant le nouvel adjudicataire, soit en s'arrangeant avec lui. Mais il pouvait arriver que personne n'eût assez de confiance dans le manceps et dans ses prœdes pour espérer obtenir d'eux le remboursement du prix d'adjudication, même avec une garantie prise sur leurs biens. Si donc pour ce motif on ne trouvait aucun nouvel adjudicataire, on procédait à la véritable vente des biens des prœdes: à la vente in vacuum.
M. Zimmermann a combattu avec beaucoup de sens le système imaginé par Mommsen : une première chose le trouble, c'est que la vente ex lege prœdiatoria ne pourrait dans ce système, contrairement à la généralité de tous les textes, avoir lieu qu'en matière d'adjudication. Comment, en effet, pourrait-on appliquer la théorie de Mommsen au cas où il s'agit d'un magistrat qui a fourni des prœdes pour garantir qu'il sauvegarderait la fortune publique, rem publicam salvam fore ?
De plus, Mommsen prend la lex prœdiatoria
pour ua véritable monument législatif. Il se fonde sur un texte de Gaïus où on lit :
<c Item lege oria data est pignoris capio pu-
« blicanis vectigalium publicorum popuU Romani, (( adversus eos, qui aliqua lege vectîgalia debe- (( rent. » (IV, 28.)
Mommsen, restituant le texte de Gaïus, lit: lege prœdiatoria; mais ce n'est qu'une pure hypothèse dont on ne peut tirer aucun argument décisif. D'ailleurs la restitution acceptée par Mommsen est fort contestable; une loi, en effet, a toujours tiré son nom à Rome du nom du magistrat qui Ta portée, et non de son objet ; de plus, comment cette prétendue lex prœdiatoria auraitelle reçu une application si différente de celle qu'indiquerait son nom; dans ce texte de Gaïus, en effet, il est question de pignoris capio^ mais pas du tout de jus prœdiatorium. Nous devons ajouter que plusieurs autres restitutions ont été proposées; on y a Xnprœtoria^ censoria, et même Thoria.
En somme, nous croyons que la lex prœdiatoria n'était pas une vraie loi. Que pouvait-elle donc être alors? C'était le cahier des charges modèle dressé à Rome pour la vente des prœdes et de leurs biens.
La seule explication rationnelle que l'on puisse donner de ces deux ventes nous paraît être celle-ci :
Les agents du fisc font d'abord annoncer une
première vente ; la mise à prix est fixée au chiffre de la dette. On doit convenir qu'à cette vente il ne se présentera pas beaucoup d'acquéreurs sérieux : car, de deux choses Tune, ou les biens du prœs ont une valeur supérieure au chiffre de l'obligation, et en ce cas il est solvable et toute vente est inutile, ou au contraire, leur valeur est inférieure, et alors personne ne voudra les acheter plus cher qu'ils ne valent. Mais il pourra arriver que des amis du prœs^ voulant lui faire gagner du temps pour s'acquitter de sa dette, se présentent aux enchères; ils acquitteront ainsi la créance et se trouveront vis-à-vis du prœs^ dans la m'ême situation que celui qui ferait dans notre droit un paiement avec subrogation. C'est cette première vente, toute favorable aux prœdes qui porte le nom de venditio ex lege prœdiatoria. Si cependant aucun acquéreur ne se présente, on procède à la vente in vacuum. Il n'y a plus alors de mise à prix; c'est aux enchérisseurs à faire des offres, et les biens sont adjugés à celui qui met la plus forte enchère. C'est de là même que la vente tire son nom ; elle est dite m vacuurrif parce que le prix est laissé en blanc sur le placard fait pour l'annoncer.
D'après ce qui vient d'être dit, on peut voir que les deux ventes différaient non seulement par la façon dont il y était procédé, mais aussi par la nature des droits qu'elles conféraient aux acqué-
reurs. C'est ainsi que la vente în vacuum attribuait irrévocablement la propriété des immeubles à Tadjudicataire, tandis que la vente ex lege prcediatoria ne lui donnait que le droit qui appartenait à l'État de faire vendre les biens àxxprœs pour rentrer dans ses avances.
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CHAPITRE II
DE LA a SUBSIGNATIO PRJEDIORUM ».
La seconde garantie exigée de ceux qui contractent avec rÉtat. est la subsignatio prœdiorum^ ou l'engagement d'immeubles destinés à assurer le recouvrement de la créance publique.
La première question qui se pose au début de ce chapitre, est celle-ci : ]ei subsignalio prœdiorum est-elle exigée concurremment avec la datio prœdis, ou bien une seule de ces garanties peut-elle être suffisante?
(c Prœdes danto prœdiaque subsignanto , » dit la lex Puteolana, ce qui tendrait à faire croire que, dans tous les cas, le manceps devait fournir des propres et des prœdia; mais il ne faut pas oublier que la lex Puleolana était un cahier des charges dressé en vue d'une adjudication particulière, et qu'on ne saurait déduire de ses dispositions aucune règle générale bien certaine. D'un autre côté, la lex Servilia repetundarum ne mentionne que des prœdes. Mais il résulte de la plupart des textes, que le cumul des deux garanties n'était pas obligatoire; les magistrats, dans leur pouvoir discrétionnaire, pouvaient déclarer les intérêts de l'État suffisam-
ment protégés par Tune ou l'autre de ces garanties ou bien ordonner le concours des deux sûretés.
Qu'est-ce donc que la prœdiorum subsignalio ? En quoi diffère-t-elle de la cautio prœdibus? La prœdiorum subsignatio est ce que nous appellerions aujourd'hui un cautionnement immobilier. Si, dans un certain délai, le débiteur n'a pas engagé à l'État des fonds de terre jusqu'à concurrence d'une valeur déterminée par les magistrats, il est procédé à une nouvelle adjudication ou à une seconde vente, s'il s'agit de l'achat d'un fonds appartenant à l'État, aux risques et périls du premier adjudicataire ou du premier acquéreur. oc Prae- « dia dicta, — aditVarron, — quod ea pignori data (c publiée mancipis fidem prœstent. » En un mot, et pour parler le langage moderne, la prœdiorum subsignatio n'est pasautre chose qu'une convention d'hypothèque. La cautio prœdibus, comme nous avons essayé de le montrer au chapitre précédent, est une garantie purement personnelle; sans doute, les magistrats pouvaient ordonner la vente des biens des prœdes\ mais ce droit n'était pour eux que la conséquence de cet autre droit qu'ils avaient de faire vendre les prœdes eux-mêmes.
LiSi prœdiorum subsignatio est donc une garantie toute différente de la cautio prœdibus. Cette dernière est la trace, dans le droit public, du cautionnement personnel, le seul reconnu à l'origine
par le droit privé; mais, si les citoyens pouvaient se contenter de ce mode de garantie, et se fier uniquement à l'honnêteté des cautions, le Trésor public devait être plus sceptique et ne pouvait pas accepter, comme une sûreté suffisante, la parole de ses obligés. Aussi le droit public avait-il placé, à côté du cautionnement personnel et pour en corriger les inconvénients, le cautionnement immobilier, la subsignalio prœdiorum.
La prœdiorum subsignatio s*opère par Ténumération des immeubles engagés, inscrite sur un registre public et suivie de la signature du débiteur. Avant cette formalité définitive et par laquelle l'opération se trouvait consommée, l'adjudicataire devait offrir aux magistrats les immeubles qu'il comptait affecter au gage du Trésor public, subdere prœdia. Les magistrats examinaient alors si les biens offerts présentaient les différentes qualités requises pour être susceptibles de su6stgnatiOf et ceux-là seulement qu'ils avaient acceptés, après cet examen préalable, pouvaient être inscrits sur le registre et servir de garantie.
Voyons donc quelles étaient les conditions nécessaires pour que les magistrats pussent admettre les prœdia subdita à la subsignatio ? Les prœdia doivent tout d'abord être des fonds italiques ou jouissant du jus italicum ; ils doivent être dans le domaine quiri taire du débiteur qui les engage, ils doivent être res mancipi. Quant aux fonds pro-
vinciaux, ceux qui ea avaient la possession, ou pour mieux dire la jouissance, n'en étaient aucunement les propriétaires; toutes les terres provinciales avaient un maître commun, l'État, et il ne pouvait être question de lui offrir comme garantie des bîens]quilui appartenaient.
Les biens, pour être agréés, doivent en second lieu être soluta, c'est-à-dire libres de toute charge à l'égard du Trésor public. On conçoit aisément que l'État ne pouvait se contenter de la même garantie pour deux créances différentes; autrement les précautions de la loi seraient bientôt passées à l'état de lettre-morte.
Enfin, le manceps devait présenter des experts ou prcediorum cognitores; ceux-ci estimaient les biens offerts et répondaient vis-à-vis du Trésor public de l'estimation par eux faite; ils garantissaient également le droit de propriété du manceps. Leur intervention était une dernière précaution prise contre l'erreur ou la collusion; on avait voulu éviter à tout prix qu'une créance publique pût setrouver irrecouvrée.
Les prœdia subsignata sont obligata, pignori data; les magistrats en ordonnent la vente, si le débiteur ne se libère pas en temps opportun. La prœdiorum subsignatio n'est donc, en définitive, qu'une sûreté réelle et, si nous osons le dire, une hypothèque qui a devancé de longtemps l'apparition de l'hypothèque dans le droit civil. On peut
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même ajouter que c'est sur cette garantie particulière du droit public que le préteur a moulé le pacte d'hypothèque.
En somme, suivant nous, la prœdiorum su6signafio n'était que la première manifestation de la convention d'hypothèque. On a cependant soutenu assez souvent (et cette opinion a même pour elle l'autorité du grand savant Mommsen) que cette subsignatio n'avait point pour effet d'affecter les prœdia d'une façon particulière à la garantie et à l'acquittement de la créance publique. Ce n'était, a-t-on prétendu, que l'indication des principaux immeubles du débiteur, un moyen d'établir sa solvabilité présente, sans que l'État pût en retirer aucune garantie contre son insolvabilité future. Mais partout, dans la loi de Malaga comme dans les autres textes que nous avons déjà plusieurs fois cités, on trouve ces mots : « prœdia obligata, pi- « gnori data, » et ces expressions impliquent nécessairement l'idée d'une affectation des biens à la sûreté des droits de l'État. D'ailleurs, comment admettre, fait remarquer avec raison M, Jourdan, que l'État se soit si fort préoccupé de n'accepter que des prœdia soluta pour le passé, sans songer aux éventualités de l'avenir? Vraiment, si tel était le seul but de cette formalité, elle se réduirait à une pure puérilité; et le législateur romain, toujours si prudent quand il s'agit des intérêts de l'État, n'a pu se contenter ainsi de l'assurance
d'une solvabilité actuelle que rien n'assurait devoir durer jusqu'au lendemain.
Que dire maintenant de cette autre opinion, qui donne la propriété des prcedia aux prcedes et non au manceps, sinon qu'elle nous paraît inadmissible et contredite par tous les textes? C'est ainsi que Huschke prétend que les prœdes devaient indiquer leurs biens les plus précieux au moyen d'une énumération signée par eux. La subsignatîo avait, d'après ce jurisconsulte, les effets suivants : elle substituait la vente en détail des prœdia subsignala h la vente en masse des biens des prœdes. M. Zimmermann professe une opinion à peu près analogue : a Quid? si prœs, — dît-il, — quum in oc rerum suarum administralione non coercerctur, « bona evertebat sive fraude alienabat, prîusquam « teneretur, ut debito non soluto populus nil au- « ferret? Huic facillime occurri poterat, si magis- (c tratui nonnulla bona, maxime immobilia^ <( domus, agri, quœ et a creditore praeferr i necesse « esset et apud debitorem commodius remane- <c rent, designabantur, quœ exécution! surripi « non possent, Quœ immobilia prœ(vi)dia appel- <( labantur, quibus eodem modo populo « prœ- <c videretur » ac prœdibus : inde prœdiorum sub- <c signatio. » En somme, la théorie de cet auteur se réduit à ceci : la subsignatio est bien une hypothèque, et en cela il est d'accord avec nous; mais les biens hypothéqués appartiennent aux prœdes
et non au manceps^ et la subsignatio a été imaginée pour corriger la rigueur de l'ancien droit d'exécution qu'avait TÉtat sur la personne et le patrimoine des prœdes, « capite, familia, pecu* niaque. y>
Pour nous, nous tenons comme certain que les prœdia étaient au manceps ; c'est lui qui, d'après les textes, doit mettre sa signature au bas de leur énumération, prœdia subsignato. On ne comprendrait pas ce que viendrait faire là l'apposition de de son nom, s'il s'agissait de biens dont il ne fût pas le maître et qu'il n'eût pas le pouvoir d'engager.
Nous croyons aussi devoir persister dans cette opinion que la datio prœdis et la prœdiorum sub^ signatio étaient deux sûretés coexistantes, dont l'une était destinée à atténuer les incertitudes de l'autre. Les textes les mentionnent toutes deux à côté l'une de l'autre et se chargent eux-mêmes d'indiquer le but de la prœdiorum subsignatio. On lit, en effet, au chapitre 60, de la table de Malaga :
a qûisque eorum arbitratu ejus, qui comi-
a tia habebit, prœdes in commune municipum
« dato Si de ea re iis prœdibus minus eau-
a tum esse videbitur, prœdia subsignato arbitratu « ejusdem.))
Nous avons dit plus haut que la prœdiorum subsignatio nous paraissait être la première manifestation de l'hypothèque; nous voulons préciser en
quelques mots notre pensée, en étudiant les rapports du jusprœdiatorium avec le droit des créa nciers hypothécaires.
Deux choses, en efifet, caractérisent le droit d'hypothèque, c'est d'abord la faculté pour le créancier de faire vendre une chose qui ne lui appartient pas ; puis le droit de suite qui permet au créancier de considérer comme non avenue et de faire tomber toute aliénation des objets affectés à la garantie de sa créance. Ces caractères se retrouvent également dans la prcediorum suhsignatio.
Si l'on voulait analyser le droit d'hypothèque, on verrait que c'est un point très-délicat que d'expliquer comment un créancier hypothécaire peut aliéiier le bien d'autrui*
Pareil droit est accordé au créancier gagiste; mais quant à lui, l'explication est facile. Si l'on remonte d'abord à l'époque où le pignus se constituait cum fiducia^ rien n'est plus simple, puisque le créancier devenait propriétaire quiritaire de la chose donnée en gage. Plus tard, lorsqu'on ne joignit plus au contrat de gage la clause de fiducie, la législation romaine suivit, selon toute vraisemblance, les phases suivantes: on commença par ajouter au contrat principal un pacte commissoire, par lequel on convenait que, à défaut de paiement à l'échéance, le créancier pourrait garder la chose donnée en gage comme lui appartenant; puis, peu à peu, au pacte commis-
soire se substitua le pactum de vendendo qui conférait au créancier le droit de faire vendre Tobjet donné en gage et ce pacte devint si fréquent qu'il finit par être de style, puis par être sous-entendu dans les contrats dégage; le créancier-gagiste n'en continua pas moins, cependant, à jouir du droit de faire vendre l'objet engagé et ce droit, qui ne résultait au début que d'un pacte accessoire, est devenu de Tessence du gage, tandis que le créancier ne peut plus garder la chose pour son propre compte, comme il en avait la facuKé à l'origine du pignus.
Mais en ce qui concerne le créaucier hypothécaire, l'explication est loin d'être aussi aisée. On a quelquefois proposé de considérer le créancier hypothécaire, lorsqu'il fait vendre la chose hypothéquée, comme agissant en qualité de mandataire de son débiteur, lequel est le propriétaire de la chose vendue. Mais en vérité, peut-on concevoir qu'un pareil contrat soit intervenu entre le débiteur et le créancier hypothécaire, et que l'un ait donné à l'autre le mandat de vendre sa chose sans se préoccuper en rien de ses intérêts. D'ailleurs, il y a une impossibilité juridique qui empêche de voir là un mandat quelconque ; le man* dant, en efifet, une fois le mandat donné, ne serait plus libre de le modifier et s'il constituait de nouveaux droits réels sur la chose hypothéquée, ce qui ne tendrait qu'à une modification 6u à une
résiliation du mandat, le mandataire aurait le droit de n'en pas tenir compte*
Si Ton étudie les efifets de la vente de la chose hypothéquée entre le créancier et le tiers acquéreur, on voit que le créancier qui a fait vendre n'est pas garant envers l'acheteur de Tévictiondont il peut être victime, si la chose vendue n'appartenait pas au débiteur qui l'avait hypothéquée ; et cependant le mandataire est garant de l'éviction vis-à-vis du tiers acquéreur. (Dig., L. 49, mandati vel contra^ XVIII, !)•
Si l'on passe aux rapports de l'adjudicataire et du débiteur, on voit /encore qu'il ne peut pas être question de mandat. Si le débiteur était un man« dant, l'acheteur évincé aurait une action ex empto utile, par laquelle il pourrait se faire indemniser de tous les dommages que lui aurait causés l'éviction et se faire tenir compte de l'intérêt qu'il au* rait eu à ne pas être évincé. Au lieu de cette action, l'adjudicataire ne peut que se faire céder l'action pignératitienne directe du créancier hypothécaire; on lui accorde aussi une action negotiorum gestorum contraria. Tryphoninus semble bien lui donner une action ex empto utile (l^i; mais il ne lui permet de réclamer que le montant de la dette du débiteur, sans qu'il puisse faire en-
(d) «•.... Ad emptorem, post evictionem ipsi débiter « utili actione tenetur, ne ex aliéna jactura lucrum ac- « quirat. » (Dig„ L. 12, De dUtract. pign. et hyp., XX, 6).
trer eu compte Tintérêt qu'il aurait eu à ne pas être évincé (quantum intéressait).
Mais si Toriginedu droit accordé au créancier hypothécaire de faire vendre une chose dont il n'est pas le maître, ne peut se trouver dans Tidée d'un mandat, il n'est pas difficile de la découvrir dans le jus prœdiatorium. C'est l'État qui le premier a joui de ce droit de vendre des biens qui ne lui appartenaient pas, les prœdiaobligata;ce droit particulier n'était qu'une conséquence de la souveraineté de l'État. C'est ce droit qui, confiné d'abord dans les étroites limites de la prœdiorum su6signatio, passa peu à peu et grâce à l'intervention du préteur dans les conventions particulières ; les créanciers hypothécaires ne pouvaient invoquer aucun droit de souveraineté sur les biens de leurs débiteurs; mais le préteur était là, qui, en vertu de son imperiuw^ venait remédier à l'insuffisance toujours croissante des sûretés personnelles et donnait aux simples citoyens un droit analogue à celui de l'État, le droit de vendre les biens de leurs débiteurs en vertu d'une convention d'hypothèque.
Quelque claire et plausible que soit cette explication, elle n'est pas universellement acceptée. Deux auteurs entre autres, dont l'opinion est rapportée par M. Jourdan, MM. Klenzé (1) et Wal-
(1) Fiskalische Forderungen, Zeitschrift, VIII, p. 380.
ter (1) estiment que c'est, au contraire, le droit public qui emprunta le pacte d'hypothèque au droit privé; suivant eux, la prœdiorum subsigna^ tto était bien une sûreté réelle, mais elle avait lieu sous la forme de la fiducia et transférait à rÉtat le dominium ex jure Quiritium des prœdia obligata ; ce ne serait que, une fois que la convention d'hypothèque aurait été imaginée par le préteur, que l'État, trouvant cette garantie plus simple et plus commode, se la serait appropriée. Mais cette opinion est réfutée par les textes eux-m^mes qui nulle part ne font mention de la clause de fiducie qui aurait dû intervenir entre le manceps et l'État, pour que celui-ci eût le droit de vendre les prœdia. D'ailleurs, fait très-judicieusement remarquer M. Jourdan, c'est aller contre la vérité historique que d'enchaîner l'État aux pratiques du droit civil.
Nous en avons fini avec l'étude du jus prœdia* torium ; nous avons essayé de dégager des textes connus les règles générales de cette législation particulière et de les indiquer d'une façon simple, claire et précise. Mais si nos efforts sont restés au-dessous de cette tâche, nous demandons l'indulgence en faveur de notre bonne volonté; et nous nous permettrons ici de rappeler que ce droit particulier était peu connu des plus grands jurisconsultes de Rome : oc Q. Scœvola ille augur, —
(d) Rechtsgeschichte, § 587.
« û dit Cicéron, — quum de jure prœdiatorio (( consuleretur, homo juris peritîssimus, consul-. « tores suos nonnunquam ad Furium et Cascel- « lium prœdia tores rejiciebat. » (pro Balho^ c» 20).
Si Ton se* reporte au droit de Justinien, ou ne trouve plus aucune trace du jus prœdiatorium : un système nouveau a remplacé les anciennes garanties de l'État. 11 est d'une extrême simplicité comme d'une extrême rigueur et se résume dans cette maxime :
(( Fiscus semper habet jus pignoris. » (L, 46^ § 3, De jure fisci, XLIX, 14).
Toutes les créances du fisc sont garanties par une hypothèque légale, générale et privilégiée. I-a cautio prœdibxjis et la suhsignatio prœdiorum avaient disparu du droit public depuis que Ycera* rium avait fait place au fiscus, le trésor du peuple au trésor des empereurs. Sous Caracalla, le système des sûretés fiscales a atteint son plus complet développement. Le recouvrement des impôts dir-ects {trihutum soli et tributum capitis) est garanti par une hypothèque privilégiée en vertu des deux constitutions suivantes :
« Unîversa bona eorum qui censentur, vice pi- (( gnorum tributis obligata sunt. » (L. l,Cod., in quib. caus.y VIII, 15).
a Venditionem ob tributorum cessationem faca tam revocari non oportet, neque priore domino
« pretium offerente neque creditore ejus jurahytf pothecœ sive pignoris prœtendente; potior est « enim causa tribu torum^quibuspriorelocoomaia <c bona cessantis obligata sunt, » (L. 1, Cod., si propter puhL pens., IV, 46).
D'un autre côté, la même garantie était assurée aux créances contractuelles du fisc :
a Certum est ejus, qui cum fîsco contrahit ce bona velut pignoris titulo obligari, quamvis « specialiter id non exprimatur. » (L. 2, Cod., in quib. caus.y VI IF, 15).
En somme, cette hypothèque s'appliquait à toutes les créances du fisc; il fallait une exception prévue par un texte formel ou consacré par les règles fondamentales du droit commun, « devant lesquelles les empereurs et les jurisconsultes s'inclinaient toujours, si pénétrés qu'ils fussent de l'esprit fiscal (1), » pour que cette règle générale ne trouvât point son application. C'est ainsi qu'on n'alla jamais jusqu'à admettre que ce droit hypothécaire s'étendît aux créances cédées au fisc par des particuliers :
(c Si posteriori creditori fiscus successerit, eo « jure utitur quo is usurus erit cui successit. » (L. 3. § 7, De jure fisci, XLIX, 14).
Quant au privilège du fisc, il était établi par la constitution de Caracalla que nous avons déjà ci-
(1) M. Jourdan, op. cit., p, 422-423.
tée (L. 1, Coà. ,'propter pubL pens., IV, 46); pour les autres créances du fisc, le privilège reposait sur le texte suivant d*Uipien :
oc Si qui mihi obligaverat quœ habet habiturus- « que esset, cum fisco contraxerit : sciendum est Cl in re postea acquisita ôscum potiorem essede- (i bere Papinianum respondisse, quod et consti- (( tutum est; prœvenit enim causam pignorîsfisc( eus. » (L. 28, De jure fisci, XLIX, 14).
On remarque que le privilège établi par ce texte ne porte que sur les res postea acquisitœ^ c'est-àdire sur les biens que le débiteur n'a acquis qu'après la naissance de la créance du fisc; sur les biens qu'il possédait antérieurement, le premier créancier hypothécaire primera le fisc en vertu de la règle : prior tempore potior jure. Il est vrai que tous les auteurs ne sont point d'accord pour donner à la loi 28 le sens que nous venons d'indiquer ; nous ne voulons point entrer dans une discussion qui nous conduirait au delà des limites de cette étude; la doctrine à laquelle nous nous sommes rangé est d'ailleurs maintenant la plus généralement admise.
En somme, le Trésor public a toujours joui à Rome de sûretés particulières et privilégiées pour le recouvrement de ses créances; ce fut d'abord la suhsignatio prœdiorum, première forme du cautionnement immobilier, en vertu de laquelle les biens agréés par les magistrats étaient grevés
d'une sorte d'hypothèque conventionnelle au profit de Vœrarium; ce fut plus tard cette hypothèque légale, générale et privilégiée, dont nous venons de dire quelques mots, qui se perpétua dans notre vieux droit français et dont nous retrouverons encore les traces dans notre droit moderne.
DROU FRANÇAIS
DES PRIVILÈGES ET DES HYPOTHÈQUES
DU DROIT ^ADMINISTRATIF
INTRODUCTION
Les nécessités de radministration ont amené le législateur à modifier sur plus d'un point les règles ordinaires du droit hypothécaire, soit en créant des privilèges particuliers et des hypothèques spéciales, soit en faisant plier les droits des créanciers hypothécaires devant l'intérêt public, soit en accordant certaines facilités exceptionnelles, notamment en matière de purge, à quelques personnes morales du droit administratif, soit en défendant d'hypothéquer certains biens immobiliers. Notre dessein est de faire ici l'énumération des privilèges et des hypothèques créés par les lois administratives; c'est une matière fort inté-
ressanle et souvent peu connue. Nous rencontrerons au cours de cette étude des questions graves et délicates que nous nous efforcerons d'exposer et de résoudre en recourant le plus possible h Taide des textes et en cherchant à en dégager Tesprit autant qu'à en appliquer la lettre.
Nous réunirons dans une première partie les divers privilèges que le législateur a établis pour assurer la meilleure gestion possible des intérêts publics; puis nous rechercherons quelles sont les hypothèques légales, judiciaires ou conventionnelles créées par le droit administratif.
DES PRIVILÈGES DU TRÉSOR PUBUC
Le Code civil ae contient qu'un seul article qui se rattache à cette matière; encore est-ce moins une disposition législative qu'un renvoi aux lois spéciales. On a voulu laisser à des textes particuliers, que les législateurs à venir pussent modifier sans toucher à Tharmonie du Code, le soin d'établir et de régler les droits du Trésor public et les privilèges dont il jouirait; c'est une matière, en effet, que les besoins et les mœurs de chaque époque peuvent appeler à de fréquents remaniements.
L'article 2098 est ainsi conçu :
« Le privilège, à raison des droits du trésor pua blic et l'ordre dans lequel il s'exerce, sont réglés ce par les lois qui les concernent.
« Le trésor public ne peut cependant obtenir de
« privilège au préjudice des droits antérieurement a acquis à des tiers. »
Nous devons, à l'occasion du second paragraphe de cet article, remarquer qu'il n*a pas toujours été entendu de la même façon. On s'accorde aujourd'hui à reconnaître que cette disposition n'est qu'une conséquence du principe de la non-rétroactivité des lois. Mais dans un jugement, de date déjà assez ancienne, il est vrai, le tribunal de la Seine avait cru pouvoir décider que ce texte faisait obstacle à ce que le privilège du trésor public lui donnât la préférence sur tous ceux qui avaient, à un titre quelconque, des droits acquis avant la naissance de sa créance privilégiée (28 mars J838). C*était faire disparaître au préjudice du Trésor cette règle fondamentale que le privilège est un droit qui se mesure à la faveur de la cause, et non à la priorité de l'origine. Aussi, la Cour de Paris n'hésita-t-elle pas à infirmer ce jugement (4 mars 1839), et à décider que l'exception de l'article 2098, en ce qui concerne les droits acquis à des tiers, s'applique seulement aux droits acquis avant les lois qui ont organisé le privilège du Trésor, et non à tous les droits plus anciens que la créance pu- "blique. La Cour de cassation a ajouté sa sanction suprême à cette jurisprudence par deux arrêts en date l'un du 6 juin 1809 et l'autre du 2 décembre 1862; le sentiment des auteurs est unanime en ce sens, et la question est aujourd'hui hors de discussion.
Après cette remarque générale, nous devons passer à Texamen particulier de chacun des privilèges dont les lois administratives ont investi le trésor public; nous traiterons d'abord des privilèges qui ont pour but d*assurer le recouvrement des impôts, puis nous étudierons celui qui est établi sur les biens des comptables publics.
SECTION I
Des privilèges destinés à assarer le reoeavreineiit des Impèts.
Nous allons successivement passer en revue les divers privilèges dont jouit le Trésor public en matière de droits de douane, de contributions indirectes et de contributions directes. Puis nous aurons à rechercher si l'administration de l'enregistrement peut ou non exercer un privilège quelconque, pour obtenir le paiement des droits de mutation par décès.
I. — Du privilège de la régie des douanes
L'article 22 du titre XIII de la loi du 22 août 1791 dispose :
La régie aura privilège et préférence à tous créanciers sur les meubles et effets mobiliers des comptables pour leurs débets, et sur ceux des redevables pour les droits, à l'exception des frais de justiee et autres privilégiés, de ce qui est dû pour
six mois de loyer seulement et sauf aussi la revendication dûment formée par les propriétaires des marchandisesen nature qui seront encore sous balle et sous corde*
Il convient, tout d'abord, de remarquer que cet article n'est plus tout entier en vigueur ; la partie de ces dispositions relative aux sûretés données à la régie sur les biens des comptables a été abrogée et remplacée par la loi générale du 5 septembre 1807, et il n'est resté de ce texte que ce qui a trait au privilège grevant les biens des redevables.
Encore a-t-on quelquefois prétendu , et non peut-être sans quelque apparence déraison, que ce privilège avait été anéanti par la loi du 11 brumaire an VII, comme tous ceux dont jouissait alors le Trésor public. Il est si vrai, disait-on, que tel a été l'effet de la loi de brumaire, que, plus tard, le législateur, lorsqu'il voulut réintégrer le Trésor dans ses anciens privilèges, crut nécessaire de les consacrer à nouveau par des textes formels; or, aucune loi, depuis l'an VII, n'est venue rendre à la régie des douanes le privilège dont elle avait été investie en 1791 ; on ne saurait, en effet, tirer aucun argument de l'article 2098, puisqu'il se borne à confirmer les privilèges existants sans faire revivre ceux qui ont disparu.
Malgré cette argumentation spécieuse, la jurisprudence a toujours consacré le privilège des douanes (C. cass., 17 octobre 1814, 14 mai 1816).
Le grand juge avait déjà, dans une lettre datée du 4 mai 1810, affirmé que le privilège n'avait jamais été supprimé.
Ne pouvant plus songer à contester Texistence même du privilège, on chercha du moins à en atténuer les effets et à en restreindre Tétendue : on prétendit qu'il ne devait peser que sur les marchandises et objets soumis aux droits de douane. C'était une prétention sans fondement et qui, si elle eût été admise, eût pu, par suite du régime des entrepôts et du crédit des droits, rendre à peu près illusoires les garanties du Trésor. Aussi la jurisprudence répondit-elle en proclamant la généralité du privilège ; et Ton trouve dans plusieurs arrêts cette règle posée, que la régie peut faire valoir son privilège sur tous les objets mobiliers appartenant aux redevables, alors même qu'aucun droit ne lui serait dû à leur occasion. Il suit de là que les marchandises mises en entrepôt sont affectées au privilège de la régie pour tout ce qui lui est dû par le commerçant qui les a déposées (Cass., 14 déc. 1824. Rouen, 7 juin 1817).
La jurisprudence reconnaît néanmoins, que, si le commerçant qui a déposé des marchandises en entrepôt, les vend au vu et au su des employés de la régie, sans qu'on puisse lui reprocher aucune fraude ou simulation, l'administration ne peut prétendre à se faire payer sur ces marchandises de ce qui lui est dû personnellement par l'an-
cien propriétaire (Cess., 27 frimaire an XIII), La loi étend encore le gage du Trésor aux marchandises trouvées dans les magasins du redevable et appartenant à des tiers, à moins qu'elles ne soient encore sous balle et sous corde ; ce n'est en effet, que dans ce cas, o4 leur individualité a été conservée d'une façon certaine, que leurs propriétaires peuvent valablement les revendiquer. Tel est, du moins, le sens que nous croyons devoir donner à la partie finale de notre article. Il est vrai, que, par un arrêt en date du 19 décembre 1844, la Cour de cassation a repoussé cette interprétation et jugé que, si cet article a eu pour but de déterminer la position de la régie vis-à-vis des créanciers venant en concurrence avec elle, il n'a pu ni voulu porter atteinte au droit de propriété, lorsque ce droit, revendiqué par un tiers, est légalement constaté; la Cour cassait ainsi un arrêt de la Cour de Paris rendu en sens contraire (13 novembre 1841). Malgré cette jurisprudence, nous persistons à croire que le législateur, en ne sauvegardant le droit de propriété que dans un cas, a voulu qu'il fût sacrifié dans les autres ; s'il avait entendu maintenir lesprincipes du droit commun, la phrase par laquelle notre article se termine, serait inutile et vide de sens.
D'un autre côté, la loi met à l'abri du privilège de la régie ce qui est dû pour frais de justice et pour six mois de loyer. On a, à la vérité, quel-
quefois prétendu que ces exceptions avaient été supprimées par la loi du 4 germinal an IL Cette loi porte, en effet : a En matière de douanes, le <c Trésor est préféré à tous créanciers pour droits, « confiscations et amendes » et ses termes généraux semblent s'opposer à toute restriction. Mais on reconnaît sans discussion qu*on ne saurait voir dans une disposition incidente de cette loi qui traite du commerce général des mers, une réglementation nouvelle du privilège de la régie. Il faudrait un texte plus précis et par oii le législateur ait plus expressément fait connaître sa volonté, pour effacer cette restriction légitime apportée à l'exercice des droits du Trésor.
Mais faut-il aller au-delà et accorder, comme le fait M. Troplong, à tous les privilèges énumérés à l'article 2101 du Code civil, un rang préférable à celui du privilège de la régie? M. Troplong tire argument des mots : ce à l'exception des frais de justice et autres privilégiés, » et croit que ces autres frais dont il est parlé, sont les frais funéraires, ceux de dernière maladie, les salaires des domestiques et les fournitures de subsistances; il cite Loyseau, Pothier, Basnage et Brodeau pour témoigner que, dans l'ancienne jurisprudence, ces frais étaient tellement privilégiés, qu'ils passaient avant tous autres. Cependant, tel n'est pas, selon nous, le sens de ces expressions; le législateur a eu l'intention de comprendre dans ces mots
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tous les frais, mais seulement les frais faits pour arriver à la réalisation du gage des dififérents créanciers et au paiement de leurs créances, D*ailleurs, s*il est permis de tirer un argument d'analogie de la loi du 1«^ germinal an XIII, qui a créé, au profit de la régie des contributions indirectes, un privilège modelé sur celui de la régie des douanes, nous remarquons qu'elle ne parle que des frais de justice, laissant de côté ces expressions vagues et indécises : <c et autres privilégiés ».
Il nous reste à faire, à l'occasion de ce privilège, une dernière observation : on s'est demandé s'il devait atteindre les meubles des cautions solidaires des redevables comme ceux des redevables eux-mêmes. L'article 24 de la loi du 17 juillet 1791 portait que les droits seraient acquis au déchargement; que néanmoins les propriétaires ouconsignataires ne seraient tenus de payer ces droits qu'à l'expiration du délai de trois mois depuis l'arrivée, à la charge par eux d'en fournir caution soumissionnée. L'article 30 du titre XIII de la loi du 22 août suivant, après avoir ordonné que les droits seraient payés comptant à toutes les entrées et sorties du territoire français, a maintenu cette exception. La Cour de cassation a plusieurs fois jugé que ces cautions étaient soumises au privilège (12 décembre 1822, 12 mai 1829); et cette jurisprudence est fort légitime, les cautions ayant contracté envers l'administration les mêmes obli-
gâtions que les obligés principaux ; et Ton peut même dire qu'elle est nécessaire, et que sans elle, la garantie que la loi a voulu accorder au Trésor public, se trouverait le plus souvent réduite à néant. Presque toujours, en efifet, comme on Ta très-judicieusement fait remarquer (1), Tobligé principal n'est qu'un consignataire, agissant pour un tiers, dont le domicile peut être à l'étranger, ou un agent de transport qui n'attend pour s'éloigner que d'avoir les marchandises à sa disposition.
La loi de 1791 (art. 23, tit. XIII), accordait encore, dans certains cas, à la régie une hypothèque sur les immeubles des redevables; nous verrons à notre chapitre de l'hypothèque conventionnelle, dans quelle mesure ce texte peut encore être appliqué.
II. — Privilège de la régie des contributions indirectes
Ce privilège, comme nous avons déjà eu l'occasion de le remarquer, est imité du précédent. La loi du 1®^ germinal an XIII, concernant les droits réunis, porte, en effet, dans son ert. 47 :
<c La régie aura privilège et préférence à tous les
« créanciers sur les meubles et effets mobiliers
(1) M. Paul Pont, Des privilèges et des hypothèques, p. 24.
« des comptables pour leurs débets, et sur ceux (( des redevables pour les droits, à Texception des « frais de justice, de ce qui sera dû pour six mois « de loyer seulement et sauf aussi la revendica- (( tion dûment formée par les propriétaires des « marchandises en nature qui seront encore sous (c balle et sous corde. »
Les deux privilèges atteignent les mêmes personnes, affectent la généralité des meubles et s*exercent au même rang. Mais la date de l'origine du privilège de la régie des contributions indirectes le mettait à l'abri des attaques qu'eut à subir celui de la régie des douanes; on ne pouvait argumenter ici de la loi du 11 brumaire an VIL Cependant, comme pour la loi du 22 août 1791, la loi du 5 septembre 1807 vint effacer les quelques lignes de notre loi relatives au privilège sur les biens des comptables. On soutint alors que les deux privilèges devaient avoir les mêmes effets à l'égard des comptables et des redevables et qu'ainsi disparaissait de l'art. 47 la disposition par laquelle le privilège du propriétaire se trouve limité à la à la créance de six mois de loyer. Dans tous les cas, ajoutait-on, le privilège de la régie devait être primé par les privilèges généraux énumérés aux art. 2101 et 2102 du Code civil.
Ce système n'était rien moins que fondé; on réussit cependant à le faire consacrer par la Cour de Cassation, qui ne sut pas voir combien il était
singulier de modifier un privilège établi sur les biens des redevables à l'aide d'une loi qui ne s'occupe que du privilège sur les biens des comptables (27 février 1833). Il est vrai que la Cour s'appuyait encore sur les art. 2102 du Code civil et 662 du Code de procédure civile pour assurer, dans tous les cas, au propriétaire non payé un rang préférable à celui de la régie; mais il est évident que ces dispositions de la législation générale ne peuvent abroger les règles spéciales contenues dans la loi organique du privilège, que l'art. 2098 a maintenue dans son intégrité. Cet arrêt, d'ailleurs, comme nous l'apprend M. Troplong, a été, de l'aveu même des membres de la chambre des requêtes qui l'a rendu, surpris par un malentendu et une fâcheuse erreur. Aussi la Cour ne tardât-elle pas à abandonner cette malencontreuse jurisprudence, et par deux arrêts, en date l'un du 11 mars 1835 et l'autre du 28 août 1837, elle reconnut que les dispositions de la loi du 1^^ germinal an XIII relatives au privilège de la régie sur les biens des redevables n'avaient jamais été abrogées et qu'elles devaient être entièrement et également appliquées.
Nous devons ici toucher une question qui, bien qu'elle ne semble plus faire de doute aujourd'hui, a divisé pendant assez longtemps les juges chargés de la trancher. — Les communes jouissentelles pour le recouvrement des droits d'octroî du
même privilège qui est accordé à l'État pour le recouvrement des contributions indirectes?
Dans un premier système, on croyait pouvoir étendre l'application du privilège créé par la loi du i^^ germinal an XIII aux droits d'octroi dus aux villes, en se fondant sur trois raisons principales :
1^ Avant Tan XIII, et lors de la promulgation de la loi du l^^ germinal, les octrois étaient incorporés à la régie des contributioùs indirectes;
2^ Après l'an XIII, cette incorporation devint de plus en plus complète, et certaines dispositions de loi ont, prélend-on, identifié les deux droits de régie et d'octroi; on cite notamment l'art. 11 de la loi de 1832 sur la contrainte par corps ;
3^ Enfin, pendant longtemps, le vingtième, puis le dixième du produit des octrois a été prélevé au profit du Trésor.
Mais il nous semble qu'on peut répondre victorieusement à ces divers arguments : d'abord, l'article 47 delà loi de l'an XIII ne crée de privilège que pour les droits dus à la régie des contributions indirectes ; or, les privilèges sont de droit étroit et ne peuvent point être établis par argumentation; il leur faut une base plus solide, le texte même de la loi.
Déplus, il est inexact de dire que lors de la promulgation delà loi de Tan XllI les contributions in-
directes et les octrois étaient confondus, même au point de vue de leur gestion et de leur administration. Ils étaient, au contraire, séparés et distincts et prenaient le nom de taxes indirectes et locales ou communales (L, 11 frimaire an Vil) ; ils étaient régis et administrés par les municipalités, sous la surveillance, il est vrai, du ministre des finances (décret du 5 germinal an XII); mais, jusqu'au décret du 8 février 1812, il n'y eut qu'une simple surveillance attribuée à la régie des contributions indirectes de TÉtat sur la perception des octrois (arrêté des 19-26 mars 1804); le texte même du décret de 1812 en fait foi : a Chaque octroi, y peut-on lire, avait pu conserver jusqu'alors une organisation et une administration distincte et séparée* » Ce décret est donc le premier qui ait confondu le personnel des deux administrations et placé la perception des droits communaux sous la même gestion que celle des droits réunis. — Quant à leur nature môme, les droits d'octroi étaient tout à fait différents des contributions indirectes, puisque, depuis la loi du 5 nivôse an VllI, ils pouvaient être établis avec la seule approba* tion du gouvernement et sans le concours du pouvoir législatif.
Il n'est pas plus vrai de dire qu'après l'an XIII l'assimilation des deux sortes de droits fut continuée : les mesures transitoires postérieures à l'an XIII ont eu uniquement pour but de réuniren
certains cas la perception et le service des octrois à ceux des contributions indirectes perçues par l'État; mais elles n'ont jamais pu avoir pour résultat de confondre et d'identifier deux espèces de droits essentiellement différents dans leur origine, leur nature et leur destination, dont l'un constitue un impôt général toujours le même sur toute l'étendue du territoire de la République et l'autre est une taxe toute locale, purement municipale, variable d'un lieu à Vautre ; dont l'un est voté par le pouvoir législatif et l'autre simplement délibéré par le conseil municipal avec l'approbation du gouvernement, dans des formes et sous des conditions qui ont plus d'une fois varié. — Quanta l'art. 11 de la loi de 1832 sur la contrainte par corps, s'il a placé les droits d'octroi à côté de ceux revenant à l'État et comme constituant avec eux un ensemble désigné sous le nom de contributions indirectes, il n'a fait que comprendre sous une dénomination générique et commune toutes les sortes de contributions indirectes, mais il n'a pas pu par là effacer leurs différences naturelles et essentielles, une simple assimilation quant à l'application de la contrainte par corps ne pouvant pas avoir pour effet d'engendrer une assimilation à tous les autres points de vue légaux, La question de privilège notamment ne pouvait point venir à la pensée du législateur, lorsqu'il faisait une loi si étrangère à cette matière et destinée uniquement
è régler les rapports des créanciers avec leurs débiteurs et non ceux des créanciers d'un même débiteur entre eux.
Eniin, si pendant longtemps TÉtataopéré sur les droits d'octroi des prélèvements dont Tassiette et la quarté ont varié, ces prélèvements, qui d'ailleurs ont cessé depuis le décret du 17 mars 1852, ont toujours été considérés par le législateur luimême, non comme un impôt payé directement à l'État, mais comme un subvention accordée au Trésor sur les produits de l'octroi pour l'indemniser des pertes que l'établissement des taxes locales pouvait causer à sa propre recette et cette opération ne pouvait modifier la nature des droits sur lesquels le prélèvement s'effectuait , ces droits restant toujours des droits d'octroi.
Par ces diverses raisons qui nous paraissent péremptoires, nous estimons que les communes ne jouissent pas du privilège dont il s'agit. Le tribunal civil de Lyon qui avait d'abord adopté le système opposé (9 janvier 1850), s'est prononcé dans ce sens (31 décembre 1873), et son jugement remarquablement motivé, auquel nous avons emprunté les éléments de cette discussion, semble avoir mis fin aux incertitudes de la jurisprudence à ce sujet. — Jugé de même par le tribunal de commerce de Strasbourg (8 octobre 1862). Jugé en sens contraire par le tribunal de commerce de Rouen (23 novembre 1866)*
IIU — Privilège pour le recouvrement des contributions directes.
La loi du 12 novembre 1808 dispose dans son article premier :
a Le privilège du Trésor public pour le recouvre- <( ment des contributions directes est réglé ainsi « qu'il suit ets'exerce avant tout autre :1<> pour la a contribution foncière de Tannée échue et de Tance née courante sur les récoltes, fruits, loyers et « revenus des immeubles sujets à la contribution ; a — 2^ pour Tannée échue et Tannée courante des « contributions mobilières, des portes et fenêtres, « des patentes et de toute autre contribution dicc recte et personnelle, sur tous les meubles et au- (( très effets mobiliers appartenant aux redevables, c en quelque lieu qu'ils se trouvent. »
On voit, à la simple lecture de ce texte, que le privilège est réglé différemment, suivant qu'il est destiné à assurer le recouvrement de la contribution foncière ou celui des autres impôts directs; — ou mieux, que la loi de 1808 a créé deux privilèges, le premier portant spécialement sur certains meubles, le second affectant la généralité des meubles des redevables. Nous sommes donc conduit àétudier séparément chacun de ces privilèges, afin d'indiquer le plus clairement qu'il nous sera possible les différences essentielles qui les distinguent.
Mais, auparavant, il convient que nous disions quelques mots de deux règles générales qui trouvent dans tous les cas leur application et qui sont comme le préliminaire de la matière,
La première de ces règles est que le privilège accordé au Trésor public pour assurer le recouvrement des contributions directes ne doit pas s'étendre aux immeubles des redevables; il ne porte jamais que sur des objets mobiliers. Cest là un principe qu'on ne saurait mettre en doute en présence des termes de la loi de 1808 ; et, d'ailleurs, si ce texte, si clair qu'il soit, ne suffisait pas pour témoigner de l'intention formelle du législateur de placer les immeubles à l'abri du privilège, nous en trouverions l'expression certaine dans l'exposé des motifs que M. Jaubert présenta au Corps législatif : a Le gouvernement, y lisons-nous, e « voulu établir des règles, qui, en même temps « qu'elles seraient claires et précises, n'entraînasa sent que les formes les plus simples et les moins a dommageables pour les débiteurs et pour les « tiers. C'est dans cette vue que le projet rejette (( toute idée de privilège sur les immeubles, il ce pourrait y avoir du danger à laisser aux percep- « teurs la faculté de vexer les redevables en intena tant des procédures en expropriations forcées ; <( ce qui pourrait néanmoins arriver si le privilège m s'étendait sur les immeubles. Ainsi un des
oc points fondamentaux du projet, c'est que le
« privilège ne s'étendra pas sur les immeubles. » Nous n'ignorons point que Ton pourrait relever dans deux arrêts du Conseil d'État, en date du 30 juin et du 26 eoût 1824, quelques expressions par où l'on semble contester l'aiBEranchissement des propriétés Immobilières; mais le législateur a trop formellement manifesté sa volonté, pour qu'on puisse s'arrêter à ces textes isolés et que contredisent, d'ailleurs, une jurisprudence certaine et une doctrine unanime.
Ainsi se trouve abrogée, spécialement en ce qui concerne la contribution foncière, la disposition de la loi du 11 brumaire an VII, qui accordait au fisc sur l'immeuble sujet une hypothèque légale dispensée d'inscription ; et M. de Montesquiou, président de la commission des finances du Corps législatif, justifiait cette abrogation de la façon suivante : « En reconnaissant, disait-il, que les « contributions foncières doivent jouir du pri vice lège que réclame le Trésor public, il était natu- « rel d'en borner l'exercice, de manière à ce que € le droit de propriété n'en souffrît aucune at- « teinte. Les contributions sont sans doute néces- (( sairesau maintien de la propriété; mais ce se- <c rait en dénaturer l'objet que de leur donner un « privilège sur la propriété même. Car alors leTré- « sor pourrait la faire vendre et détruire ainsi ce (c qu'il est destiné à conserver. D'ailleurs, les biens a que nous possédons n'appartiennent pas àTÉ-
ce tat; nous lui devons une portion de leur revenu € pour nous assurer la jouissance du reste ; mais « le propriétaire est seul maître de sa propriété, a Ainsi, le Trésor public ne pouvant prétendre (c pour la contribution foncière qu^à une portion (c des fruits de la terre, il ne doit exercer le privice lège que sur ces mêmes fruits. %
Ce serait cependant une erreur de croire que le Trésor ne pourrait jamais s'attaquer aux immeubles des redevables. L'article 3 de la loi de 1808 porte, en effet, que le privilège créé par l'article premier ne préjudicie pas aux autres droits que le Trésor pourrait exercer sur les biens de ses débiteurs, comme tout autre créancier. Il lui est donc permis, en vertu de l'article 2092 du Code civil, de faire saisir et vendre les immeubles des contribuables en retard. S'il use de ce droit seulement, le Trésor ne peut venir, sur le produit de la vente, qu'au rang des créanciers chirographaires, à moins cependant qu'il n'ait à faire valoir une hypothèque provenant d'une décision judiciaire ou d'une contrainte administrative. C'est donc là une mesure qui, en outre de ce qu'elle est extrêmement rigoureuse pour les contribuables, peut être complètement inefficace pour sauvegarder les droits du Trésor. Aussi l'administration fait-elle preuve de sagesse en n'y recourant que dans les cas d'absolue nécessité. Les poursuites en expropriation forcée ne peuvent d'ailleurs être intentées par le per-
cepteur, qu'après que la ministre des fiaaûces les a autorisées, sur la proposition du receveur particulier et l'avis du préfet,
La seconde des deux règles générales que nous avons annoncées, est que le privilège doit être restreint à ce qui est dû pour la contribution de l'année courante et de l'année échue. Le but de cette restriction a été plusieurs fois indiqué par Je législateur : on n'a pas voulu que la durée du privilège pût entraver les transactions. Quant au sens exact qu'il convient de donner à ces expressions : a l'année courante et l'année échue, » on est généralement d'accord pour entendre par là l'exercice courant et celui qui le précède. Ainsi, supposons qu'un contribuable se fût trouvé devoir, au l®*" juillet 1880, les trois douzièmes de l'année 1878, la contribution de l'année 1879 entière et celle des six premiers mois de l'année 1880; le percepteur, dans ce cas, n'aurait pas été admis à prendre par privilège le montant intégral des contributions arriérées sous prétexte qu'il ne représentai t pasplus que l'impôt de deux années; le privilège n'aurait pu être exercé que pour l'impôt dû à partir du l®"" ja^. vier 1879. Il est donc facile d'apercevoir qu'il arrive fort rarement que la créance privilégiée du Trésor soit égale à la contribution de deux années entières.
Une fois ces règles générales indi-jnées, nous devons passer à l'étude de chacun des deux privilèges
créés par la loi de 1808, Nons traiterons en premier lieu du plus général des deux, de celui dont jouit le Trésor pour les contributions autres que l'impôt foncier, croyant que cette méthode est la plus propre à Tordre et Tintelligence ne notre sujet.
Le privilège s'exerce pour ces contributions sur tous les meubles et effets mobiliers appartenant aux redevables, en quelque lieu qu'ils se trouvent. Pour la définition des mots : ce meubles et effets mobiliers », on doit se référer aux articles 528,529 et 531 du Code civil, dont nous n'avons point d'ailleurs à faire ici le commentaire. Qu'il nous suffise de dire que tous les effets mobiliers qui deviennent immeubles par destination (art. 520 à 526 C. c.) échappent au privilège; de même encore les objets déclarés insaisissables par la loi, auxquels le Trésor ne peut pas plus s'attaquer que tout autre créancier. A part ces exceptions de droit commun, le percepteur peut faire valoir le privilège du Trésor sur tous les objets mobiliers appartenant aux redevables. Quant â ceux qui ont cessé de leur appartenir, ils sont h l'abri du privilège. C'est un principe général de notre législation que le créancier ne peut suivre entre les mains d'un tiers acquéreur les meubles qui servaient de garantie à sa créance (art. 2119 et 2279, C. c); et ce principe, la loi de 1808 l'a expressément rappelé, en exigeant pour l'exercice du privilège que
les •meubles appartiennent au redevable saisi.
Ainsi la vente d'objets mobiliers consentie par un contribuable diminue et peut même annuler la garantie du Trésor. Nous supposons, bien entendu, que la vente a été faite de donne foi ; sans cela, est-il besoin de le dire? elle ne pourrait pas préjudicier aux droits du Trésor.
Mais, si la bonne foi est nécessaire, est-elle suffisante pour que la vente soit opposable au Trésor et éteigne complètement son privilège? Il faut encore, pour cela, que le vendeur ait touché son prix ; sans cela, le percepteur pourrait faire les actes nécessaires pour obtenir le paiement de la contribution jusqu*à concurrence des sommes dont Tacquéreur serait encore débiteur; et celui-ci ne pourrait prouver qu'il était déjà libéré, qu'en fournissant une quittance régulière. Le Trésor pourrait encore, en invoquant Tarticle 1166 du Code civil, exercer, au nom de son débiteur, le droit de revendication inscrit à l'article 2102-4®, si Ton se trouvait d'ailleurs dans les conditions prévues par ce texte.
Peut-être même peut on exiger commer dernière condition, pour que le privilège du Trésor soit définitivement éteint, que les meubles, objet de la vente, aient été livrés à l'acheteur. On sait, en effet, que, si, dans les rapports du vendeur et de Tacquéreur, la vente et parfaite par le seul effet du consentement (art. 1583), il n'en est pas de
même à l'égard des tiers, dans la législation actuelle, au moins en ce qui concerne la vente des biens immobiliers (L. 23 mars 1855). Pour la vente d'objets mobiliers, la question a partagé les auteurs, et suivant la solution à laquelle on s'arrêtera, on devra ou non exiger, pour l'anéantissement du privilège du Trésor, la tradition des meubles vendus.
Sous le bénéfice de ces diverses observations, on peut poser en principe que le privilège ne confère pas au Trésor le droit de suivre les meubles régulièrement aliénés par les redevables. La Cour de Paris, cependant, avait cru pouvoir décider (5 mai 1845) que la vente des meubles qui, à l'époque de l'assiette de la contribution, s'étaient trouvés être la propriété des redevables, ne pouvait en aucun cas être opposée aux droits privilégiés du Trésor. La Cour de cassation n'a pas tiésité à condamner cette théorie, dans un arrêt rendu le 17 août 1847, où nous relevons le passage suivant :
a Attendu que la contribution est établie pour « l'année entière, qu'elle résulte de la loi de finance ces qui l'impose et non de l'émission des rôles (( ou des avertissements individuellement déli- « vrés, lesquels ne sont que des actes administra- « tifs destinés à l'exécution de la loi; qu'ainsi le ce privilège atteint les meubles des redevables au ce moment où l'année commence; mais qu'il ne (c suit pas de là qu'il atteigne, dans les mains des
« tiers, les meubles régulièrement aliénés et sans (( fraude par les redevables avant Texercice de (i toute poursuite ; — attendu qu'il n'est fait pour « ce cas aucune exception au principe en vertu a duquel les meubles ne sont pas susceptibles d'un oc droit de suite. »
Quant aux poursuites dont il est question dans cet arrêt, la jurisprudence est formelle en ce sens que, pour constituer de plein droit le redevable de mauvaise foi, il faut une saisie ou tout au moins un commandement; les poursuites administratives ne suffiraient pas pour cela; il est évident néanmoins qu'elles contribueraient puissamment à démontrer la fraude.
Tous les meubles des redevables sont atteints par le privilège, en quelque lieu qu'ils se trouvent. Ainsi, le droit du Trésor peut s'exercer non seulement sur les meubles trouvés dans la maison où le contribuable a été imposé, mais sur toutes les valeurs mobilières qu'il possède soit en propre, soit par indivis, où qu'elles se trouvent, alors même qu'il ne les aurait acquises que postérieurement à l'établissement de l'impôt, et à la seule condition qu'elles n'aient pas cessé de lui appartenir.
Au contraire, lorsqu'il s'agit du recouvrement de la contribution foncière, le privilège du trésor public ne pèse que sur les récoltes, fruits, loyers et revenus des immeubles assujétis. Cette dififé-
rence essentielle tient à ce que cet impôt, au lieu de porter, comme les précédents, sur toutes les facultés du contribuable, est spécialement destiné à atteindre la richesse immobilière. Il était donc rationnel de restreindre l'action privilégiée du fisc aux fruits que produisent les fonds sur lesquels la contri bution est assise. Quant à ces expressions : (c récoltes, fruits, loyers et revenus, » il est admis qu'il convient, pour leur définition, de se reporter aux articles 583, 584, 590, 591 et 598 du Code, et de comprendre dans leur généralité tous les fruits naturels, industriels ou civils des immeubles sujets à la contribution. Mais si le privilège doit atteindre tout ce qui présente le caractère de fruit, il ne peut atteindre que cela; c'est donc, en somme, un privilège spécial sur certains meubles. Encore devons-nous faire immédiatement remarquer que la loi ne soumet pas au privilège tous les fruits produits par les immeubles qui peuvent appartenir aux redevables. 11 faut, pour qu'ils soient atteints par le privilège, qu'ils proviennent du fonds pour lequel, l'impôt se trouve encore dû, du fonds sujet à la contribution, comme a dit le législateur de 1808. Si donc un même propriétaire possède plusieurs biens immobiliers, le trésor ne peut pas être payé par privilège pour le montant total de la dette sur tous les revenus de ces biens sans distinction; son privilège doit s'arrêter sur les fruits de chacun d'eux
à la somme nécessaire pour payer sa cotisation particulière.
Sans doute, le percepteur pourrait, en cas d'insuffisance des fruits du fonds pour lequel Timpôt est dû, faire saisir ceux des autres domaines, au même titre qu'il pourrait s'attaquer à tous les autres biens du redevable; mais il n'agirait en ce cas qu'en vertu de l'article 2092 du Code civil et ne viendrait qu'au rang des créanciers chirographaires.
Encore quelques auteurs, et notamment M. Casimir Fournier, dans son Traité des contributions directes, exigent-ils en outre, pour que le Trésor puisse exercer son privilège, qu'il s'agisse de fruits produits par le fonds pendant l'année courante ou l'année échue. Mais cette limitation imposée à l'exercice du privilège ne nous paraît pas juste. Il serait trop facile de rendre illusoire la garantie que la loi a voulu assurer au Trésor si l'on pouvait mettre les fruits à l'abri de son action privilégiée, en prétendant qu'ils proviennent d'une récolte ancienne; contre cette affirmation, quelles seraient le plus souvent les preuves que pourrait fournir le percepteur? Le Trésor se trouverait même, avec ce système, déchu de tout privilège pour assurer le recouvrement de l'impôt des fonds qui ne produisent pas de récoltes annuelles, mais dont les fruits, n'arrivant qu'à des époques éloignées, représentent le revenu accumulé de plu-
sieurs années. D'ailleurs nous ne voyons nulle part cette restriction dans la loi; il nous paraît donc que rien n'autorise à l'admettre.
Ainsi, tous les revenus que le fonds sujet donne au propriétaire, à quelque époque que ce soit, se trouvent atteints par le privilège du Trésor, à condition toutefois qu'ils n'aient pas cessé d'appartenir au redevable. Cette dernière condition, que nous croyons devoir ajouter pour l'exercice du privilège, paraît au premier abord tellement naturelle, qu'il semble qu'on ne puisse pas la coûtester. On trouve cependant dans plusieurs monuments de jurisprudence, et notamment dans un arrêt de la Cour de cassation du 6 juillet 1852, l'affirmation d'une doctrine opposée. A yrai dire, les tribunaux n'ont jamais eu à se prononcer sur le principe même de la question que nous touchons en ce moment; mais ils ont admis certaines théories qui le préjugent.
Le privilège, en somme, n'est que la garantie d'une créance, et l'on ne peut en principe comprendre dans cette garantie que des objets appartenant aux personnes tenues du paiement de la dette. De même, c'est un principe qu'il convient de combiner avec le précédent que les privilèges sur les meubles ne confèrent aux créanciers aucun droit de suite. Pour le renversement de ces principes de droit commun, il faudrait un texte précis et formel dont nous n'avons pu nulle part trouver
la trace dans la loi de 1808; au contraire, nous voyons que le second paragraphe de son article premier se réfère expressément au droit commun en exigeant, pour l'exercice de privilège, que les meubles appartiennent aux redevables. Précisément, va-t-on nous objecter, c'est de là qu'il faut tirer argument : le législateur a pris soin d'exiger cette condition dans le second paragraphe; c'est donc qu'il a entendu qu'il n'en fût pas de même dans le premier.
En vérité, peut-on croire que, si le législateur avait voulu ainsi renverser les principes de notre droit, il l'aurait fait par simple omission, en laissant aux commentateurs le soin de discuter sur son silence. Les arguments a contrario sont souvent dangereux; ils n'ont aucune valeur, lorsqu'on tend à s'éloigner du droit commun; surtout lorsque le droit commun a pour base à la fois la nature des choses, l'équité et l'ordre public.
La vente des récoltes purge donc, suivant nous, le privilège du Trésor, qui n'a, comme tous les créanciers privilégiés sur des objets mobiliers, qu'un droit de préférence sur le prix des meubles qui lui servent de garantie sans pouvoir les suivre dans les mains des tiers acquéreurs.
De ces .prémisses, nous déduirons cette conséquence, que, pour la contiibution assise sur un fonds rural donné à ferme, le Trésor n'a de privilège que sur les fermages que perçoit le proprié-
taire et ne peut s'attaquer aux fruits de la terre que recueille le fermier. Nous conviendrons immédiatement que cette opinion est loin d'être partagée par la majorité des auteurs, et que la jurisprudence lui est contraire. (Voir notamment un jugement du tribunal de Nantes du 13 avril 1832.) Pour nous, le bail à ferme, s'il est d'ailleurs régulier et opposable au Trésor, a pour effet de substituer, pour la garantie du fisc, des fruits civils aux fruits naturels que porte la terre; ceux-ci n'appartiennent plus au débiteur de l'impôt; ils sont la propriété du fermier; ils ne peuvent donc être saisis pour le paiement de la dette du propriétaire.
On nous objectera sans doute que c'est le fonds lui-même et non le propriétaire qui doit l'impôt; que d'ailleurs on reconnaît généralement que le fermier est obligé personnellement au paiement de la contribution foncière ; que la loi de 1808 n'a pas fait de distinction et qu'elle assujétit au privilège tous les fruits, récoltes, loyers et revenus des immeubles.
A la vérité on répète souvent que c'est la propriété et non le propriétaire qui doit l'impôt; nous aurons plus loin à revenir sur le sens exact de cette maxime commune. Mais de quelque façon qu'on l'entende, on doit reconnaître que l'Assemblée constituante, à qui elle est empruntée, l'a fait suivre, dans son instruction des 29 novembre et 1er décembre 1790, de ces mo{s : « Le propriétaire
l'acquitte avec une portioQ des revenus que la terre lui donne. » Ici quels sont donc ces revenus qui doivent servir au paiement de la contribution ? Les fermages, ce sont les seuls revenus qui profitent au propriétaire ; ce sont les seuls que la loi a voulu et a dû vouloir assujétir au privilège.
Sans doute, certains auteurs veulent que le fermier soit obligé personnellement au paiement de l'impôt; — mais ils limitent son obligation personnelle au paiement de Tannée courante. Et d'ailleurs cette opinion peut être discutée. On ne saurait, pour la soutenir, se fonder sur le texte de la loi de 1808, qui restreint expressément l'obligation des fermiers à payer en l'acquit des redevables et sur le montant des fonds qu'ils doivent ou qui sont encore entre leurs mains, jusqu'à concurrence de tout ou partie des contributions dues par les redevables. Il n'y a là qu'une référence au principe posé dans l'art. 1166 du Code et, si le législateur a inscrit cet art. 4 dans la loi, c'est uniquement pour obliger les débiteurs des redevables à payer sur la simple demande des percepteurs, sans que ceux-ci aient besoin de recourir à la formalité de la saisie-arrêt.
On a cherché, il est vrai, des arguments dans diverses autres lois ; mais nous ne croyons pas qu'il soit possible d'y trouver le germe d'une obligation personnelle du fermier. Ces textes sont les suivants ;
Loi du 2 thermidor an III (art. 9). — Les fermiers dont le prix des baux est stipulé payable en argent, seront tenus d'avancer ladite moitié payable en nature (1).
Loi du 3 nivôse an IV. — Les fermiers qui auront acquitté la contribution foncière pour les propriétaires en exécution de la loi du 2 thermidor an III, ne pourront en faire la retenue aux propriétaires qu'aux différentes époques de l'échéance du fermage et en proportion du montant de chaque paiement.
Loi du 18 brumaire an V (art. 8). — Les fermiers seront tenus de faire l'avance des contributions pour leurs propriétaires, sauf à s'en faire rembourser ou à les retenir sur le prix de leurs fermages.
Loi du 18 prairial an V (art. 27). — Les fermiers des biens ruraux et usines paieront la contribution foncière pour et à la décharge des propriétaires, sauf à précompter, s'il y a lieu, sur le prix de leurs fermages les sommes qu'ils auront avancées.
Loi du 3 frimaire an VII (art. 147). — Tous fermiers et locataires seront tenus de pay«r en l'acquit des propriétaires ou usufruitiers, la contribution foncière pour les biens qu'ils auront pris à
(1) En l'an III, la contribution foncière se payait moitié en argent, moitié en nature.
ferme ou à loyer et les propriétaires ou usufruitiers seront tenus de recevoir le montant des quittances de cette contribution pour comptant sur le prix des fermages et loyers, à moins que le fermier ou locataire n'en soit chargé par son bail.
A cas différents textes on joint la loi du 18 avril 1831, qui, après avoir ordonné qu'il serait pour une année ajouté 30 centimes au principal de la contribution foncière, lesquels seraient payés par moitié par le propriétaire et le fermier, disposait :
ce Le paiement en sera fait en entier, directement, comme pour les contributions ordinaires, par les fermiers qui donneront pour comptant dans le paiement du prix de leurs baux la moitié des sommes qu'ils justifieront avoir payées pour l'acquit de ces 30 centimes. »
Il suffit, croyons-nous, de lire ces divers textes avec attention pour s'apercevoir qu'ils n'ont pas le sens qu'on leur prête et qu'ils ne contiennent en aucune façon le fondement d'une obligation personnelle du fermier. Partout nous lisons qu'il y aura avance de la part du fermier, qui se remboursera sur le montant des fermages ; cela suppose évidemment qu'au moment où le fermier paiera la contribution, il devra encore au propriétaire une somme suffisante pour le couvrir de ses déboursés. Ce n'est qu'une avance que la loi lui
impose ; il paiera au percepteur en une seule fois tout ou partie d'une somme qu'il n'aurait payée que plus tard, et à diverses échéances à son propriétaire ; s'il doit payer, c'est qu'il est le débiteur de celui qui doit l'impôt, mais il ne le doit pas lui-même.
Seule la loi du 18 brumaire an V pourrait donner lieu à une interprétation différente et on n'a pas manqué de s'en prévaloir dans le système opposé. Elle porte que le fermier se fera rembourser de ses avances ou qu'il les retiendra sur le prix de ses fermages; ce qui prouve bien, dit-on, qu'il doit verser entre les mains du percepteur la contribution assise sur la propriété dont il jouit, qu'il soit d'ailleurs libéré ou non envers son propriétaire. Pour nous, nous ne comprenons pas ainsi cette disposition; nous ne lui trouvons qu'un sens : le fermier fera l'avance de l'impôt et il devra attendre, pour s'en rembourser, l'époque du paiement des fermages, à moins qu'il n'obtienne d'en être immédiatement couvert par son propriétaire.
Il importe, en outre, de remarquer que toutes les lois qu'on invoque, sauf la loi exceptionnelle de 1831, sont antérieures à la loi de 1808, qui n'impose aux fermiers que l'obligation de payer en l'acquit des propriétaires et sur le montant des fonds qu'ils leur doivent. Il n'est pas permis de supposer que le législateur de 1808 n'ait pas connu
ces dispositions; il ne Test pas davantage de faire table rase de notre art. 4, comme Ta fait le tribunal de Nantes. Nous nous refusons donc à voir dans ces textes Torigine d'une obligation personnelle du fermier ; il n*y a qu'une mesure d'ordre destinée à faciliter et à assurer le recouvremeAt de l'impôt. Mais si le fermier est dessaisi, s'il produit des quittances régulières d'où il résulte qu'il a payé ses fermages avant toute demande du percepteur, il ne saurait en aucune façon être inquiété. Si le Trésor pouvait s'attaquer aux fruits que la terre lui donne, alors même qu'il ne doit plus rien à 'son bailleur, on arriverait fatalement au résultat suivant : le propriétaire étant par hypothèse insolvable, le percepteur s'adresserait au fermier, et celui-ci paierait de ses propres deniers l'impôt qui ne se trouverait plus être la charge de la propriété.
Sans doute, si le fermier ne payait pas ses fermages, non*seulement les récoltes, mais encore tous les objets mobiliers lui appartenant pourraient être saisis par le Trésor qui serait payé par préférence et privilège sur leur prix, par suite de la combinaison des art. 1166 et 2102 du Code civil et de la loi de 1808. Mais si le fermier s'est mis en règle, le Trésor est désarmé.
Nous appliquerions le même système, pour les mêmes raisons dans le cas oCi un fonds est cultivé par un colon partiaire et aussi dans le cas où une
maison est souslouée à diverses personnes par un principal locataire : le privilège du Trésor ne pourrait pas, à notre avis, permettre au percepteur de faire saisir la partie des fruits qui doit rester au colon partiaire ou le bénéfice que fait le principal locataire sur la différence des loyers qu'il reçoit au loyer qu'il paie.
Ainsi, le privilège du Trésor, comme tous les privilèges mobiliers, doit rester une simple cause de préférence, sans lui conférer aucun droit de suite sur les fruits régulièrement aliénés. Nous devons aborder maintenant la question de savoir si le Trésor peut suivre les récoltes entre les mains de ceux qui ont acquis Timmeuble même qui les produit.
Ce prétendu droit de suite, auquel jusqu'alors on n'avait guère songé, a fait son apparition en 1843, dans la jurisprudence; un jugement du tribunal de Draguignan (15 juillet 1843) l'a pour la première fois reconnu; après lui les tribunaux de Louviers (27 juillet 1849) et de Rouen (23 mai 1851) se sont prononcés dans le même sens et la Cour de cassation a consacré cette jurisprudence dans son arrêt du 6 juillet 1852.
Dans la doctrine, les auteurs se bornent le plus souvent a reproduire cet arrêt et les arguments principaux sur lesquels il se fonde. Seuls, MM. Serrigny et Batbie n'ont pas cru devoir admettre ce nouveau droit dt suite.
Aux termes de Tarticle i^^ de la loi de 1808, dît-on, le Trésor a un privilège sur les fruits et récoltes de la propriété imposée pour le recouvrement de Tannée échue et de Tannée courante. Cette disposition est absolue et doit recevoir application, quel que soit le propriétaire ou le détenteur de Timmeuble sujet à la contribution. On ne saurait restreindre le privilège au cas où Timmeuble est encore possédé par le débiteur de Timpôt. En effet, si le législateur Tavait entendu ainsi, il n'aurait pas manqué, après avoir dit que le privilège s'exerce sur les fruits des immeubles, d'ajouter les mots : ce possédés par les redevables, » comme il Ta fait pour les contributions autres que la contribution foncière.
D'ailleurs, si le privilège du Trésor ne pouvait s'exercer que sur le contribuable débiteur et pendant sa possession, il ne dépendrait que de celui-ci de restreindre et d'annihiler même le privilège en vendant sa propriété. Dans ce cas, le privilège, qui, d'après la loi, est étendu à Tannée échue et à Tannée courante, se trouverait par la seule volonté du contribuable débiteur réduit au temps de sa possession. Admettre cette théorie, ce serait exposer le Trésor à des chances de perte que la loi a voulu éviter par les dispositions bien précises de Tarticle l«^
On ajoute que c'est le fonds seul qui doit la contribution, et on rappelle ce passage de Tinstruc-
tion que TAssemblée constituante a annexée à la loi de 1790 : « La contribution foncière a pour un « de ses principaux caractères d'être absolument « indépendante des facultés du propriétaire qui la a paye; elle a sa base sur les propriétés foncières, <c et se répartit à raison du revenu net de ces protc priétés. On pourrait donc dire avec justesse que a c'est la propriété qui seule est chargée de la con- (c tribution et que le propriétaire n'est qu'un iagent <c qui l'acquitte avec une portion des fruits qu'elle ec lui donne. » L'impôt foncier, poursuit-on, est une sorte de prélèvement sur les fruits, qui, tant que l'année échue et l'année courant^ n'ont pas été payées, se trouvent affectés réellement au privilège du Trésor.
Tels sont, en résumé, tous les arguments sur lesquels on fait reposer cette sorte de droit de suite; il ne nous paraît pas qu'ils soient convaincants.
Nous rappellerons d'abord ce que nous avons dit au sujet de l'argument a contrario qu'on prétend tirer de la disposition des deux paragraphes de l'article i^^ de notre loi. Si le législateur avait voulu que le privilège ne fût pas restreint au cas où l'immeuble est encore possédé par le contribuable débiteur de l'impôt, il l'aurait dit ; car il connaissait les principes de notre droit et s'il avait eu le désir d'y déroger, il Taurait indiqué d'une façon expresse.
Les privilèges ne sont que des causes de préfé* rence entre les créanciers d'un même débiteur. Il est vrai que les privilèges immobiliers donnent à la fois aux créanciers qui en jouissent un droit de suite et un droit de préférence. Mais le privilège du Trésor n'a aucun caractère immobilier ; il porte exclusivement sur les fruits et récoltés, choses mobilières. Quel est donc ce droit réel d'un nouveau genre, ce droit de suite particulier qui permettrait de suivre entre les mains de l'acquéreur de l'immeuble les récoltes qu'il peut produire?
On dit bien que ce droit extraordinaire se justifie par cette considération que c'est le fonds luimême, et non celui qui le possède, qui est le véritable débiteur de l'impôt. Sans doute, si ces mots se trouvaient dans la loi, tout le monde s'inclinerait; ils ne sont écrits que dans une instruction, qui est, à vrai dire, l'œuvre du législateur, mais qui n'a pas cependant la force obligatoire de la loi. D'ailleurs ces mots n'ont pas, à notre avis, le sens qu'on leur prête. Il est important de ne pas les séparer de la phrase qui les précède et de celle qui les suit; nous les reproduisons exactement:
(c L'égalité proportionnelle dans la répartition ce est un principe fondamental en matière de con- (c tributions et ce principe peut recevoir une ap- (£ plication exacte dans la contribution foncière, < parce que les revenus sur lesquels elle porte (( sont susceptibles d'une évaluation précise, puis-
(X. que ce sont ceux de fonds connus et que la puce blicité des opérations pour son assiette permet (c à tous les contribuables de les surveiller. . . . • . a é • •
a Si donc deux arpents donnent à leur proprié- (( taire un revenu égal» la cotisation des deux ar« ce pents doit être la même, etc ]»
Intercalés entre ces deux membres de phrase» qui leur servent de commentaire, ces mots changent de sens. Ou nous comprenons bien mal l'intention des auteurs de cette instruction ou ils n'ont voulu dire que ceci : l'impôt sera établi proportionnellement au revenu foncier, sans qu'on tienne aucun compte des autres facultés du propriétaire, que doivent atteindre d'autres contributions; le même champ paiera donc le même impôt, quel qu'en soit le propriétaire.
Où peut-on voir dans tout cela l'origine de ce droit de suite que l'on réclame pour le Trésor; sans doute, il serait commode pour les agents chargés de la perception de pouvoir s'attaquer aux tiers acquéreurs, pour éviter d'être déclarés responsables des cotes non recouvrées ; mais aussi combien cela serait injuste et illogique. Le tiers acquéreur n'est pas débiteur de l'impôt; s'il est obligé, dit-on, c'est uniquement parce qu'il détient le gage du Trésor ; mais ce gage, il semble qu'il ne peut comprendre que les récoltes correspondantes à la jouissance du vendeur et ces ré-
coites, si l'acquéreur les a achetées avec le fonds, en payant un supplément de prix, elles doivent être purgées de tout privilège. Quant aux fruits qui doivent naître pendant la jouissance du nouveau propriétaire, comment pourrait-on les affecter au paiement de la dette d'autrui? Comment, en définitive, légitimer ce prétendu droit, mâtiné d'hypothèque légale et de privilège mobilier, qui suivrait les immeubles pour en atteindre les fruits? L'impôt foncier est un prélèvement sur le revenu immobilier, nous le voulons bien; mais on ne peut faire ce prélèvement qu'entre les mains de celui qui touche le revenu. L'impôt est la condition de la propriété; mais il n'a de sens que s'il doit être payé par celui qui a joui de la propriété.
Ne peut-on pas encore opposer encore à ceux qui reconnaissent ce droit de suite, l'article 66 de la loi du 3 frimaire an VU? a Les particuliers, dis- <c pose-t-il, ne pourront s'affranchir de la contri- « bution à laquelle les fonds désignés en l'article « précédent devraient être soumis, qu'en renonce çant à ces propriétés au profit de la commune
ce dans laquelle elles sont situées — Les coti-
oc sations des objela ainsi abandonnés dans les (( rôles faits antérieurement à l'abandon, restece ront à la charge de l'ancien propriétaire. » Il nous semble que, si le législateur avait admis ce principe que les contributions échues peuvent être
recouvrées par privilège sur les récoltes entre les mains du nouveau propriétaire, il n'y aurait pas dans ce cas fait exception.
On dit qu'accepter le système que nous soutenons, c'est exposer le Trésor à des chances de perte que la loi a voulu éviter; mais nous voyons que ces chances de perte sont le lot de tous les créanciers privilégiés, aussi bien que du Trésor. Sans doute, il n'en serait pas de même si le Trésor jouissait encore de l'hypothèque légale que lui avait conférée la loi du 11 brunaire an VIK Mais cette hypothèque lui a été enlevée et on lui a donné en retour un privilège de premier ordre, mais un privilège mobilier, n'emportant, comme ses pareils, aucun droit de suite.
Nous concluons donc en disant, avec l'arrêt du Conseil d'État dul®>^ mai 1816, que les tiers acquéreurs ne peuvent être tenus soit envers le percepteur, soit envers les autres créanciers du vendeur, qu'à la représentation et à la distribution de leur prix. Sur le prix de l'immeuble lui-même, le Trésor ne sera pas privilégié; mais le percepteur pourrait faire valoir son privilège sur la portion du prix aÉférente aux fruits que la propriété portait, comme sur le prix des récoltes engrangées vendues avec le fonds. Les tiers acquéreurs ne sauraient être inquiétés que pour les douzièmes échus depuis leur entrée en jouissance, qui, aux yeux de l'administration, est fixée au jour oix le
changement de propriétaire est inscrit sur le livre des mutations. Tant que la note requise par Tarticle 36 de la loi du 3 frimaire an VII n'aura pas été inscrite à la diligence des parties, ce sont les anciens propriétaires qui continueront d'être imposés au rôle; et eux ou leurs héritiers pourront être contraints au paiement de Timposition foncière, sauf leurs recours contre les nouveaux propriétaireSé
En somme, nous arrivons à cette conclusion que tous les fruits, mais seulement les fruits que le fonds donne à son propriétaire, sont affectés à la garantie du Trésor, au moins tant qu'ils n'ont pas cessé d'appartenir au maître du fonds. Nous croyons de la sorte avoir ramené le privilège du Trésor à sa plus stricte, mais aussi à sa plus juste application; nous n'en serons que plus à l'aise pour lui conserver son rang de faveur et soutenir qu'on ne saurait, par des exceptions arbitraires, annuler le texte formel de la loi de 1808.
Nous n'ignorons point que presque tous les auteurs ont combattu ce rang de faveur accordé au Trésor; M. Troplong notamment dit que ce privilège lui paraît exorbitant et qu'il ne peut l'expliquer par aucune raison particulière. Pour nous, nous laisserons le législateur lui-même indiquer sa volonté et justifier son œuvre :« Dans tous les temps, ce dit l'orateur du gouvernement, M* Jaubert, le <c privilège pour le recouvrement des contribu-
a tîon$ directes a été reconnu. En effet, les con- « tributions directes sont destinées aux dépenses a fixes : elles deviennent dès lors une dette sacrée ; oc rien ne doit en arrêter le recouvrement. Les «tiers ne peuvent s'en plaindre. Personne n'ignore ce que les contributions doivent être payées et c'est ce aussi un axiome vulgaire que la ^contribution (n passe avant tout. ]» Et plus loin il ajoute : ce Le a privilège, tel qu'il est limité, sera absolu ; il ce s'exercera avant tout autre. Et on doit convenir a que toute modification, quelque borne qu'on y ce assignât, pourrait devenir préjudiciable au Trésor « public. S'il n'avait pas une préférence exclusive, a il serait exposé à des surprises et à des simula- (( tions. Il serait surtout assujéti à faire des frais ee de procédure toujours considérables. »
Si l'on veut remonter à l'ancien régime, on trouve déjà ce privilège de premier ordre attribué au fisc ; on lit, en effet, à l'article 12 de l'édit du mois de mai 1749 : ce Voulons que le vingtième du ce revenu des biens, ordonné être levé par notre « présent édît, soit payé suivant les rôles qui en (( seront arrêtés en notre Conseil en quatre termes <c égaux, dans les mois de janvier, avril, juillet et (£ octobre de chaque année, par préférence à tous ce les créanciers, douaire et autres dettes privilé- <c giées ou hypothécaires, de quelque nature qu'elle les soient, même à nos autres^deniers. »
Cette préférence donnée au Trésor n'est donc
pas une innovation; déplus, elle est fort légitime. M, Troplong, lui-même, rappelant une maxime de Grotius reconnaît que les obligations que nouf contractons envers la république sont plus étroites que celles dont nous sommes tenus envers les particuliers, (c Sic reipublicœ quisque ad usus publiée cos magis obligatur quam credîtori (1). » — D'ailleurs, le même auteur enseigne que le premier rang appartient de plein droit à tout privilège basé sur Tidée de gestion d'affaires dans l'intérêt des créanciers; et n'est-ce pas le cas ici? n'est-ce pas avec le produit de l'impôt que seront établies toutes les forces du gouvernement, la justice |et l'administration, naturellement préposées à la sauvegarde des intérêts de tous ?
Un seul doute pourrait s'élever en ce qui concerne le privilège en matière de contribution foncière. Les auteurs, en efifet, ont été partagés sur la question de savoir si les privilèges spéciaux ne devaient pas toujours être primés par les privilèges généraux. Mais ici le doute doit céder devant la volonté formelle du législateur, et d'ailleurs la Cour suprême a jugé (19 janvier 1864) que la préférence devait dépendre, non pas de la généralité ou de la spécialité du privilège, mais du degré de faveur que mérite chacune des créances en concurrence.
(1) Le jure pacis et belli, lib. I, c. I, n^ 6.
Le privilège pour le recouvrement des contributions directes est le seul que la loi déclare devoir passer avant tout autre ; pour les autres privilèges du Trésor public, elle a elle-même prévu et indiqué des exceptions ; elle Taurait fait ici aussi, si elle avait cru que quelque autre créance pût avoir un rang préférable à celle du Trésor.
Tous les auteurs n'ont pas cru cependant pouvoir être aussi respectueux du texte de la loi; et, de déduction en déduction, certains en sont presque arrivés à annuler le privilège du fisc.
Tout d'abord, les auteurs font tous, à l'exception d'un seul, M. Pigeau, passer les frais de justice avant les contributions; et nous nous hâtons d'ajouter que ce n'est pas en ce point que nous croyons devoir les contredire. Les frais de justice sont nécessaires, en effet, pour amener la réalisation du gage des divers créanciers. Le privilège accordé au Trésor ne lui donne qu'un droit de préférence sur le prix de ce gage, et, pour qu'il puisse l'exercer, il faut que ce gage soit vendu dans les formes et après les poursuites voulues par la loi. 11 est donc juste que le Trésor public, comme tout autre créancier, voie, en cas d'insolvabilité •de son débiteur, son gage diminué de ce qui est dû aux fonctionnaires ou officiers ministériels des services desquels il va tirer profit. En dehors de ces considérations d'équité, on peut invoquer deux textes de loi qui assurent dans tous les cas le pre-
mier rang aux frais de justice. C'est, d'abord, l'article 657 du Code de procédure civile qui autorise, avfent toute consignation, l'officier qui a fait la vente à déduire le montant de ses frais, et l'article 662 du même Code disposant que les frais de poursuite seront prélevés, par privilège, avant toute créance autre que celles pour loyers dûs au propriétaire. Ce qui reste seulement, après ces divers prélèvements, doit être considéré comme le véritable produit de la vente, sur lequel les droits des divers créanciers viennent s'exercer. Si la loi a donné au Trésor un privilège qui lui fait primer tous les autres créanciers de son débiteur, il serait injuste qu'il pût recouvrer sa créance entière sans dédommager de leurs peines et frais ceux dont les services lui ont permis d'exercer son privilège, et qui sont en définitive les créanciers de la masse des créanciers, et non ceux du débiteur insolvable.
Mais les frais ainsi prélevés ne sont ^tftceux qui profitent à tous les créanciers; ceux qui n'ont été faits que dans l'intérêt d'un ou de plusieurs créanciers, ne doivent être supportés que par ceux qui en ont bénéficié (Cass., 20 août 1821). Aussi les auteurs sont-ils d'accord pour enseigner que doivent être seuls privilégiés, à l'égard du Trésor public, les frais de commandement, de saisie et de vente.
Si l'on veut aller au-delà de cette exception, que commandent l'équité et le texte de la loi, on tombe
T^^Tf^^f^-^^y:
dans Tarbitraire ; aussi n'hési tons-no us pas à refuser d'admettre, comme le fait M, Duranton, que les frais de distribution par contribution doivent primer la créance du Trésor public, M. Duranton se fonde sur l'article 662 du Code de procédure, que nous avons déjà cité, et qui porte que les frais de poursuite seront prélevés, par privilège, avant toute créance autre que celle pour loyers dûs au propriétaire. Nous doutons fort d'abord, que par les mots : <c frais de poursuite », le législateur ait voulu entendre les frais de distribution par contribution ; mais même nous tromperions-nous sur le sens de ce texte, qu'il ne pourrait en rien préjudicier aux droits du Trésor. Car celui-ci, une fois son gage réalisé, demeure en dehors de toute distribution par contribution ; il a un privilège de premier ordre, et son représentant, le percepteur, peut exiger, aux termes de l'article 2 de la loi de 1808, que tout détenteur de deniers affectés au privilège de la contribution, s'en dessaisisse sur sa simple demande ; les notaires et les commissaires-priseurs sont spécialement obligés par cet article à payer, en l'acquit des redevables et sur le montant des fonds qui sont entre leurs mains, jusqu'à concurrence de tout ou partie des contributions privilégiées. Par suite, le Trésor ne peut avoir à supporter les frais d'une procédure à laquelle il reste étranger et dont il n'a pas besoin pour obtenir le paiement de sa créance.
M. Duranton enseigne encore que le créancier gagiste doit primer le Trésor. Le Code civil donne, à son avis, au créancier nanti d'un gage régulier la préférence sur tous Jes autres créanciers (article 2073), et décide (art. 2098) que le Trésor ne peut exercer de privilège au préjudice des droits antérieurementacquis à des tiers. Par conséquent, dit cet auteur, si le contrat de gage est antérieur à la naissance de Timposition, aucun doute ne peut s'élever, le gagiste aura la préférence. Dans le cas contraire, ajoute-t-il, on peut dire que la chose donnée en gage était déjà affectée au privilège du Trésor, lorsqu'elle a été remise au créancier ; mais les meubles, sauf le droit de revendication du locateur (art. 2102) et ce qui est relatif aux navires et bâtiments de mer^ n'ont pas de suite par hypothèque ou par privilège. Le droit résultant de la possession dans les principes du Code est même généralement plus puissant que le droit de propriété lui-même (art. 2279); or le créancier possède le gage (2076). Le débiteur n'eût pu se le faire rendre qu'à la condition de payer sa dette, et ses créanciers, quels qu'ils soient, n'ont pas plus de droit que lui ; or, le Trésor n'est qu'un créancier.
Nous ne croyons pas, d'abord, qu'il soit besoin de répondre à l'argument tiré de l'article 2098 qui n'a pas le sens que M. Duranton lui prête. A ses arguments de fond, nous répondrons : Sans doute^
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on peut dire que l'objet donné en gage était affecté au privilège du Trésor, lorsque le contrat est intervenu; il n'y a là rien qui soit contraire à Tarticle 2119 ; il ne peut être question de droit de suite ; car Tobjet donné en gage n'a pas changé de propriétaire. A la vérité, il est possédé par le créancier gagiste; mais il n'en continue pas moins d'appartenir au débiteur, à telles enseignes que le gagiste ne pourrait pas s'approprier la chose et s'en servircommedesonbien propre; s'il veut être payé, il n'a que le pouvoir de demander la vente de l'objet engagé, pour exercer son privilège sur le prix.
Dès lors, qu'importe que les meubles ne se trouvent pas chez le redevable? tous ceux qui lui appartiennent, sont atteints par le privilège, en quelque lieu qu'ils se trouvent. Ainsi s'exprime la loi; et M. Duranton a si bien compris toute la force de ces expressions, qu'il en tire son seul argument contre ceux des auteurs qui veulent accorder au propriétaire locateur la préférence sur le Trésor ; et il ne s'est pas aperçu qu'il se mettait en contra4iction avec lui-même et condamnait sa théorie : en effet qu'est-ce, en définitive, que le propriétaire, sinon un gagiste?
M. Duranton se fonde encore sur l'article 2279; mais ce texte n'est pas applicable ici. A la vérité, dit avec beaucoup de raison M. Troplong (1), le
(l) Priv. et hyp.^ t. I, p. 21'^, no 163 bk.
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gagiste possède la chose; mais sa possession» quelque précieuse qu'elle soit, ne peut pas le conduire à la prescription ; le maître de la chose, au contraire, prescrit pendant le temps que son créancier détient le gage; c'est lui seul qui est propriétaire. C'est à son profit que s'écoule le temps destiné à amener la prescription. C'est ce qui a fait dire au jurisconsulte Julien : <c Quipignoris causa funa dum creditori tradit,intelligiturpossidere (1). » Tarrible (2) enseigne, lui aussi, que la vraie possession du meuble réside sur la. tête du débiteur, et qu'elle n'est pour le créancier qu'un dépôt; que rien n'empêche donc les créanciers privilégiés de suivre la chose dans les mains du gagiste et d'y réclamer leur privilège, si la cause en est préférable à celle du gagiste.
C'est là la vérité ; et le gagiste ne saurait opposer au Trésor son droit de rétention. Ce droit, comme on l'a très-bien dit, n'est qu'une exception fondée sur la bonne foi du débiteur; le nantissement n'est qu'un contrat par lequel le débiteur s'engage à ne pas aliéner la chose qu'il remet à son créancier, lonfcqu'il n'aura pas soldé sa dette. Ce droit de rétention ne saurait donc être opposé aux créanciers privilégiés, qui sont exempts de toute fraude et dont le droit résulte de la loi. C'est à
(1) L. 36, D., De acq. vel amitt. possessione. {2)Répert.t vo privilège, p. 11 et 12.
tort qu'on invoque ce principe que les créanciers ne peuvent avoir plus de droit que leur débiteur ; car, dans notre cas particulier, le Trésor ne réclame point un droit qu'il emprunte à son débiteur, mais bien son droit propre, celui d'un créancier privilégié qui dispute son rang à un autre créancier moins privilégié que lui.
Comme conséquence de sa théorie, M. Duranton accorde encore la préférence au voiturier et à l'aubergiste sur le prix des objets transportés ou déposés à l'auberge. Comme nous n'avons point voulu accorder le premier rang au créancier gagiste, nous sommes conduit encore à le refuser au voiturier et à l'aubergiste.
M. Duranton, cependant, nous l'avons déjà remarqué, ne va pas jusqu'à accorder la priorité au propriétaire pour le prix de ses loyers. Mais <:e qu'il n'a pas osé faire, d'autres, et notamment MM.Foucart et Ducrocq, l'ont fait. Notre réponse est bien simple et nous l'avons déjà indiquée : le propriétaire n'est qu'un gagiste, et, comme le gagiste, il doit être primé par le Trésor. M. Foucart fait, il est vrai, remarquer que la loi du 1®^ germinal an XIII a donné expressément la priorité au propriétaire sur la régie des contributions indirectes, en restreignant, cependant, le privilège du locateur à six mois de loyer. Mais il ne s'aperçoit pas que son argument se retourne contre lui : si le législateur a cru devoir indiquer formellement
cette exception et la restreindre dans ces étroites limites, lorsqu'il s'agissait d'une créance bien moins favorable à sesj^eux que celle des contributions directes, comment peut-on admettre, pour celle-ci, la même exception qui n'est écrite nulle part et qui ne serait plus limitée par un texte précis ?
Nous devons cependant signaler deux cas où le locateur jouit d'une faveur que n'a pas le Trésor. Le privilège du propriétaire porte sur tous lesmeubles garnissant la maison louée ou la ferme, alors même qu'ils n'appartiennent pas au locataire et sous cette seule restriction que le propriétaire n'ait pas su que ces meubles étaient à un tiers. Le Trésor serait impuissant, dans tous les cas, à s'attaquer aux objets dont son débiteur n'est pas le mçiître.
Le propriétaire jouit encore du droit, qui lui est conféré par l'article 593 du Code de procédure civile, de saisir les objets déclarés insaissisables par l'article 592 ; ces objets sont, au contraire, à l'abri de l'action du Trésor public.
Aux termes des lois du 25 ventôse an XI et du 25 nivôse an Xlll, les créances résultant d'abus et prévarications des officiers publics sont garanties par un premier privilège sur les fonds de leur cautionnement; ce privilège a été étendu par la loi du 6 ventôse an XIII aux cautionnements des receveurs généraux ou particuliers et de tous les au-
très comptables publicset préposés des administrations. Enfin les bailleurs de fonds ont, sur ces mê • mes cautionnements, un privilège de second ordre réglé par les décrets des 28 août 1808 et 22 décembre 1812. Ces divers privilèges doivent, suivant M. Durieu, primer celui des contributions directes. Le cautionnement, dit cet auteur, est un acte d'une espèce toute particulière qui a pour effet d'afifecter d'une manière absolue et définitive le montant du cautionnement à la gestion, à tel point que nonseulement il ne serait soumis à aucun autre privilège, mais que même il deviendrait insaisissable pendant toute la durée de la gestion du fonctionnaire. Nous ne croyons pas devoir adopter cette opinion: sans vouloir entrer dans l'analyse du cautionnement, nous ferons remarquer que les fonds, qui le composent, quelque affectation qu'ils puissent recevoir, demeurent la propriété du fonctionnaire. Le cautionnement, en définitive, n'est qu'un gage donné à l'avance à des créances éventuelles. On dit bien que l'affectation ne résulte pas ici, comme dans le cas de simple gage, de la volonté seule du débiteur, mais bien de celle de la loi qui exige et maintient le cautionnement dans un intérêt d'ordre public. Mais quel est l'intérêt public qui peut primer le recouvrement des créances de l'État? Qu'on se souvienne, en effet, que le législateur a considéré la rentrée des contributions directes comme Indispensable
pour Tadministration régulière du pays. D'ailleurs si le Trésor est obligé, pour obtenir le paiement des contributions directes, de s'attaquer aux fonds du cautionnement, lui qui a un privilège sur tous les biens meubles des contribuables, c'est que le fonctionnaire ou Tofficier public n'est pas bien loin d'être insolvable; et s'il ne peut pas recompléter son cautionnement, il devra cesser ses fonction^. L'intérêt de tous sera sauvegardé ; car c'est l'intérêt de tous que les charges publiques ne soient pas confiées à des insolvables.
Quant aux bailleurs de fonds, on dit qu'ils sont propriétaires des fonds du cautionnement ; qu'à parler exactement, ils sont les cautions des fonctionnaires, et que, s'ils sont tenus de garantir les faits de charge et de souffrir le prélèvement des condamnations sur les fonds qu'ils ont versés, c'est une conséquence de l'obligation qu'ils ont contractée en cautionnant. Mais, ajoute-t-on, à l'égard de tous autres créanciers envers qui ils ne sont pas engagés, les bailleurs de fonds ne sauraient supporter aucune saisie des fonds du cautionnement, puisque les créanciers ne se présentent pas à d'autre titre que comme exerçant le droit général de l'article 2092, et que les fonds du cautionnement n'appartiennent pas au fonctionnaire.
Tout ce raisonnement, selon nous, pèche par la base ; il ert inexact de dire que le bailleur de fonds
peut être assimilé à une caution. La caution s*engage seulement à payer, si le débiteur principal est hors d'état de remplir ses obligations et ne fournit aucune somme à l'avance ; le bailleur de fonds verse de ses deniers les sommes nécessaires pour le cautionnement. La caution contracte avec le créancier; le bailleur de fonds ne traite qu*avec celui à qui il fournit le cautionnement; c'est un prêt qu'il lui fait; mais il n'est et ne sera jamais en rapport avec les créanciers de son débiteur. Il n'est pas propriétaire des fonds qu'il a versés; le prêt qu'il a consenti en a transféré la propriété à l'emprunteur, à telles enseignes qu'il n'a pas, pour rentrer dans ses déboursés, une action en revendication, qui serait la corollaire d'un droit de propriété, mais un privilège, qui n'est que l'accessoire d'une créance. C'est un prêteur qui jouit de garanties spéciales; mais il sera primé par le Trésor qui opposera à son privilège un privilège plus favorisé. On peut d'ailleurs tirer un argument décisif, en faveur de la thèse que nous soutenons, du texte des décrets des 28 août 1808 et 22 décembre 1812, qui qualifient partout les bailleurs de prêteurs de fonds.
Toutes autres créances ne viendront qu'après celle du Trésor pour le recouvrement des contributions directes. La loi est formelle; l'impôt passe au premier rang. C'est une sorte de prélèvement sur la fortune privée, destiné à alimenter la for-
tune publique. Il est juste, il est nécessaire que l'État ait les moyens les meilleurs d'assurer le paiement de cette créance exceptionnelle. Et d'ailleurs les créanciers des contribuables, comme tous les autres citoyens^ sont intéressés à Tacquittement de cette dette spéciale: n'est-ce pas dans l'intérêt de tous que l'impôt est perçu ? ne s'agit-il pas de la fortune de tous, de la fortune de la République ?
Si toutes ces raisons nous ont fait reconnaître à la créance du Trésor la priorité sur toutes les autres créances, si favorables qu'elles puissent être, nous croyons rester exactement dans l'esprit de la loi en restreignant l'exercice du privilège aux quatre grands impôts directs. C'est à eux seuls que peuvent s'appliquer les arguments qui nous ont décidé; cette préférence, légitime en ce qui les concerne, deviendrait exorbitante pour les taxes qui leur sont assimilées.
Certains auteurs ont bien prétendu, en se basant sur la lettre de la loi, que toute contribution directe et personnelle devait bénéficier du privilège; et cette théorie semble avoir été consacrée par un arrêt de la Cour de cassation en date du 15 juillet 1868. Mais, il est évident, tout d'abord, qu'il faudrait faire une distinction immédiate entre les diverses contributions et taxes dont il s'agit, celles qui ne sont pas perçues au profit de l'État ne devant pas à coup sûr être privilégiées.
La loi de 1808, en effet, n'a réglé que le privilège du Trésor public, et non celui des caisses dépar* tementales, municipales ou autres. On dit bien que les lois, qui ont établi ces taxes diverses, ont prescrit qu'elles seraient recouvrées comme les contributions directes; mais il n*y a, dans cette disposition, maintes fois répétée etde venue presque de style, qu'une indication donnée quant à la confection des rôles et à leur mise en recouvrement, et Ton ne peut en tirer un privilège, surtout lorsqu'il s'agit d'étendre le privilège si privilégié que la loi a accordé à l'État.
La question est un peu moins facile à résoudre en ce qui concerne les contributions directes autres que les quatre grandes contributions, mais perçues néanmoins au profit de l'État, comme le sont la taxe des chevaux et voitures, la taxe des billards, etc. Nous ne croyons, cependant, pas davantage que le privilège puisse s'appliquer dans ce cas. Si la loi de 1808 a employé ces expressions un peu vagues : a et toute autre contribution directe et personnelle », cela tient à ce fait, qu'à cette époque, on était encore dans l'indécision sur le caractère de la contribution personnelle et mobilière. On sait que la loi du 18 février 1791 portait dans son article 3 : ce Une partie de la contribution mobilière sera commune à tous Jes habitants; l'autre partie sera levée à raison des salaires publics et privés et des revenus d'industrie et de
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fonds mobiliers* » Mais cet impôt, ainsi fixé à Torigine, fut modifié et remanié plusieurs fois, avant d'être réglé définitivement par la loi du 21 avril 1832. On était alors dans une période dressai et de tâtonnement: sous le Directoire, cet impôt était divisé en quatre parties: la contribution personnelle, la contribution mobilière, la taxe somptuaire, la contribution par retenue du vingtième sur les salaires et traitements publics; on y avait ajouté même en l'an III (loi du 7 thermidor) une taxe sur les poêles et cheminées. La contribution somptuaire avait été supprimée le 24 avril 1806; mais était-ce définitivement? Dans cette période de transition , le législateur crut prudent de parer à toute éventualité et de créer un privilège embrassant toutes contributions qui pourraient être établies ou renouvelées dans l'avenir, pour constituer l'impôt personnel. L'exposé des motifs, le texte de la loi, la faveur même donnée à ce privilège, tout fait obstacle à ce qu'on retende au-delà des grandes contributions destinées à servir de ressources fixes et fondamentales au Trésor public.
Cependant, par des raisons de fait plus encore que de droit, nous sommes amené à reconnaître que le privilège devra s'exercer pour le recouvrement des centimes additionnels au principal des quatre grandes contributions directes; ils sont presque confondus avec la part d*impôt perçue au
profit de rÉtat et il serait difficile, sinon impossible, de les en disjoindre. On peut ajouter, que ces centimes sont aux communes et aux départements, ce qu'est l'impôt principal à l'État; c'est leur ressource fondamentale, et c'est aussi la plus juste et celle qui pèse le plus équitablement sur tous les citoyens,
IV. — Privilège pour le recouvrement desi droits
de timbre.
Nous devons indiquer ici que le privilège des contributions directes a été étendu par la loi du 28 avril 1816 (art. 76) pour le recouvrement des droits de timbre et des amendes de contravention y relatives. Le privilège dont il s'agit est celui qui est destiné à assurer le recouvrement des contributions autres que la contribution foncière et qui porte sur tous les meubles des redevables.
V. — Du privilège de la régie de C enregistrement
Il nous reste, pour avoir terminé l'étude des privilèges destinés à assurer le recouvrement des impôts, à rechercher si l'administration de l'enregistrement a ou n'a pas de privilège, en matière de droits de mutation par décès. Sur ce point, la jurisprudence a varié et les auteurs se sont divisés; il serait cependant à souhaiter que cette question
de droit fiscal qui intéresse à la fois la fortune privée et celle de l'État, fût définitivement tranchée dans un sens ou dans l'autre. ]_ia Cour de cassation reconnaît bien actuellement que la régie jouit d'un privilège sur le revenu des biens à déclarer ; mais cette jurisprudence, si elle peut sauvegarder l'intérêt du Trésor, a le grave défaut de ne reposer sur aucun texte législatif; nous croyons du moins, pouvoir démontrer que rien n'autorise à admettre un pareil privilège, d'accord en cela avec de nombreux et savants jurisconsultes, parmi lesquels nous citerons MM. Tarrible, TouUier, Duranton, Foucart, Dallez, Championnère et Rigaud, Mourlon et Paul Pont.
Les textes qu'on invoque comme servant de fondement au privilège de la régie sont les suivants :
Loi du 22 frimaire an VII :
Art. 14. — (( La valeur de la propriété, de l'usufruit et de la jouissance des biens meubles est déterminée, pour la liquidation et le paiement du droit proportionnel, ainsi qu'il suit, savoir :
S^ Pour les transmissions entre- vifs, à titre gratuit et celles qui s'opèrent par décès, par la déclaration estimative des parties, sans distraction des charges. »
Art. 15. — a La valeur de la propriété, de l'usufruit et de la jouissance des immeubles est déterminée pour la liquidation et le paiement
du droit proportionnel, ainsi qu*il suit, savoir :
7^ Pour les transmissions de propriété entrevifs, à titre gratuit, et celles qui s'effectuent par décès, par l'évaluation qui sera faite et portée à vingt fois le produit des biens, ou le prix des baux courants, sans distraction des charges. »
Art. 32. — « Les droits des déclarations des mutations par décès seront payés par les héritiers, donataires ou légataires. — Les cohéritiers seront solidaires. — La nation aura action sur les revenus des biens à déclarer, en quelques mains qu'ils se trouvent pour le paiement des droits dont il faudrait poursuivre le recouvrement. »
Nous devons immédiatement remarquer que tous les partisans du privilège ne se fondent pas également sur ces trois textes : les uns, comme M. Serrigny n'argumentent que des articles 14 et 15 et laissent de côté l'article 32; d'autres, comme M. Troplong, les rapprochent les uns des autres, et font sortir le privilège de leur combinaison ; d'autres enfin, comme M. Persil, ne s'appuient que sur l'article 32. Tout dépend de l'étendue que chacun veut donner au privilège qu'il imagine et le désaccord flagrant des auteurs, qui prétendent démontrer chacun d'une façon différente l'existence de ce privilège, est le meilleur argument qu'on puisse faire valoir contre toute interprétation abusive de la loi.
Nous ne devons pas omettre que la Cour de cassation, dans son arrêt du 3 décembre 1839, a cru pouvoir viser uniquement Tarticle 2098 du Code civil. On connaît la teneur de cet article ; on sait dans quelles circonstances il fut inséré dans le Code. L'action 2105 du projet stipulait, il est vrai, en faveur de la régie, pour le recouvrement des droits de mutation par décès, un privilège sur les meubles et immeubles des successions; mais on supprima cet article spécial dans le but de réunir tous les droits du Trésor public sous une disposition générale qui pût se prêter à toutes les modifications. L'argument tiré de l'article 2098 est donc sans valeur ; cet article ne suppose en aucune façon l'existence du privilège ; c'est un simple renvoi aux lois spéciales, et la question se résume ainsi : la loi du 22 frimaire an VU, a-t-elle, oui ou non, donné à la régie le privilège dont on veut l'investir?
Si nous examinons en premier lieu l'article 32, nous voyons qu'il ne peut en aucune façon servir de fondement à un privilège. Un auteur de talent, dont nous aurons plus d'une fois à citer l'opinion, plus souvent, il est vrai, pour la combattre que pour l'approuver, et avec lequel nous sommes heureux de nous trouver sur ce point en complet accord, M. Serrigny (1) a fort bien dé-
(1) Le savant article publié par M. Serrigny dans la
montré le vrai sens de cette disposition, a L'obligation des héritiers est déclarée solidaire, dit-il, et celle des donataires ou légataires même particuliers les oblige à souffrir l'action de la régie sur les revenus des biens de la succession qui se trouvent entre leurs mains, quand même ils ne seraient qu'ayants-cause du défunt à titre particulier, sans pouvoir opposer aucune espèce de discussion des biens des héritiers ou représentants du défunt, universels ou à titre universel. »
Voilà donc à quoi se réduit le sens du paragraphe final de l'art. 32; il ne donne à la régie que le droit d'atteindre les revenus des biens à déclarer entre les mains des donataires ou légataires, même à titre particulier; c'est à coup sûr une grande facilité donnée pour le recouvrement de l'impôt, mais il n'y a pas là le germe d'un droit de préférence. Ce texte, d'ailleurs, est spécial aux héritiers, donataires ou légataires; la régie ne pourrait en aucun cas s'attaquer aux revenus des biens aliénés par l'héritier avant l'acquittement des droits; les tiers acquéreurs des biens de la
Bévue critique (t. IX) est le plaidoyer le plus complet que nous connaissions en faveur du privilège de Tadministration de l'enregistrement. Aussi, nous efforcerons-nous de démontrer qu'il a plaidé une mauvaise cause, pensant que c'est le meilleur moyen de prouver que ce privilège n'existe point.
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succession sont à Tabri de toute recherche; c'est ce qui résulte d'un avis du Conseil d*État rendu le 4 septembre 1810, approuvé le 21 du même mois et qui par suite a la force obligatoire de la loi.
On a dit, il est vrai : mais si Tart. 32 ne donne pas à la régie un droit de préférence, que peut-il donc signifier? est-ce que Tart. 2092 du Code civil ne suffisait pas? Il est facile de répondre à cette objection; car l'intérêt de cette disposition se trouve précisément dans les explications que nous avons déjà données: si elle n'existait pas, la régie n'aurait qu'une action personnelle contre chacun des héritiers, donataires ou légataires et jusqu'à concurrence seulement des droits de mutation dus par chacun pour sa part dans l'hérédité ;rarticle 32 lui donne deux sortes de facilités : tous les cohéritiers sont d'abord déclarés solidaires et la régie pourra réclamer à un seul les droits dus pour la transmission de l'hérédité entière ; en second lieu, cet article établit une sorte de solidarité réelle entre les biens de la succession dont les revenus sont affectés au paiement des droits dus pour la succession entière et non pas seulement au paiement des droits dus par ceux à qui ils sont échus.
Cette impossibilité de tirer l'origine du privilège de l'art. 32 a très bien été sentie par M. Troplong qui invoque en outre les articles 14 et 15.
M. Persil cependant affirme que le privilège est consacré expressément par cet art. 32: mais sans aller jusqu'à dire, comme le fait M. Mourlon, que ce jurisconsulte était sous l'empire de quelque hallucination, lorsqu'il y a vu ce qui n'est visible pour personne, nous croyons que son désir de protéger le Trésor public Ta entraîné au-delà d'une sage et saine interprétation de la loi.
Quant à ces art. 14 et 15 que M. Troplong combine avec l'art. 32 et sur lesquels M. Serrigny se fonde exclusivement, voyons de quel secours ils peuvent être aux partisans du privilège. — Ces articles n'ont pour objet que de déterminer le mode d*évaluation des biens pour la liquidation du droit proportionnel. Le législateur, dit avec beaucoup de sens M. Mourlon, s'est demandé : le quantum des droits à percevoir sera-t il réglé eu égard aux biens sans déduction des charges ou seulement eu égard à l'actif net, c'est-à-dire proportionnellement aux biens, déduction faite des charges? Et la loi répond qu'on le détermine en considérant uniquement les biens sans tenir compte des dettes. 11 semble, dès le premier abord, qu'il est impossible de tirer un privilège de ces deux textes; ils servent à fixer le chiffre de la créance du Trésor, mais ne disent rien de son rang.
M. Serrigny n'ignorait point cette interprétation des art. 14 et 15; c'est une objection qui a
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bien quelque valeur» avoue-Hl, mais qui cependant ne le touche pas beaucoup. D'abord, suivant lui, le texte même apprend qu'il s'agit de déterminer la valeur des biens non pas seulement pour la liquidation, mais aussi pour le paiement du droit proportionnel; ces expressions, poursuit-il, sont employées d'une manière absolue; elles peuvent donc s'appliquer aussi bien au paiement dans les rapports de la régie à ses redevables que de la régie aux créanciers de ces mêmes redevables, puisque la loi ne distingue point. Pauvre argument, en vérité : il est évident que si la loi a voulu qu'on déterminât de certaine façon les droits à percevoir, c'était pour arriver au paiement des droits ainsi liquidés; mais que peut-on déduire de là, sinon la fixation du chiffre de la créance publique? de son rang, encore une fois, il n'en est pas question*
Si pour donner un corps à notre idée, nous prenons un exemple, on s'apercevra plus facilement encore de Tinanité de cet argument. Soit un défunt laissant iOO,000 fr. d'actif et 100,000 fr. de passif dû à divers créanciers privilégiés ou hypothécaires; l'héritier devra payer le droit de mutation pour l'hérédité entière, alors que pas un centime ne restera dans son patrimoine ; il paiera le droit liquidé sans distraction des charges. La régie poursuivra le paiement de sa créance ; mais pourra-t-elle être admise à primer les créanciers
du défunt qui lui opposent un titre de faveur légal, judiciaire ou conventionnel ? C'est ce droit que lui confèrent, suivant quelques-uns, les art. 14 et 15 qu'il nous est jusqu'à présent impossible de lui reconnaître.
S'il ebbtvrai, dit cependant M. Serrîgny, que les créanciers des successions ouvertes pussent s'opposer au paiement des droits, il ne serait plus possible d'appliquer à la régie les dispositions de la loi, telles qu'elles sont écrites. Quelles sont donc ces dispositions auxquelles la non-existence du privilège va faire obstacle?
Spéculant d'abord dans l'hypothèse d'une succession vacante, cet auteur se demande s'il sera dû un droit à l'occasion de l'ouverture de pareille succession? Sans doute, répond-il, un droit sera dû; l'article 4 de la loi du 22 frimaire an Vil décide que le droit proportionnel est établi pour toute transmission de biens meubles et immeubles soit entre-vifs, soit par décès. Il faudrait donc, à son avis, trouver dans la loi une exception pour les successions vacantes, si on voulait prouver qu'elles ne sont pas soumises au droit de muta« tion : or, poursuit-il, comment cette exception pourrait-elle exister en présence des articles 14 et 15, qui portent que la valeur des biens se détermine pour la liquidation et le paiement des droits, sans distraction des charges?
Partant de ces prémisses M. Serrîgny se de-
maûde qui supportera dans ce cas le droit de transmission : il est évident, déclare-t-il, que ce ne peut pas être le curateur à la succession va» cante, qui n*est qu'un administrateur étranger personnellement à la mutation ; il ne pourra en prendre le montant que sur les valeurs héréditaires et les créanciers seront bien obligés de lui allouer le déboursé en compte. Mais alors, dit-il comme conclusion, n'est-il pas évident que la régie doit passer avant les créanciers de la succession ou, en d'autres termes, qu'elle a un droit de préférence ou de privilège à leur égard sur les biens de la succession ?
Mais il ne manque qu'une chose à toute cette argumentation, c'est un point de départ sérieux. La ici n'a pas établi d'impôt sur les successions vacantes. Si, en pratique, l'administration s'est attribué le droit de percevoir cet impôt et si la jurisprudence l'a consacré par un scrupule excessif de fiscalité, deux jurisconsultes, dont loplnion fait autorité en pareille matière, MM. Paul Pont et Gabriel Demante déclarent cette perception abusive et demandent que l'administration y renonce. Nous allons, en quelques mots essayer de montrer que cet impôt n'existe pas, que Tesprit et la lettre de la loi le repoussent également.
On connaît les motifs sur lesquels est fondé le droit de mutation par décès; de quelque façon qu'on l'envisage, il ne peut être considéré que
comme la condition deTacquisîtion d'une hérédité; aussi» est-ce un principe reconnu en jurisprudence et en doctrine que c'est l'héritier et non Vhé* redite qui doit l'impôt. Tout cela est très-juste et très-raisonnable, lorsqu'un héritier se présente: il va jouir d'une nouvelle fortune et doit payer à l'État une redevance qui lui assurera une jouissance paisible de ces biens. Mais en cas de succession vacante, lorsqu'il n'y a personne pour recueillir les biens du défunt, pourquoi et comment exiger le paiement d'un impôt? Il n'y a pas de débiteur et partant pas de dette.
Le texte de la loi, d'ailleurs, ne nous paraît pas plus que son esprit autoriser cette perception : on la fait reposer sur les articles 14 et 15 qui assujétissent au droit proportionnelles transmissions qui s'opèrent par décès. Mais y a-t-il transmission lorsque la succession est vacante? Toute transmission suppose nécessairement le rapport de deux personnes, dont l'une donne ses biens à l'autre qui les reçoit. Ici, s'il y avait transmission, il n'y aurait pas vacance et il est vraiment excessif d'argumenter du cas où le législateur oblige au paiement de certain droit celui qui recueille les biens d'un défunt pour le cas où per» sonne ne se trouvée qui vienne les recueillir.
Il est vrai que l'article 39 de la loi de frimaire porte que les tuteurs et curateurs supporteront personnellement les peines du demi-droit et du
double droit en sus, lorsquHIs auront négligé de passer les déclarations dans les délais ou quHls auront fait des omissions ou des estimations insuffisantes. Et M. Serrigny triomphe, et il en conclut que l'impôt est dû par la succession vacaate. D*abord, on pourrait soutenir, et non sans quelque apparence de raison, que l'article 39 n'a eu pour but que d'atteindre les .curateurs des mineurs émancipés ou ceux dont étaient pourvus, aux termes de l'ancien article 29 du Code pénal, les interdits pour cause de condamnation criminelle. Mais sans vouloir aller jusque-là, nous prétendons que de ce fait que la loi astreint le curateur à faire, dans les délais, des déclarations fidèles et complètes, on ne peut pas conclure que l'impôt est dû par la succession. Celle-ci peut, en effet, ne pas demeurer indéfiniment vacante; un héritier peut un jour se présenter qui la recueille et devienne par suite débiteur des droits de mutation. Mais pour la fixation de ces droits, dont le paiement n*est, à vrai dire, qu'éventuel, il importe que les forces de la succession soient dès le premier moment connues de l'administration.
D'ailleurs, en cas de succession vacante, comme le fait très-justement remarquer M. G. Demante, on se trouverait le plus souvent arrêté par l'impossibilité de liquider régulièrement le droit prétendu exigible. L'impôt, en efifet, est gradué suivant le degré de parenté de l'héritier avec le dé-
funt; on voit de suite à quelle impasse oo est coaduit» lorsqu'aucun héritier ne se présente. Il est vrai, ajoute cet auteur, qu'en pratique la régie prend le droit de 8 pour cent, présumant que rhéritier, s'il en existe un, est parent du défunt audelà du quatrième degré ; mais c'est évidemment là le comble de l'arbitraire, et cela ne contribue pas peu à démontrer qu'il serait bon que l'adminis* tralion s'absttat de percevoir un impôt qui ne repose sur rien. Pour toutes ces raisons, nous prétendons que l'impôt sur les successions vacantes, bien que M. Serrigny l'estime fondé sur des textes plus clairs que la lumière du jour, est à la fois inique et illégal.
Passant à une autre hypothèse, M. Serrigny discute le cas d'acceptation bénéficiaire. Ici encore, dit-il, l'impôt est dû sans distraction des charges, et l'héritier bénéficiaire est autorisé à en porter le montant dans le compte qu'il rend aux créanciers héréditaires; une pratique certaine, confirmée par une jurisprudence constante, a consacré ce principe, et la raison s'en réduit à un motif Irès-simple, c'est que l'héritier bénéficiaire n'est, vis-à-vis des créanciers de la succession, qu'un administrateur comptable, et qu'il ne peut être tenu des dettes et charges de la succession que jusqu'à concurrence delavaleur des biens qu'il a recueillis.
Encore ici, dirons-nous, cette argumentation
pêche par la base; sans doute, nous connaissons les principes posés dans les articles 802 et 803 du Code civil; mais ce n*est pas ici le cas d'en faire Tapplicalion. Ces articles permettent à celui qui accepte sous bénéfice d'mventaire de séparer ses biens propres de ceux qu'il trouve dans la succession et de ne payer les dettes du défunt que jusqu'à concurrence de l'actif qu'il recueille. Mais l'héritier bénéficiaire est en somme un véritable héritier qui accepte, soit parce qu'il espère que les dettes n'absorberont pas tout l'actif, soit parce qu'il juge cette acceptation plus honorable qu'une répudiation pour la mémoire de son auteur. Mais* dès qu'il accepte, il contracte une dette personnelle vis à-vis de l'État, il doit payer l'impôt et il en doit le paiement, non pas seulement sur les biens de la succession, mais encore sur ses biens propres, si les créanciers du défunt absorbent tout l'actif de l'hérédité. Comment donc pourrait-il porter en compte aux créanciers qui n'héritent pas et à qui tous les biens de la succession sont, par le fait même de l'acceptation bénéficiaire, donnés pour ainsi dire en gage, les droits qu'il a payés en sa qualité d'héritier, parce que son devoir ou son intérêt l'a empêché de renoncer? La Cour d3 Bordeaux a décidé dans ce sens dans un important arrêt du 15 février 1849.
Nous avons le regret de nous trouver en désaccord sur ce point avec M, Paul Pont, dont nous
avons souvent suivi la doctrine; ce jurisconsulte estime que l'arrêt de la Cour de Bordeaux est mal fondé, en ce qu'il ijepose sur cette considération, que Tacceptfttion bénéficiaire, faite dans le seul intérêt de l'héritier, ne saurait nuire aux droits des créanciers du défunt. 11 n'est pas vrai, dit-il, que l'acceptation d'une succession entièrement absorbée par les dettes ait lieu dans l'intérêt de l'héritier; son intérêt manifeste au contraire, est de renoncer. Mais alors, poursuit M. P. Pont, la succession se trouve soumise à la procédure longue et coûteuse des successions vacantes, dont les frais sont privilégiés et grèvent la succession ; il n'est donc pas juste que les droits acquittés par l'héritier, quipouvait s'en déchargeren renonçant, soient exclusivement supportés par lui. En vérité, à qui donc veut-on raisonnablement faire croire que l'héritier bénéficiaire accepte dans l'intérêt des créanciers du défunt? Mais s'il est aussi soucieux de leur intérêt, que n'accepte-t-il donc pas purement et simplement, pour assurer leur complet paiement, en ajoutant pour gege de leurs créances sa fortune personnelle à l'actif de la succession? Il se peut, sans doute, que son acceptation soit plus avantageuse pour les créanciers héréditaires que ne le serait une répudiation ; mais ce n'est évidemment pas en se guidant par cette considération, que l'héritier n'a pas pris le parti de renoncer; s'il a accepté sous bénéfice d'inventaire, ce peut
être pour une foule de raisons diverses, mais qui mettent toujours son intérêt en cause.
La Cour de cassation, dans son arrêt du 24 juin 1857, a établi d*une façon irréfutable, que le paiement du droit de mutation est une dette personnelle de rhéritier bénéficiaire comme de l'héritier pur et simple, a Attendu, a-t-elle dit, qu'aux termes des articles 29, 32 et 39, le paiement des droits est à la charge des héritiers, donataires et légataires qui, personnellement obligés de faire dans un délai déterminé les déclarations prescrites, sont personnellement tenus de payer les droits des mutations par décès ; que c'est ainsi une contribution indirecte constituant vis-à-vis de l'État une dette personnelle des héritiers, puisqu'elle a pour cause unique la transmission faite en leur laveur, qu'il n'y a pas à distinguer entre l'héritier pur et simple et l'héritier bénéficiaire, celui-ci étant personnellementtenu.toutcommele premier, du paiement des droits de mutation, puisque le bénéfice d'inventaire ne lui ôte pas la qualité d'h(îritier, et n'empêche point que par l'efifet de la saisine, la transmission ne soit opérée sur sa tête ; que si les conséquences de la saisine sont modifiées, soit par le bénéfice d'inventaire en faveur de l'héritier, soit par la séparation des patrimoines en faveur des créanciers de la succession, en ce que l'héritier n'est tenu des dettes de la succession, que jusqu'à concurrence de la valeur des biens qu'il a recueîl-
lis et ne confond pas ses biens personnels avec ceux de la succession (art. 802j, et que de leur côté les créanciers de la succession ont le privilège d'exclure le concours des créanciers personnels de l'héritier sur les biens de cette succession ; que ces principes de la loi civile n'ont point dérogé aux règles spéciales de la loi du 22 frimaire an VII et ne peuvent être invoqués ni contre Tad* ministration ni par elle en ce qui concerne le recouvrement des droits de mutation; qu'à son égard la transmission à l'héritier étant parfaite, nonobstant le bénéfice d'inventaire, cet héritier est obligé personnellement envers elle sur tous ses biens, sans qu'il y ait à distinguer entre ceux qu'il a recueillis dans la succession et ceux qui lui étaient propres. » Nous n'avons pu nous empêcher de reproduire dans son entier ce raisonnement> si logiquement déduit, qui montre en définitive que l'héritier bénéficiaire est tenu personnellement et qu'il est seul tenu du paiement des droits. Il semble que la Cour va conclure de là que les créanciers du défunt qui ont suivant elle, et personne n'en peut douter, le droit d'exclure les créanciers personnels de l'héritier sur les biens de la succession, ne devront en aucune façon supporter une diminution de leur gage, par suite de l'acquittement des droits; cette conséquence est attendue, elle est nécessaire et cependant la Cour ajoute que c'est seulement au regard des créan-
cîers de la succession que l'héritier peut invoquer le bénéfice d'inventaire, soit en portant en compte les droits de mutation, s'il lésa payés des deniers de la succession, soit en concourant avec les mêmes créanciers sur les biens de la succession, comme subrogé à l'administration de l'enregistrement, s'il en a fait l'avance de ses deniers personnels. Quelque respect qu'on doive aux décisions de la Cour suprême, on ne peut manquer de s'apercevoir de la contradiction qui existe entre cette conclusion et ces prémisses et nous croyons plus logique de décider que, par le fait de son acceptation, l'héritier bénéficiaire s'engage envers l'État au paiement des droits et envers les créanciers du défunt à leur livrer tout l'actif de la succession jusqu'à concurrence du montantde leurs créances; c'est le droit commun : il est obligé personnellement au paiement de l'impôt et ne peut opposer sa dette personnelle aux créanciers du défunt.
Passant enfin au cas d'acceptation pure et simple, M, Serrîgny conclut que le privilège ne peut pas être contesté, de ce qu'il l'a admis au cas de succession vacante ou d'acceptation bénéficiaire. Ne sont-ce pas là, dit-il, les successions onéreuses et dans lesquelles l'administration de l'enregistrement a besoin de son privilège? il est très-évident qu'elle n'en n'a pas besoin, quand la succession et l'héritier sont solvables.
Pour nous, nous conclurons, au contraire, de
toute cette discussion que le privilège de la régie n'existe pas plus dans ce cas que dans les autres. Nous ferons, en outre, remarquer que les articles 14 et 15, dont on veut faire sortir un privilège pour les droits de mutation par décès, s'appliquent aussi bien aux transmissions de biens entre-vifs; et personne n'a jamais songé à imaginer un privilège dans ce cas.
Nous avons montré que ni l'article 32, ni les articles 14 et 15 de la loi du 22 frimaire an VII ne pourraient servir de fondement à un privilège au profit de la régie; il est clair qu'on ne saurait davantage découvrir ce privilège dans la combinaison de ces différents textes.
On objecte, il est vrai, que si la régie n'avait point de privilège contre les créanciers de la succession, elle n'en aurait point contre les créanciers personnels de l'héritier. S'il était vrai de dire, poursuit-on, que le droit de mutation est une charge personnelle aux héritiers et légataires, à quel titre et en vertu de quel texte pourrait-elle exclure tous les créanciers de la succession qui invoqueraient soit des privilèges ou des hypothèques, soit le privilège résultant de la séparation des patrimoines, les créanciers personnels de l'héritier qui auraient à faire valoir des hypothèques ou des privilèges, et môme les créanciers chirographaires de l'hf^ritier? Ainsi, dit-on, dans toute succession onéreuse, elle pourrait perdre entière-
ment ou presque entièrement ses droits. — Sans doute, c'est le résultat auquel on arrive, en refusant le privilège; mais c'est un résultat logique : la loi du 22 frimaire avait créé des droits modérés, dont les plus élevés ne dépassaient pas 5 pour cent de la valeur des biens transmis ; pour le recouvrement de ces droits, elle créa deux garanties pour rÉtat, solidarité des cohéritiers et l'action réelle sur les revenus des biens de la succession, en quelque mains qu'ils se trouvent. Ces deux garanties semblèrent alors suffisantes; aujourd'hui les droits ont été plus que doublés, et l'on a réclaméy au profit de la régie, un privilège dont ne parle pas la loi de l'an VII.
On peut tirer, d'ailleurs, une nouvelle preuve en faveur de notre thèse de l'incident parlementaire suivant : En 1848, l'administration des finances demanda à l'Assemblée nationale de lui conférer définitivement le privilège pour assurer le recouvrement des droits de mutation par décès; mais la commission, chargée d'examiner le projet du Gouvernement, rejeta toute idée de privilège, et, à la suite de cette décision, l'administration présenta au législateur d'assez longues observations dont nous détachons ce passage :
a L'administration des finances se voit dans la ce nécessité de réclamer pour le Trésor des garan- « ties. Lors de la rédaction du Code civil, le proa jet avait été d'assigner un privilège sur les meu*
m blés et immeubles des successions pour droits (£ dus & reison de leur ouverture. Celte disposition < se trouvait inscrite dans la première rédaction « de Tarticle 2105; mais on la supprima dans la ce vue de réunir tous les droits du Trésor public a dans une disposition générale, ce qui n'a pas a encore été fait. Si le recouvrement des droits de a succession a été plus ou moins sauvegardé jus*» « qu*à présent, cela tient à deux moyens que la « jurisprudence ne permet plus d'employer au* « jourd'hui :
« 2^ La seconde garantie des droits de succèsa sîon semblait résulter de l'article 32 de la loi du
« 22 frimaire an VII Mais un arrêt de la Cour
ce de Dijon a repoussé tout privilège par cette conte sîdération péremptoire qu'aucun privilège ne « peut être établi par argumentation et qu'il faut « un texte positif pour le créer.
« Ainsi, c'est au moment où le tarif des droits oc de succession doit être considérablement auga mente que le Trésor se trouvera, si l'Assemblée <c nationale n'y pourvoit pas, sans aucune espèce a de garantie pour amener le recouvrement de ces (f droits. La sagesse de l'Assemblée nationale ne « permettra pas qu'il en soit ainsi; elle pensera ce que, sans entraver en aucune manière le crédit « de l'héritier, c'est le cas de convertir en loi la « doctrine qui a protégé jusqu^à ce jour le pale»
« ment des droits de mutation par décès» ^» L'administration a donc, dans ce document et en face du législateur» reconnu la non-existence du privilège et aucune loi depuis lors n'est venue le créer. Il est vrai que M. Serrigny ne comprend pas les choses de la même façon que nous; il s'indigne de ce que Ton prête à l'administration l'idée de douter de son privilège, a Belle combinaison, (c dit-il, et digne de l'exorde ! Quoi ! de ce que la a régie a demandé, comme elle pourrait le faire a encore, que son privilège fût consacré par des tt dispositions de loi plus précises que celles qui le « règlent aujourd'hui, vous en concluez qu'elle a (( reconnu que ce privilège n'existait pas. En vé- (i rite, on croit rêver en lisant de pareils motifs « qui blessent l'intelligeuce de tout disciple d'Ace ristote.» Vraiment oui, dût nous accuser M. Serrigny de méconnaître les principes d'Aristote, de ce que l'administration avoue que le Trésor n'a pas de privilège, nous avons conclu qu'il n'en avait pas et M. Serrigny enauraitconcludemême, s'il ne s'était pas uniquement préoccupé de ne pas voir dans cette déclaration ce qui pourrait contredire son système.
Quoi qu'il en soit, la Cour de cassation a continué à accorder à la régie ce privilège sans fon* dément. Il est vrai que quelques tribunaux ont hésité à la suivre dans celte jurisprudence et les cours de Dijon (5 février 1848), d'Amiens (11 juin
1853 et 2 décembre 1862), d'Orléans (9 juin 1860) ainsi que le tribunal de Caen (24 décembre 1840) ont refusé de s'y associer. La majorité des Cours et des tribunaux s'est cependant prononcée pour l'existence du privilège. Mais, du moins, dans quelles limites fallait-il le circonscrire? sur ce point la Cour de cassation a professé deux opinions différentes; tandis qu'elle reconnaissait primitivement à la régie un privilège général sur tous les biens meubles et immeubles de la succession (3 décembre 1839), elle ne lui attribue plus actuellement qu'un privilège sur le revenu des biens à déclarer ; tel est du moins le dernier état de la jurisprudence depuis les cinq arrêts des 23 et 24 juin 1857. Les autres tribunaux ont adopté tantôt l'un tantôt l'autre de ces deux systèmes, qui d'ailleurs ont trouvé chacun leurs partisans en doctrine. Dans le premier sens se sont prononcés MM. Grenier, Favard de Langlade, Persil et Serrigny ; la seconde solution est enseignée par MM. Troplong, Batbie et Gabriel Demante.
Un troisième système a même été soutenu en 1855 devant la Cour de Paris par M. l'avocat général de la Baume. Le droit de mutation, disait-on, est le prélèvement d'une fraction du capital au profit de l'Etat, qui assure à chacun le droit de disposer des biens dont il a été le propriétaire primitif ; cette origine évidente du droit de mutation ,
connu de tout temps sous des dénominations di-
verses, nô permet pas d'admettre que le possesseur puisse, par son fait, créer des charges qui fassent obstacle au prélèvement du droit qui a été la condition de sa première investiture; le privilège attaché à un tel droit par son origine est de la même nature que celui qui est attribué au vendeur par le droit commun.
Mais la Cour, tout en adjugeant les conclusions du ministère public, n'osa pas en consacrer les motifs (13 mars 1855); car cette théorie faisait revivre, comme dit fort justement M. G. Demante, cette vieille idée souvent produite en France et toujours repoussée, que le prince est l'auteur de la concession primitive des biens. Admettre cette sorte de droit éminent de TÉtat sur les propriétés particulières, c'eût été même reculer au-delà de l'ancien régime où il était de principe qu'avoir la propriété de ses biens est le droit essentiel de tout peuple qui n^est pas esclave. (Déclaration de la Cour des aides de Paris du 17 août 1770J.
En résumé, tout fondement fait défaut au privilège de la régie; et ceux qui, malgré la loi, ont voulu l'établir, se condamnent les uns les autres et de ce désaccord flagrant nous tirons notre plus fort argument et aussi un enseignement pour ceux qui, chargés de commenter ou d'appliquer la loi, cherchent à lui faire dire ce que le législateur n'a jamais eu dans la pensée«
I. — Du privilège de la loi du 5 septembre
L'idée d'assurer à TÉtat des garanties particulières sur les biens des comptables auxquels il confie le maniement des deniers publics, n'est pas nouvelle en France. On suivit d'abord, sous l'ancien régime, le système de la législation romaine et l'on admit que le Trésor avait un droit d'hypothèque sur les biens des comptables, acquis depuis leur gestion, et un privilège qui le faisait préférer à tous les autres créanciers privilégiés (L. 46, § 3, D. De jure fisci).
Les droits du Trésor furent réglés à nouveau dans redit du 13 août 1669 dont nous allons indiquer les dispositions essentielles : le Roi devait avoir a la préférence aux créances des officiers oc comptables, fermiers généraux, particuliers et a autres, ayant le maniement de ses deniers, a pour les sommes qui lui seraient dues, sans <c concurrence ni contribution, nonobstant toutes « saisies précédentes; excepté les frais funéraires, ce de justice, et autres privilèges, droits des mar- (( chands qui réclament leurs marchandises dans oc les délais de la coutume et du propriétaire des
a maisons de ville, sur les meubles qui s'y trouft vent, pour six mois de loyer. » Quant aux immeubles des comptables, Tédit affectait au privilège royal ceux qu'ils avaient acquis depuis qu'ils avaient le maniement des deniers publics ; le roi cependant ne pouvait venir en ce cas qu'après le vendeur et celui dont les deniers avaient été employés à l'acquisition, pourvu que cet emploi se trouvât mentionné dans le contrat d'acquisition. Une simple hypothèque grevait les immeubles acquis par les comptables avant qu!ils eussent les fonds publics entre leurs mains.
L'art. 5 disposait, en outre, que tout ce qu'ordonnaient les articles précédents devait avoir lieu nonobstant les oppositions et actions des femmes séparées de leurs maris, à l'égard des meubles trouvés dans la maison du comptable qui n'appartenaient pas à sa femme avant son mariage; même sur le prix des immeubles acquis par elle depuis sa séparation, si elle ne justifiait que les deniers employés à l'acquisition lui appartenaient légitimement.
Cet édit, confirmé par les lois des 24 novembre 1790, 19 juillet et 11 août 1792, demeura en vigueur jusqu'à la loi du 11 brumaire an VII qui vint sensiblement restreindre les droits du Trésor. Elle n'accorda plus, en effet, à la nation qu'un droit d'hypothèque légale sur les biens des comptables de deniers publics ; encore l'exercice de ce
droit étaît-îl subordonné à Tobligation de Tinscription (art. 21 et 22).
L'art. 2121 du Code civil maintint en faveur du Trésor public, ce droit d'hypotèque légale; mais il ne parlait en aucune façon de privilège et ce n*est que la loi du 5 septembre 1807 qui est venue rendre au Trésor les garanties que lui accordait redit de 1669.
Nous ne traiterons ici que du privilège qui grève les biens des comptables, réservant pour notre seconde partie Tétude de l'hypothèque légale du Trésor. D'après la loi de 1807, le privilège atteint tous les meubles des comptables; mais^ parmi leurs immeubles, ceux-là seulement y sont soumis, qu'ils ont acquis à titre onéreux postérieurement à leur nomination.
Une première question se présente au seuil de cette étude : que faut-il entendre par cette expression de « comptable »? A quels fonctionnaires doit-on étendre l'application de la loi de 1807 ou bien à quels fonctionnaires convient-il de la restreindre?
Quelques auteurs ont cru que la loi ne devait s'appliquer qu'eaux fonctionnaires qui, en compte avec le Trésor, sont à ce titre justiciables de la Cour des comptes. Mais la plupart, se fondant sur la généralité des termes employés par l'art. 1®^ — « tous les comptables chargés de la recette ou du paiement des deniers publics »— soumettent aux
charges de la loi tous ceux qui manient les deniers de la nation. Cette solution a été consacrée par la Cour de cassation dans un arrêt du 5 mars 1855. Une seule objection pouvait être faite : c'est que l*art. 7 semble énumérer limitativement les comptables auxquels la loi s'applique. La Cour a répondu, en jugeant que la loi n'admet aucune distinction entre les comptables, qui sont tous responsables au même titre, et que, si Tart. 7 crée des garanties spéciales à ceux qui y sont dénommés, il n'affranchit pas les autres des obligations générales; aussi la Cour a-t-elle reconnu, par cet arrêt, qu'un agent comptable des bâtiments civils en Algérie devait subir l'application de la loi de 1807, bien qu'il ne fût pas directement soumis à la juridiction de la Cour des comptes.
De même, conformément à cette jurisprudence, mais contrairement à ce qui a été décidé par le ministre des finances le 21 mars 1809 et par la Cour de Colmar le 10 juin 1820, les percepteurs des contributions directes se trouvent atteints par les dispositions de la loi de 1807. MM. Troplong et Paul Pont sont d'un avis opposé; les percepteurs, disent-ils, sont de simples collecteurs qui n'ont jamais de compte avec le Trésor et qui sont obligés de faire leurs versements au fur et à mesure de leurs perceptions. Mais nous pouvons nous autoriser, en sens contraire, de l'opinion de M. Va-
lette; ces arguments n*ont pas beaucoup de valeur à ses yeux; la dénomination de simples collecteurs substituée à celle de percepteurs ne lui pa- . raît surtout pas devoir jeter un grand jour sur la question. D'ailleurs, fait-il remarquer avec raison, ce qu'on dit des percepteurs s'appliquerait aussi logiquement aux receveurs particuliers ; car ils ne peuvent pas davantage garder les fonds du Trésor entre leurs mains; personne cependant n'est allé jusqu'à vouloir soustraire ces fonctionnaires à l'application de la loi de 1807.
Tous ceux, en définitive, qui sont responsables des deniers du Trésor public, doivent offrir à l'État les mêmes garanties.
Nous ne devons pas négliger d'examiner ici une question qui, si elle est résolue en doctrine et en jurisprudence, n'en a pas moins été chaudement discutée à l'origine. Lorsque la loi du 6 juin 1843 eut soumis les comptes-matières au contrôle de la Cour des comptes, l'administration émit la prétention d'étendre l'application de la loi de 1807 aux fonctionnaires chargés de cette complabilité. Le tribunal civil de la Seine, saisi de la question, n'hésita pas, par un jugement en date du 14 juillet 1852, à débouter l'administration de cette prétention peu justifiée. Celle-ci porta l'affaire devant la Cour de Paris, et la Cour, après les plaidoiries de Chaix-d'Est-Ange et de Berryer, confirma la décision des premiers juges par un
arrêt magistral dont nous voulons reproduire les principaux motifs :
Il est vrai, dit la Cour, que la généralité des termes dans lesquels s'exprime la loi de 1807 ne permet pas d'en restreindre Teffet aux fonctionnaires désignés en Fart, 7; mais, s'il est conforme au texte et à la raison de l'étendre à tous ceux que leur fonction appelle, sous quelque dénomination que ce soit, à recevoir et employer des fonds destinés au service public, il faut aussi reconnaître que le privilège ne peut avoir pour fondement et pour cause qu'un maniement de deniers de l'État, et, qu'en l'absence de cette condition essentielle, il ne peut être réclamé. Or, l'expression de deniers publics ne peut comprendre des denrées et efifets mobiliers; et, s'il est du devoir des tribunaux de maintenir dans leur plénitude les droits de l'État, il n'est pas permis, sous couleur d'analogie, d'appliquer les garanties stipulées en sa faveur à des faits ou créances que ne rappellent point expressément les termes de la loi (C. de Paris, 4 février 1854).
On ne pouvait mieux démontrer l'inanité de la demande de l'administration; aussi la Cour de cassation, appelée à se prononcer en dernier lieu, crut-elle devoir, quoique par des motifs différents, consacrer les conclusions de l'arrêt attaqué (19 février 1856), et depuis ce débat, la question est hors de discussion.
Déjà la Cour de cassation avait jugé (3 mai 1843) que les fournisseurs des armées ne sont pas soumis aux charges de la loi de 1807, lors même qu'ils reçoivent par anticipation les fonds destinés au paiement de leurs fournitures ou qu'ils touchent au-delà de ce qui leur est dû.
Mais peut-on appliquer les dispositions de la loi de 1807, aux comptables des communes et des établissements publics ?
L'article 2121 du Code civil accorde, il est vrai, le bénéfice de l'hypothèque légale à ces diverses personnes civiles aussi bien qu'à TÉtat. Mais la loi de 1807 a changé le système de garantie inscrit dans cet article; quelques-uns prétendent même qu'elle a exagéré ces garanties, et dans le rapport adressé au Garde des sceaux au nom de la commission chargée en 1849 d'étudier la réforme de notre régime hypothécaire, M. Persil demandait l'abrogation de la loi de 1807 et le retour au régime de l'article 2121,
Nous ne voulons point aller aussi loin, mais il nous semble que les garanties exceptiounelles de la loi de 1807 ne doivent être accordées qu'à des créances exceptionnellement privilégiées. Nous écarterons d'abord, comme ne pouvant être soumis aux obligations de cette loi, tous les administrateurs, économes, ou receveurs des établissements d'utilité publique, dont les deniers ne sont à aucun titre des deniers publics.
En ce qui concerne les départements, les communes et les établissements publics on dit : tous les comptables de deniers publics sont astreints par la loi de 1807 ; or les deniers publics sont les deniers de rÉtat, ceux des départements, des communes et des établissements publics et de bienfaisance (déc. 31 mai 1862, art. i^^). Toutes ces personnes civiles jouissent donc sur les biens de leurs comptables du privilège de la loi de 1807.
La question a été résolue dans ce sens par MM. Durieu et Roche (1), du moins en ce qui a trait aux comptables des hospices et des établissements charitables. Ces auteurs argumentent notamment de Tarticle 5 de l'arrêté du 19 vendémiaire an XII, qui porte que les receveurs des hospices seront soumis aux dispositions des lois relatives aux comptables de deniers publics et à leur responsabilité.
M. Dalloz, cherchant à réfuter cet argument, montre que l'arrêté du 9 vendémiaire a été implicitement abrogé par l'article 2098 du Code civil, qui lui est postérieur, le titre des privilèges et des hypothèques n'ayant été promulgué que le 8 germinal de la même année. Mais cette démonstration est au moins inutile ; car les garanties exigées des comptables de deniers publics en général sont inscrites seulement à l'article 2121 ; l'article 2098
(1) Rép. de Vadm. des étab. de bienf., v^ hyp., n^ 13.
qui a seul trait au privilège du Trésor public, et la loi de 1807 qui le règle à nouveau, ne peuvent s'appliquer qu'aux comptables des deniers du Trésor public; c'est pour eux seuls que ces textes statuent, et la nature du privilège résiste à toute interprétation extensive.
Nous avons déterminé quelles sont les personnes auxquelles s'étend Tefiet de la loi de 1807; nous allons examiner maintenant dans quelle mesure leurs biens sont atteints par le privilège du Trésor public.
Sur les meubles, d'abord, le privilège est aussi étendu que possible; il est, à vrai dire, primé par les privilèges des articles 2101 et 2102 du Code civil, dont la loi a déclaré la cause préférable ; mais il porte sur tous les meubles appartenant au comptable. Bien plus, si le comptable est marié, tous les meubles trouvés dans l'appartement conjugal sont présumés, jusqu'à preuve contraire, être sa propriété, et cette présomption est opposable même à la femme séparée de biens.
Des dispositions analogues existaient déjà, nous l'avons vu sous l'ancienne législation ; signalons cependant quelques différences :
L'édit de 1669 obligeait la femme à justifier queles meubles qu'elle réclamait lui appartenaient avant son mariage ; cette restriction fut écartée en 1807. — La loi de 1790 n'appliquait la présomption à l'égard des femmes, que lorsque la
séparation était postérieure à la nomination du comptable. On pensa en 1807 qu'il était préférable de ne faire aucune distinction entre les époques où la séparation avait eu lieu, afin de prévenir une nouvelle espèce de fraude que cette distinction ne manquerait pas de faire naître.
Ainsi la femme, séparée de biens, à quelque époque que soit intervenue la séparation, devra prouver, pour les faire distraire de la saisie, que les meubles qu'elle réclame lui sont échus de son chef, même pendant le mariage ou que les deniers qui ont servi à leur acquisition lui appartenaient. Peu importe d'ailleurs que l'appartement, où se trouvent ces meubles, ait été loué au nom de la femme ou au nom de son mari ; à moins cepen* dant que la femme ne soit séparée de corps et de biens, seul cas où il lui soit permis d'avoir une habitation distincte de celle de son mari.
Mais par quels moyens cette preuve pourra-telle être faite? M. Persil exige pour combattre la présomption légale la production de titres authentiques, comme un contrat de donation, un testament public ou mystique, un contrat de mariage, un acte de vente notarié; la preuve testimoniale serait toujours insuffisante, à son avis, fût-elle même fondée sur un commencement de preuve par écrit. Nous préférons admettre, avec M. Dumesnil, que la loi, en n'exigeant aucun mode de preuve spécial, a laissé toute latitude aux juges ;
sans doute la preuve la plus irréfragable résultera d'actes authentiques; mais les actes sous seingprivé ayant date certaine pourront servir à faire les justifications que la loi exige; la preuve testimoniale devra encore être admise, s'il s'agit toutefois d'une valeur moindre de 150 fr. (C. c, art. 1328 et 1341).
On peut remarquer que la loi de 1807 ne dispose qu'à l'égard de femmes séparées de biens; et M. Persil a donné de ce silence de la loi, à l'égard des femmes non séparées, la raison suivante : a Lorsque la femme est séparée de biens, dit-il, soit contractuellement, soit judiciairement, ses droits sont définitivement fixés ; elle jouit seule de ses biens ; elle est à même lorsqu'on discute ceux de son mari d'établir sa propriété, tant sur les meubles que sur les immeubles. Au cas contraire, il lui est presque impossible d'indiquer une propriété mobilière ou, si elle le peut, cette propriété est tellement confondue avec celle de son mari, que celui-ci est censé en avoir acquis la propriété par le fait seul du mariage; ainsi, sous aucun rapport, la femme non séparée de biens ne pouvait indiquer clairement de propriété mobilière et il était inutile que notre article en parlât. »
Nous nous permettrons cependant de ne pas partager cette opinion. 11 nous semble que, si la rédaction de l'article 2 est assez laconique, elle n'en est pas moins explicite. Sans doute, la femme
séparée de biens fera en général bien plus facilement que toute autre la preuve de sa propriété; pourtant, pour éviter la fraude, la loi a étendu Teffetde la présomption qu'elle établisssait, même à son égard. Mais de ce mot (c même », on doit évidemment conclure que cette indication s'applique à toute femme, non séparée de corps, sous quelque régime qu'elle soit d'ailleurs mariée. Et d'ailleurs, la preuve ne sera pas toujours si difficile qu'on le dit, pour la femme commune par exemple quant à ses propres ou pour la femme dotale quant à ses paraphernaux,
11 y a même un cas où la femme n'aura point à faire la preuve de sa propriété : si par exemple, elle a acheté des meubles en son nom propre et qu'au lieu de les faire transporter dans la maison d'habitation du mari, elle les a laissés en dépôt chez le marchand qui les lui a vendus, la présomption légale ne s'applique plus et ce sera au Trésor, s'il veut s'attaquer à ces objets, de faire la preuve de la fraude.
M. Mourlon place encore à l'abri de la présomption légale les créances qui ont pris naissance dans la personne de la femme, et cela alors même que les titres qui les constatent se trouvent dans la maison d'habitation du mari. Ces titres, dit-il, n'étant que le signe d'une valeur qui ne réside nulle part, il est vrai de dire que, bien qu'ils soient dans la maison, les créances qu'ils constatent ne s'y trou-
vent point. Ce raisonnement nous séduit peu : il est aisé, d'abord, de voir combien cette exception pourrait préjudicier aux intérêts du Trésor public. Et d'ailleurs, la loi est formelle : elle s'étend à tous les biens meubles des femmes mariées. Or l'expression de biens meubles comprend tout ce qui est généralement censé meuble d'après les règles indiquées au chapitre II du Livre II du Code civil (art. 535) et parmi ces règles, nous lisons :
Art. 529. Sont meubles par la détermination de la loi les obligations et actions qui ont pour objet des sommes exigibles ou des eflFets mobiliers, etc., etc....
— La loi, avons-nous dit, a établi un privilège général sur les meubles des comptables. Les fonds du cautionnement que ces fonctionnaires sont tenus de fournir, sont sans doute des biens meubles; mais l'art. 3 dispose que le privilège sur les fonds de cautionnement n'est pas touché par la loi générale et qu'il continue d'être réglé par les lois existantes, dont nous aurons à faire l'analyse à la fin de ce chapitre.
Sur les immeubles, le privilège du Trésor public est spécial; il atteint seulement les immeubles acquis à titre onéreux par les comptables depuis leur nomination. Quant aux autres immeubles qu'ils peuvent posséder, ils rentrent dans la disposition générale de l'art. 2121 et ne se trouvent grevés que d'une hypothèque légale. C'est un
point sur lequel la doctrine et la jurisprudence sont en parfait accord; seule la Cour de Rennes a cru pouvoir décider qu'aucun des immeubles des comptables n'était à l'abri du privilège (25 juin 1813). Le privilège pourtant n'a de raison d'être que dans la mesure où la loi l'a établi; en ce cas seulement, cette présomption que les immeubles ont été acquis des deniers publics, peut trouver sa place. Les immeubles que les comptables ont acquis à titre gratuit pendant leur gestion et ceux qu'ils possédaient déjà avant leur nomination, ne sont pas touchés par cette présomption et le privilège ne doit pas les atteindre.
On range généralement parmi les immeubles acquis à titre onéreux et comme tels soumis à l'exercice du privilège, ceux qui ont été donnés aux comptables avec des charges assez lourdes pour équivaloir à un prix. La jurisprudence décide encore avec raison que le privilège doit atteindre les terres dont un comptable a obtenu la concession de l'État, si cette concession a le caractère d'un contrat à titre onéreux, à raison tant de la redevance annuelle imposée au concessionnaire que des travaux mis à sa charge et dont le capital peut être considéré comme formant le prix des terres concédées (Cass. 5 mars 1855).
Une question assez délicate se présente ici : que convient-il de décider en ce qui concerne Téchange ? l'échange est à coup sûr un contrat à titre
onéreux et si le comptable acquiert un imnoeuble en abandonnant un ou plusieurs de ses biens déjà soumis au privilège, l'immeuble nouvellement acquis devra lui aussi être atteint par le privilège. Mais si le comptable échange, pendant sa gestion, un immeuble qu'il possédait avant sa nomination ou bien qui lui est échu à titre gratuit, la présomption sur laquelle le privilège est fondé, ne semble plus pouvoir toucher l'immeuble qui entre dans son patrimoine. Le bon sens et l'équité veulent que l'immeuble reçu suive le sort de l'immeuble donné en échange. Et ce résultat est conforme à la loi; car, si l'échange est un contrat à titre onéreux parce que chacun des coéchangistes abandonne un bien pour en acquérir un autre, ce n'est, en dernière analyse, qu'une subrogation réelle; on peut en trouver la preuve, dans le Code civil lui-même, à l'art. 1407. Mais la question se complique, s'il y a souli.e payée par le comptabli : devra-ton, quelle que soit la valeur de cette soultfî, s'en tenir à la qualification que les parties ont donnée au contrat? Devra-t-on, dès qu'il y a soulie, regarder l'échange comme une vente déguisée? Devra-t-on considérer le privilège et l'hypothèque légale comme grevant l'immeuble proportionnellement à la vbleur de la soulte et à celle de l'immeuble échangé? C'est une question impossible à résoudre en doctrine; tout ce que nous
pouvons dire ici, c'est que, sans attacher trop
d'importance à Tétiquette dont les parties ont marqué le contrat, on devra cependant respecter leur volonté, tant qu'elle n'aura pas pour but certain de frauder les droits du Trésor public.
La loi, nous l'avons vu, n'astreint au privilège que les immeubles acquis à titre onéreux par le comptable depuis sa nomination. Rien n'est plus simple quand l'immeuble a élé acquis et payé par le comptable depuis sa nomination et postérieurement à son entrée en fonctions; dans ce cas, la présomption légale s'applique dans toute sa force.
Mais le privilège atteindra-t-il les immeubles que le comptable a acquis antérieurement à sa nomination et dont il n'a payé le prix que depuis cette époque? M. Paul Pont n'hésite pas à soustraire ces immeubles à l'action du privilège; car, dit-il, la venle est parfaite entre les parties dès qu'on est convenu de la chose et du prix et la propriété est acquise à l'acheteur, quoique le prix ne soit pas encore payé(C. c, art. 1583). MM. Aubry et Rau sont du .même avis et prévoyant même une objection qui ne saurait manquer d'être faite à leur système : ce On nous opposera, disent-ils, que le privilège du Trésor public est fondé sur la présomption que les acquisitions ont été payées des deniers de l'État; mais on ne doit pas s'arrêter à cette objection ; car la loi s'est exclusivement attachée à la date des acquisitions et non à celle
des paiements. »M. Troplong discute cette objection et la trouve sérieuse; on peut dire, reconnaît-il, que, tant que l'immeuble n'est pas payé, il n'est pas encore définitivement acquis par l'acheteur, a Venditœ vero res et traditœ, — disait la t loi romaine, — non aliter emptori adquiruntur, a quam si is venditori pretium solverit > (Inst. de rer. divis. § 33;. Il croit cependant que la loi française conduit à une autre conséquence; l'art. 1583 est là qui confère la propriété de la chose vendue à l'acquéreur, alors même qu'il n'en a pas encore payé le prix. D'ailleurs, ajoute-t-il, il n'est pas juste d'étendre à ce cas la présomption de la loi; car le comptable qui s'est engagé avant sa nomination» n'a pu compter' sur les deniers dont l'État lui a confié le maniement pour satisfaire à son obligation.
Pour nous, malgré cet accord imposant des plus savants jurisconsultes, nous avons hésité longtemps avant de nous déterminer. Il nous semblait que la présomption de fraude devait s'appliquer ici avec force : l'acquéreur qui attend pour payer son prix d'avoir les deniers publics à sa disposition, a bien Tair d'y avoir recours pour se libérer. Il n'a rien moins fallu que cette considération que les immeubles ainsi acquis se trouveraient toujours, à défaut du privilège, grevés d'une hypothèque légale au profit du Trésor, pour lever nos derniers scrupules. Mais, si nous nous ren-
dons ici à appliquer la lettré de la loi, nous serions mal venu à y passer outre, dans cette autre question non moins importante :
Les immeubles acquis et payés par le comptable, dans rintervalle de sa nomination et de son entrée en fonctions, sont-ils atteints par le privilège du Trésor? Les auteurs les plus considérables sont d'accord pour déclarer le texte inflexible; nous croyons avec eux qu'il n'est pas possible de reculer devant sa stricte application. Seul, M, Mourlon n'a pas cru devoir se ranger à l'opinion commune, par cette considération que l'immeuble en ce cas n'a certainement pas été payé des deniers de l'État; il trouve le texte mal rédigé et contraire à l'esprit qui l'a dicté. Sans doute, poursuit-il, il faut s'en tenir au sens littéral d'un texte, lorsqu'il s'agit d'étendre un privilège d'un cas à un autre ; mais lorsqu'on discute pour sortir d'une exception et rentrer dans le droit commun, le texte de la loi n'a plus la même autorité. D'ailleurs, ajoute-t-il, il n'y a pas acquisition faite par un comptable, puisque le comptable est celui qui est dépositaire ou manutentionnaire des fonds de l'État.
Ce dernier argument ne nous séduit pas; il n'a pas davantage séduit M. P. Pont : ce II y a quelque subtilité, dit en effet ce savant auteur, à séparer ainsi le titre et l'exercice de la fonction. Mieux vaut dire que c'est le titre même qui constitue le
fonctionnaire ; et comme on est notaire, une fois nommé, avantd'avoirinstrumenté, on est receveur général avant d*avoir fait une recette. » D'ailleurs, il ne s'écoule d'ordinaire que fort peu de jours entre la date de la nomination et celle de l'entrée en fondions. Distinguer où la loi ne distingue pas, serait non seulement arbitraire, mais aussi illogique et imprudent; on permettrait ainsi aux comptables déshonnêtes de se jouer impunément de la rigueur de la loi ; ils n'auraient qu'à emprunter aujourd'hui la somme nécessaire au paiement de leur prix, sûrs de la rembourser demain en puisant dans les caisses publiques. La loi n'est donc point si mal faite qu'on le dit, elle est bien plutôt marquée au coin de la sagesse et de la prévoyance. Remarquons en dernier lieu combien il est aisé de se constituer soi-même juge souverain de la valeur des lois, pour les déclarer mauvaises et ne pas les appliquer, lorsqu'elles gênent une des théories qu'on enseigne.
M. Mourlon pense encore qu'il va de soi que, si le prix de l'immeuble a été payé avec des fonds empruntés à des tiers, le privilège du Trésor doit être sans effet contre eux. Nous n'admettons point encore cette restriction à la loi, qui ouvrirait la porte toute grande à la fraude. Nous sommes en présence d'une loi méfiante et soupçonneuse, et nous ne pouvons nous dérober à en appliquer l'esprit, qui est d'étendre le privilège du Tré-
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sor aussi loin que le texte peut le permettre. Le privilège du Trésor atteint aussi bien les immeubles que les meubles des femmes des comp* tables, les époux fussent~ils même séparés de biens. L'article 4 le fait peser, en effet, sur les biens immeubles acquis à titre onéreux par la femme d'un comptable depuis la nomination de son mari. Sont exceptées, néanmoins, les acquisitions à titre onéreux faites par les femmes, lorsqu'il sera légalement justifié que les deniers employés à l'acquisition leur appartenaient. Ainsi, aux yeux de la loi, la femme est présumée n'être qu'une personne interposée; mais cette présomption n'a rien de restrictif, et le Trésor serait toujours admis à prouver que toute autre personne a prêté dans un contrat son nom à un comptable ; ce sera seulement à lui qu'incombera le fardeau de la preuve, tandis que pour la femme il y a une présomption légale de fraude qui ne peut tomber que devant la preuve contraire, si elle peut la fournir*
Le Trésor devra établir qu'un concert frauduleux a réellement eu lieu entre le comptable et le tiers dont il s'agit. Une acquisition faite par un tiers qui a l'intention de faire sa propre affaire, ne saurait tomber sous le coup du privilège, bien que le tiers ait emprunté au comptable les deniers nécessaires pour en payer le prix et que les deniers prêtés soient des deniers publics. Aussi
D*bésitons-nous pas à critiquer, avec M. Duranton, la jurisprudence inaugurée par la Cour de Limoges, dans un arrêt en date du 22 juin 1808, où elle juge que l'immeuble acquis par le fiis d'un comptable, bien que l'acquisition ait été faite en son nom et dans son intérêt personnel, doit tomber sous le coup du privilège, si c'est le père qui a fourni la somme nécessaire au paiement dj prix. Tout ce qu'on pourrait accorder au Trésor, dans une espèce pareille, c'est la faculté d'agir en vertu des articles 1166 et 1167, suivant que les fonds ont été prêtés ou donnés par le comptable à l'acquéreur, de façon à les faire rentrer dans le domaine mobilier de son débiteur et à user ainsi du privilège sur les meubles qu'il tient de la loi de 1807. Le privilège du Trésor, tel qu'il est constitué et en tant qu'il atteint les immeubles des comptables, a lieu conformément aux articles 2106 et 2113 d j Code civil, à la charge d'une inscription, qui doit être faite dans les deux mois de l'enregistrement de l'acte translatif de propriété. On sait les discussions et les controverses auxquelles a donné lieu l'interprétation de ces deux articles; on connaît les différents systèmes qui ont été présentés et nous n'avons pas à les apprécier dans cette étude toute spéciale. Qu'il nous suffise de dire que, à notre avis, le Trésor, s'il fait opérer Tinscription de son privilège dans le délai de deux mois qui lui est imparti par la loi» primera tous les créan-
ciers hypothécaires du comptable, et même ses créanciers privilégiés, s'il y en a dont le privilège soi! de rang intérieur, alors même qu'ils auront pris inscription avant lui, et, en un mot, commele dit M. Persil, que le privilège du Trésor sur les immeubles aura son plein et entier efifet du jour du contrat d'acquisition et non pas seulement du jour de rinscripticn.
L'article 5 exige l'inscription dans les deuxmois de l'enregistrement des actes d'acquisition, et par cela même suppose que la propriété a continué de résider pendant ce temps sur la tête du comptable. Mais ces dispositions ne font point exception au droit commun en matière de purge, a Le Trésor public, a dit Treilhard, ne doit pas être plus avantagé que les citoyens; l'inscription qu'il doit prendre est soumise aux délais ordinaires de la prescription, » Aussi la Cour de cassation a t-elle fort bien décidé que, sous l'empire de l'article 834 du Codt; de procédure civile, si le comptable, qui venait d'acheter un immeuble, le revendait sur-lechrmp et si l'acquéreur faisait opérer la transcription, le Trésor devait, pour conserver ses droits, prendre inscription dans la quinzainede la transcription, alors même que le délai de de"x mois n'était pas expiré. Aujourd'hui que l'art, 834 du Code de procédure civile a été abrogé par la loi du 23 mars 1855, le Trésor n'a que jusqu'à la transcription pour prendre efficacement son inscription»
il convient de remarquer, toutefois, que si la revente faite ainsi par le comptable cachait une fraude, le Trésor pourrait en poursuivre et en obtenir la nullité.
L'inscription, comme le dit l'instruction ministérielle du 22 juillet 1809, ayant pour but d'assurer l'exercice du privilège du Trésor sur les biens des comptables à raison de leur gestion, il s'ensuit qu'elle doit toujours avoir lieu pour droits indéterminés et non pour une somme fixe. La créance, en eflFet, ne pouvant résulter que provisoirement d'un procès-verbal de situation de caisse ou définitivement du règlement des comptes, n'est pas connue au moment de l'inscription. Ce n'est donc pas seulement pour sûreté du prix porté au contrat que l'inscription doit être prise, ce prix pouvant être simulé et loin de représenter la valeur réelle de l'immeuble; autrement, les créanciers inscrits après le Trésor se croiraient peut-être fondés à prétendre que la collocation à son profit doit être restreinte à la somme désignée dans l'inscription. Toutes difficultés, à cet égard, doivent être prévenues et l'inscription doit constater que les droits à conserver sont éventuels et indéterminés.
Cette inscription doit d'ailleurs être renouvelée tous les dix ans, conformément à l'article 2154 du Code civil (Avis du Conseil d'État du 15 décembre 1807, approuvé le 22 janvier 1808).
L'inscription doit contenir élection de domicile à la préfecture ou à la sous-préfecture dans les départements et à Paris, au bureau de Tagent judiciaire du Trésor public. Mention y est faite également des nom, prénoms, profession et domicile de l'agent qui la requiert; la jurisprudence décide même que l'inscription prise au profit du Trésor est valable dans son intérêt, quoique, suivant le sens littéral des termes, elle paraisse n'avoir été prise qu'au profit de l'agent chargé du recouvrement de la créance, si d'ailleurs la nature de la créance indique le véritable créancier (Agen, 29 juin 1809).
Les nom, prénoms, profession et domicile du débiteur doivent également être mentionnés dans Tinscription.
Mais le Trésor n'a pas à produire de titres; son titre émane de la loi ; quant à l'époque d'exigibilité de la créance, elle ne peut pas être indiquée, puisque ce sera le jour encore inconnu où le comptable cessera ses fonctions. 11 n'est pas non plus nécessaire que l'inscription soit spéciale, c'est-àdire qu'elle contienne la mention particulière de Timmeuble ou des immeubles sur lesquels elle est prise : tous les immeubles des comptables devant être grevés d'un privilège ou d'une hypothèque légale, suivant les distinctions de la loi de 1807, l'inscription vaudra pour la conservation des différents droits que le Trésor peut avoir à faire va-
loir sur les immeubles possédés par le comptable au moment où elle est requise.
Après avoir posé les règles fondamentales du privilège, la loi s'occupe de quelques dispositions destinées à assurer l'exercice des droits du Trésor, à ménager le crédit des comptables et à faciliter les transactions, tout en éclairant les tiers qui voudraient contracter avec eux. C'est dans ce but que l'article 7 impose aux principaux comptables l'obligation d'énoncer leurs titres et qualités dans les actes translatifs de propriété qu'ils passent» et ce, à peine de destitution et, en cas d'insolvabilité envers le Trésor public, d'être poursuivis comme banqueroutiers frauduleux.
Les receveurs de l'enregistrement et les conservateurs des hypothèques sont tenus aussi à peine de destitution et en outre de tous dommages et intérêts, de requérir ou de faire, au vu des dits actes, l'inscription au nom du Trésor public, pour la conservation de ses droits, et d'envoyer tant au procureur de la République du tribunal de Farrondissementdesbiensqu'àl'agentduTrésor public àParis, le bordereau prescrit par les articles 2148 et suivants du Code ci vi !• A la rigueur, ces fonctionnaires ne sont obligés de prendre cette inscription que lorsque dans les actes qu'on leur soumet, ils trouvent énoncée la qualité de comptable ; niais il ne pourraient, sans se compromettre, se dispenser de faire ou de requérir cette inscription à la vue
d*un acte d'acquisition consenti par un comptable qui n'aurait pas énoncé sa qualité, mais qui en fait serait connu d'eux.
Aucune inscription n'est cependant nécessaire dans le cas où, lorsqu'il s'agit d'une aliénation à faire, le comptable a obtenu du Trésor public un certificat portant que cette aliénation n'est pas sujette à l'inscription de la part du Trésor; ce certificat sera énoncé et daté dans l'acte d'aliénation.
Pour ne rien négliger dans une matière aussi importante, la loi a prévu le cas où un comptable aliène un des immeubles sur lesquels une inscription est prise au nom du Trésor public. Alors de deux choses l'une:
Ou le comptable est déjà constitué redevable : dans ce cas les agents du gouvernement doivent poursuivre par les voies de droit le recouvrement du débet.
Ou le comptable n'est pas actuellement constitué en débet; et alors le Trésor public sera tenu de s'expliquer dans le délai de trois mois. Si dans ce délai, il fait déposer au greffe un certificat constatant la situation du comptable, d'où il résulte qu'il a des droits à exercer, il conserve le droit d'agir conformément aux lois; mais s'il laisse passer les trois mois sans produire, la main-levée aura lieu de droit et sans qu'il soit besoin de jugement. La main-levée aurait également lieu de droit, dans le cas où le certificat constaterait que
le comptable n*est pas débiteur envers le Trésor public.
Quant au rang à assigner à ce privilège, nous avons vu que lorsqu'il porte sur les meubles, il ne vient qu'après les privilèges généraux et particuliers énoncés aux art. 2101 et 2102 du Code civil. Lorsqu'il atteint les immeubles des comptables, il vient au dernier rang des privilèges immobiliers; il n'a d'autre efifet que de primer les hypothèques (art. 5). Encore la loi prescrit-elle qu'il ne peut préjudicier aux créanciers du précédent propriétaire qui auraient, sur le bien acquis, des hypothèques légales existantes indépendamment de l'inscription ou toute autre hypothèque valablement inscrite. Cependant si le comptable acquéreur avait procédé à la purge, le bien passerait entre ses mains libre de toute charge hypothécaire provenant du précédent propriétaire et le privilège aurait son entier effet; mais il ne pourrait en aucun cas primer les privilèges des art. 2103 et
C'est précisément en raison de ce rang assez peu favorable, que la loi a maintenu le régime particulier du privilège sur les fonds de cautionnement, que nous allons étudier à cette place.
Mais, auparavant, il convient que nous fassions une dernière remarque : tous les auteurs sont d'accord pour enseigner que le Trésor public ne peut faire valoir son privilège sur les immeubles,
avant la discussion du nciobilîer, conformément au principe posé à Fart. 2105 du Code civil, et que, s'il néglige d'exercer son privilège sur les meubles, il ne peut se présenter pour le faire valoir sur les immeubles. Autrement, ainsi que le remarque fort judicieusement M. Persil, le Trésor aurait la faculté de favoriser les créanciers chirographaires, au préjudice des créanciers hypothécaires ou privilégiés ; et le législateur n*a pu lui donner un pouvoir aussi exorbitant.
Nous devons encore ajouter, pour en avoir fini avec le privilège qui pèse sur les biens des.comptables, qu'un avis du Conseil d'État du 12 février 1808, approuvé le 25 du même mois, avait étendu les dispositions des art. 2098, 2121 et de la loi de 1807 au Trésor de la couronne. 11 est inutile d'ailleurs d'insister sur cette législation qui n'a plus qu'un intérêt purement rétrospectif.
IL — Du privilège sur le cautionnement.
La loi du 6 ventôse an XIII, qui règle à l'heure actuelle le privilège sur le fonds de cautionnement des comptables, s'exprime ainsi dans son article premier :
Les art. 1, 2 et 4 de la loi du 25 nivôse dernier, relative aux cautionnements fournis par les notaires, avoués et autres, s'appliqueront aux cautionnements des receveurs généraux et particu-
liers et de tous les autres comptables publics, ou préposés des administrations.
Cette loi du 25 nivôse affecte le cautionnement, par premier privilège, à la garantie des condamnations qui pourraient être prononcées contre celui qui Va fourni, par suite de Texercice de ses fonctions; et, par second privilège, au remboursement des fonds qui auraient été prêtés au titulaire de Tolfice pour tout ou partie de son cautionnement.
Nous n'avons point à étudier ici le privilège qui pèse sur les cautionnements des notaires, avoués et autres, cette matière étant tout à fait en dehors du droit administratif, ce Le Gouvernement, en effet, comme le remarque avec beaucoup de raison M. Tfoplong, n'a de privilège sur ces cautionne^ ments qu'autant qu'il se sert, comme partie privée du ministère des officiers publics qui les ont déposés. — Sous tout autre rapport, ces caution* nements n'ont pas été établis en sa faveur et il semble qu'il n'y a aucun intérêt. »
Bien différente est la nature du cautionnement de? comptables; il est requis dans l'intérêt du Trésor dont les fonds ne sont confiés que sous cette cojidition au fonctionnaire qui l'a fourni; il fait partie des sûretés administratives exigées, au nom de l'État, de ceux qui ont le maniement de ses derniers.
Nous devons néanmoins immédiatement remarquer que» si le cautionnement des comptables pu-
blicsest affecté par premier privilège à la garautie des droits de TEtat, il sert aussi de gage, d'après la combinaison de Tarticle 2102-n<> 7 du Code civil et de la loi du 6 ventôse, à tous particuliers qui auraient à faire valoir des créances résultant d'abus et de prévarications commis par les fonctionnaires publics dans l'exercice de leurs fonctions; ces créances viendront sur les fonds du cautionnement en concurrence avec celle du Trésor, la loi ayant mis au même rang tous les créanciers pour faits de charge.
Nous ne voulons point rechercher ici quand et comment les particuliers lésés par les comptables peuvent exercer le privilège qui leur confère la loi; nous n'avons à nous occuper que des droits d u Trésor sur les fonds de cautionnement. Une première question s'ofifre à nous, à ce sujet : il arrive fréquemment qu'un même comptable soit chargé de plusieurs gestions; les percepteurs, par exemple, sont souvent appelés à remplir les fonctions de receveurs municipaux,. Comme percepteurs, ils ont versé au Trésor public le cautionnement réglementaire; comme receveurs municipaux, ils doivent un autre cautionnement, également en numéraire, égal au douzième des revenus communaux dont ils font la recette (L. 30 frim., an XIII, art. 3). Ces deu^ cautionnements sont-ils affectés spécialement à chacune des deux gestions auxquelles ils correspondent? ou bien le déficit, qu'il
se produise dans la caisse de TÉtal ou daus la caisse municipale, doit-il être garanti par les fonds des deux cautionnements» sans qu'on ait à distinguer entre eux?
11 semble, au premier abord» que chacun des deux cautionnements doit être spécialement affecté à la garantie des abus et prévarications que le comptable peut commettre dans chacune des fonctions qu'il cumule. S'il n'y a qu*un seul fonctionnaire» il y a deux fonctions, deux créanciers éventuels à chacun desquels la loi a voulu assurer une garantie particulière et proportionnelle aux risques qu'il court.
En ce qui concerne le Trésor public» on n'a, il est vrai» jamais songé à soutenir qu'il pût jamais exercer son privilège sur les fonds du cautionnement exigé comme garantie de la commune. Les agents du Trésor pourraient» à coup sûr» si la commune n'avait aucun droit à faire valoir contre son receveur, s'attaquer aux sommes qui composent ce cautionnement, comme à tous les biens meubles du comptable; mais il ne viendrait sur elle qu'avec le privilège de la loi de 1807 et non plus avec celui de la loi de l'an XII !•
En ce qui concerne la commune» la Cour de
cassation a cependant décidé (5 décembre 1843)
que les sommes versées par le comptable comme
garantie de sa double gestion ne constituent
qu'un cautionnement unique, dont la totalité» en
cas de déficit dans la caisse municipale, est affectée par privilège à la créance de la commune, en vertu du § 7 de Tart. 2102 du Code civil. Nous devons remarquer que cet arrêt ne se concilie guère avecTart.!! de Tordonnance du 17 septembre 1837, qui dispose :
oc Lorsqu'un déficit existera sur un ou plusieurs des services confiés aux percepteurs ou aux receveurs des communes et établissements charitables, la portion de chaque cautionnement restée disponible sur le service dont il forme la garantie spéciale, sera affectée aux autres services créanciers, pour leur être distribuée au marc le franc des sommes dues à chacun d'eux* j^
Nous devons, pour terminer, indiquer de quelle façon s'éteint le privilège du Trésor, Ce privilège ne cesse de grever les fonds du cautionnement qu'au jour où les comptables, retraités, démissionnaires ou destitués, ou les héritiers des comptables décédés peuvent en obtenir le remboursement. La loi du 2 ventôse an XIII (art. 17 et suîv.) et l'ordonnance du 22 mai 1825 déterminent les formalités que doivent remplir les comptables qui ont cessé leurs fonctions pour obtenir ce remboursement. Tant que les fonds du cautionnement demeurent dans les caisses publiques, ils sont de plein droit affectés à la garantie de la gestion des comptables. Car le cautionnement n'est qu'un gage, en dernière analyse, et il convient d'appli-
quer ici le principe ordinaire, que le créancier a le droit de se faire payer par préférence et privilège sur la chose donnée en gage tant qu'elle demeure entre ses mains (Cod. civ., art. 2073 et suivants).
CHAPITRE IL
DES PRIVILÈGES d'iNTÉRÊT PUBLIC*
I. — Du privilège des ouvriers et des fournisseurs en matière de travaux publics.
Le 26 pluviôse aa II, la Convention rendit le décret suivant i
' a Art. l®"". — Les créanciers particuliers des entrepreneurs et adjudicataires des ouvrages faits ou à faire pour le compte de la nation, ne peuvent, jusqu'à l'organisation définitive des travaux publics, faire aucune saisie-arrêt ni opposition sur les fonds déposés dans les caisses des receveurs de district, pour être délivrés auxdits entrepreneurs ou adjudicataires.
<£ Art. 2. — Les saisies-arrêts ou oppositions qui auraient été faites j usqu'à ce jour par les créanciers particuliers desdits entrepreneurs ou adjudicataires, sont déclarées nulles et non avenues, a Art. 3. — Ne sont point comprises dans les dispositions des articles précédents les créances provenant du salaire des ouvriers employés par lesdits entrepreneurs et les sommes dues pour fournitures de matériaux et autres objets servant à la construction des ouvrages*
a Art. 4. — Néanmoins les sommes qui resteront dues aux entrepreneurs ou adjudicataires après la réception des ouvrages, pourront être saisies par leurs créanciers particuliers, lorque les dettes mentionnées en Tart. Sauront é(é acquittées. »
On dit communément quMl résulte de ce texte, en faveur des ouvriers et des fournisseurs, un privilège sur les fonds mis à la disposition des ingénieurs pour être payés aux entrepreneurs de travaux publics. Si pourtant on veut aller au fond des choses, nous ne croyons pas qu'on puisse découvrir dans cette loi Torigine d'un privilège, dans le sens juridique du mot; car on ne comprend en droit le privilège que comme donnant un rang de faveur à un créancier qui lutte avec d'autres pour obtenir le gage commun de leurs diverses créances. Or, la loi de Tan II assigne aux ouvriers et fournisseurs une garantie que personne ne peut leur disputer; elle défend à tous autres créanciers de s'attaquer aux sommes qui composent cette garantie, et les plus privilégiés doivent céder devant cette disposition formelle. Il y a là, à coup sur, une mesure exceptionnelle ; mais peut-on dire que ce soit un véritable privilège? Cependant, et pour nous conformer à l'usage commun, nous devons traiter cette matière sous le chapitre des Privilèges.
L'État ne peut pas contracter avec chacun des
ouvriers ou chacun des fournisseurs dont le concours ou les matériaux sont nécessaires aux travaux qu'il entreprend; il s'engage envers Tentrepreneur seul; mais, en définitive, les sommes que l'entrepreneur doit toucher ne sont pas sa propriété exclusive; c'est plutôt le prix des services et des fournitures de tous qu'on verse entre ses mains, en le chargeant de remettre à chacun la part qui doit lui revenir. Bien que l'État n'ait pas directement traité avec eux, les ouvriers et les fournisseurs sont moins les créanciers de l'entrepreneur que ceux de l'État lui-même; c'est moins un privilège sur les biens de l'entrepreneur qu'on a voulu leur donner qu'une sorte d'action directe contre l'État. On a cherché, par ce moyen, à assurer une bonne exécution des travaux publics et à éviter toute réclamation; car il est, à la fois, de l'intérêt et de la dignité de l'État que les services qu'il reçoit, ne restent pas sans paiement.
Déjà la pratique administrative et la jurisprudence reconnaissaient un privilège analogue sous l'ancien régime. M. Cotelle cite notamment le fait suivant : En 1680, Louvoîs, chargé du département de la guerre, et étant l'administrateur des grands travaux de défense militaire qui s'exécutaient sous les ordres de Vauban, fut informé par l'intendant de Picardie qu'à Saint-Omer des ouvrages de cette nature se trouvaient suspendus,
les fonds ayant été saisis dans la caisse du trésorier des fortifications, et que des créanciers particuliers avaient formé devant le tribunal de cette ville une demande en validité de leur saisie-arrêt et en délivrance des fonds consacrés par le roi aux travaux de défense militaire* — Et Louvois ordonna à l'intendant de dessaisir le juge de Saint- Omerde cette contestation, parce qu'il n'appartient pas, disait-il, aux tribunaux d'apporter des obstacles à l'exécution des ouvrages publics exécutés par les ordres du roi; ce qu'ils feraient en permettant de saisir et arrêter les fonds du Trésor essentiellement destinés à ces ouvrages, et qui ne peuvent être l'objet de procès entre particuliers.
Le décret de l'an II n'a fait que consacrer législativement cette tradition, et il convient toujours de décider que les sommes que le gouvernement destine à titre d'avance ou d'à-compte à un entrepreneur de travaux publics, ne sauraient être saisies par ses créanciers particuliers, puisque les créanciers d'un débiteur quelconque ne peuvent saisir que ce qui lui appartient, et que ces sommes n'appartiennent pas à l'entrepreneur, mais à l'entreprise, qui elle-même appartient à l'État, (Avis du conseil d'Etat, 12 février 1819.)
Quant aux sommes que l'entrepreneur aura à toucher après la réception définitive des travaux et l'expiration du délai de garantie, ses créanciers particuliers pourront bien les faire saisir-arrêter
pour la conservation de leurs droits; mais leur saisie-arrêt ne vaudra que pour les sommes qui resteront à l'entrepreneur à titre de bénéfice et de prix de ses services, une fois les mémoires et les factures des ouvriers et fournisseurs acquittés.
Malgré l'intérêt capital que présente la loi de Tan II, on a quelquefois prétendu qu*elle n'était plus applicable à l'heure actuelle ; cette loi, a-t-on dit, ne devait être que provisoire, à son origine ; d'ailleurs, le Code civil, en organisant à nouveau et d'une façon complète la législation des privilèges et des hypothèques, a implicitement abrogé toutes les dispositions spéciales dont il n'a pas fait mention. Mais la plupart des auteurs enseignent, au contraire, que la loi de l'an II n'a jamais cessé d'être en vigueur; que si, à la vérité, elle n'avait dans la pensée de ses auteurs qu'un caractère provisoire et ne devait durer que jusqu'à Inorganisation définitive des travaux publics, cette loi générale, qui, d'ailleurs sans doute, en eût reproduit les dispositions, n'a jamais paru. Le gouvernement, ajoute-t-on, a consacré à nouveau cette législation en la rendant applicable en 1810 aux provinces hollandaises réunies à la France. (Dec, 8 novembre 1810-) 11 s'agit d'ailleurs ici, non pas d'un véritable privilège que le Code civil aurait pu faire disparaître par simple omission, mais d'une disposition spécialement favorable, qui ne se rattache que par analogie à la matière
des privilèges, dont la nécessité est constante et qui n'aurait pu être abrogée que par un texte formel, et ce texte fait défaut. Aussi la jurisprudence n'a-t-elle jamais hésité à faire application de la loi que nous commentons.
Pour Texercice de ce privilège, certaines conditions sont nécessaires, qui ont été très-savamment et très- clairement indiquées dans un arrêt de la Cour de cassation du 18 décembre 1860 :
Il faut, en premier lieu, quMl s'agisse de travaux publics entrepris pour le compte de l'État; — le privilège ne porte que sur les fonds déposés dans les caisses publiques pour être délivrés aux entrepreneurs ou adjudicataires; — le privilège n'est accordé que pour les créances provenant du salaire des ouvriers et des fournitures faites à l'entreprise.
Le bénéfice de la loi ne s'applique, avons -nous dit, qu'aux travaux exécutés pour le compte de l'État. Les ouvriers et fournisseurs qui concourent à la confection des travaux entrepris par des communes ou des établissements publics, ne seraient pas reçus à réclamer le privilège (Cass., 12 décembre 1831. —C. de Lyon, 21 janvier 1846). Quand il s'agit de travaux départementaux, les auteurs sont en désaccord ; la Cour de cassation, très-ferme dans sa jurisprudence, a bien décidé que ces travaux, comme tous ceux qui ne sont pas faits pour le compte de la nation, devaient rester en dehors
de Tapplication du décret de Tan II (9 août 1859); mais les cours et les tribunaux, après lesquels elle a été appelée à se prononcer, ont quelquefois été d'un avis différent et ont accordé le bénéfice du privilège aux ouvriers et aux fournisseurs des départements, en se fondant sur cette considération qu'en Tan II les départements étaient loin d*avoir une existence analogue à leur existence actuelle, qu'ils ne possédaient pas de finances séparées et qu'alors, sous la dénomination de travaux intéressant la nation, on comprenait aussi ceux qui pouvaient avoir un but d'utilité départementale (Cour d'Angers. 31 mars 1852).
Cette considération ne nous séduit pas; tout au plus, à notre avis, pourrait-on en tirer cette conséquence, que, tant que les départements n'ont pas incontestablement eu une existence distincte de celle de l'État , les travaux d'utilité départementale étaient assimilés à ceux d'utilité générale. Mais de là il nous est impossible de conclure que les travaux d'intérêt local , exécutés par les départements, qui ont à coup sûr aujourd'hui une personnalité propre, rentrent encore dans l'application de ce décret qui ne statue que pour les travaux entrepris par la nation. D'ailleurs, est-il bien certain que les départements n'aient pas eu dès l'origine la personnalité civile? Sans doute, l'Assemblée nationale, par son décret du 22 décembre 1790, n'a entendu donner au point de vue politique
aux départements qu'elle créait que le caractère de divisions administratives, ce UÉtat est un, a-telle dit (instruction du 8 janvier 1790) ; les départements ne sont que les sections d'un même tout : une administration uniforme doit les embrasser dans un régime commun. » Mais a-t-elle entendu leur refuser la personnalité civile ? On le dit communément; la question cependant est au moins douteuse, puisque un jurisconsulte fort versé dans les matières administratives, M. Herman. Ta résolue dans un. sens contraire et qu'il a cru voir, dès leur création, les départements dotés d'une personnalité propre. Nous ne voulons pas entrer dans une discussion qui nous conduirait au-delà du cadre de cette étude; mais nous ne pouvons pas ne pas remarquer que, dans la loi même de 1789, on ouvre aux assemblées départementales la faculté d'établir des impôts et de faire des emprunts, avec l'autorisation du Corps législatif, pour payer les dettes départementales. D'ailleurs, à l'heure actuelle, aucun doute n'est permis, les décrets des 9 avril et 16 décembre 1811 et la loi du 10 mai 1838 ont conféré d'une façon indéniable aux départements le bénéfice de la personnalité civile. Nous croyons donc que la Cour de cassation a fait une juste et sage interprétation de la loi de l'an II, en la déclarant inapplicable aux travaux départementaux.
Par application des mêmes principes, la Cour a
jugé que le privilège ne devait pas s*étendre aux ouvriers et fournisseurs qui avaient concouru à des travaux exécutés pour le compte de la liste civile. (18 décembre 1860.) De même encore, le privilège a été refusé à ceux qui ont participé à des travaux d'utilité générale, mais exécutés par un concessionnaire. (Cour de Poitiers, 9 mars 1859. Cour de cassation, 16 juillet 1860.) Sur ce dernier point cependant, quelques doutes ont été élevés : on a dit que le concessionnaire était le représentant de la nation dont il empruntait la puissance,' et pour le compte de laquelle il opérait; que d'ailleurs l'État assurait presque toujours au concessionnaire des avantages financiers, la garantie d'intérêts par exemple, qui devaient être regardés comme une participation directe à l'exécution des travaux. Mais la réponse n'est pas difficile : si pour la facilité des travaux, l'État accorde au concessionnaire le droit d'invoquer la puissance publique, cela ne peut pas changer la qualité de l'industriel qui s'est chargé de leur exécution; il demeure un simple particulier; ceux qui contractent avec lui doivent savoir qu'ils n'ont d'autre garantie que le droit commun. En ce qui a trait au bénéfice de la garantie d'intérêts, la Cour de cassation a fort justement fait remarquer que cette garantie, soumise à la condition essentielle que le produit des ouvrages concédés ne suffirait pas pour couvrir l'intérêt convenu, ne
constitue qu'un engagement destiné à soutenir le crédit du concessionnaire et à inspirer confiance dans le succès de l'entreprise, qu'elle n'implique aucune participation directe aux travaux.
Encore faut-il, pour que le décret de l'an II reçoive son application, qu'il s'agisse de travaux d'utilité générale entrepris par l'État: quant à ceux qu'il peut exécuter à tout autre titre, par exemple comme simple propriétaire de biens de son (domaine privé, cette législation exceptionnelle serait sans raison.
Mais dès que l'État concourt à des travaux d'utilité publique, la jurisprudence applique le décret de Tan II; ces expressions : « les travaux faits pour le compte de la nation » comprennent, en effet, tous les travaux que l'État juge nécessaires à l'intérêt général et dont pour cette cause il se charge de faire les frais soit en totalité, soit en partie. (Cour de Paris, 17 août 1854, 30 juillet 1857.) Il est nécessaire, néanmoins, que le concours de l'État soit, dans le second cas, assez important pour faire présumer l'utilité générale des travaux et légitimer l'application de cette législation exceptionnelle : une simple subvention accordée à une entreprise intéressante ne suffirait pas pour emporter de plein droit cette conséquence. Il faut encore que les fonds de l'État soient destinés à payer les ouvriers et les four-
nîsseurs, ou pour mieux dire, comme dous Tavons vu à propos de la convention de garantie d'intérêts, que rÉtat participe directement et immédiatement à l'exécution des travaux.
Le principe du décret de l'an II n'appartient, avons-nous dit, qu'aux ouvriers et aux fournisseurs pour le paiement du prix de leurs journées ou de leurs fournitures. Cependant on reconnaît généralement que le privilège profiterait au bailleur de fonds qui aurait fait des avances à l'entrepreneur pour le paiement des ouvriers ou des fournisseurs, s'il représentait l'état des journées ou le compté des fournisseurs que ses deniers ont servi à acquitter. (Conseil d'État, 22 mars 1813.)
On doit comprendre parmi les fournisseurs les propriétaires dont l'entrepreneur a fouillé le terrain pour en extraire les matériaux nécessaires aux travaux. M. Cotelle, cependant, s'appuyant sur deux arrêts du Conseil d'État des 15 et 29 juin 1847, n'accorde le privilège qu'à celui dont les terrains ont été fouillés en vertu d'un devis et d'un arrêté spécial de l'administration. Si le terrain a été envahi sans droit, par suite d'une voie de fait, ou occupé en vertu d'une convention intervenue entre le propriétaire et l'entrepreneur, il refuse d'appliquer le décret de l'an II, sous prétexte qu'il s'agit d'une dette personnelle de l'entrepreneur et non d'une dette de l'entreprise. Mais nous ne pouvons admettre cette distinction, qui amènes
rait à des résultats aussi bizarres qu'injustes. Si» en cas d'extraction de matériaux opérée de force ou par suite d'un accord amiable avec le maître du terrain, l'entrepreneur se trouve soumis, pour l'appréciation de l'indemnité ou du prix, aux règles du droit commun et aux tribunaux ordinaires, c'est que par sa faute ou par son fait il s'est placé en dehors des limites de la compétence administrative ; et c'est seulement ce que signifient les deux arrêts cités. Dans le premier cas, c'est une punition qui lui est infligée; et comment sa faute pourrait-elle être ici la cause d'un bénéfice? Dans le second cas, c'est parce que les conventions doivent, en principe, être appréciées paries tribunaux ordinaires, que le débat est enlevé à la connaissance des juges administratifs ; mais comment celui qui permet à l'entrepreneur d'extraire les pierres enfouies dans son champ, le fournisseur des pierres, en un mot, serait-il plus maltraité que celui qui fournit les fers ou le bois, auquel on accorde le privilège, sans qu'il ait à rapporter l'autorisation administrative du contrat qui lie l'entrepreneur avec lui.
M. Cotelle a fait une confusion entre les dettes personnelles et les dettes particulières de l'entrepreneur : tous les créanciers de l'entreprise. sont, par la force des choses, des créanciers personnels de l'entrepreneur. Ceux qu'exclut le décret de l'an II, sont seulement ceux qui ont une créance
contre Tentrepreneur, sans qu'elle soit née à l'occasion de Tentreprise,
Quant au propriétaire dont le fonds a été endommagé par suite de l'exécution des travaux publics, il ne jouit pat du privilège des fournisseurs. Il est vrai qu'on trouve inscrit, dans le cahier des clauses et conditions générales, un art. 19 portant que l'entrepreneur ne sera soldé et ne pourra toucher le montant de la retenue de garantie qu'après avoir justifié, par des quittances en forme, qu'il a payé les indemnités et dommages mis à sa charge. Mais il n'y a là qu'une disposition purement contractuelle, n'ayant aucun caractère législatif, destinée seulement à régler les rapports de l'entrepreneur avec l'administration, et d'où il ne peut résulter aucun privilège pour le propriétaire.
Le propriétaire exproprié, dont le terrain est nécessaire pour le travail public, peut-il être considéré comme un fournisseur de l'entreprise ? A aucun titre; il est le créancier de l'État, qui lui paiera le prix convenu ou l'indemnité fixée conformément aux lois, sans qu'il ait besoin de recourir au privilège du décret de l'an II.
La jurisprudence décide, en outre, que le privilège i;i'est applicable qu'à ceux qui ont fourni des matériaux ou objets ayant servi aux travaux de l'État et y demeurant adhérents. La créance de ceux qui ont fourni les objets nécessaires à l'exécution
des travaux, mais non destinés à en faire partie intégrante, comme du fer pour des outils, des wagonnets pour faciliter le transport des matériaux, ne seront pas privilégiés (C. de Dijon, 25 août 1846); on refusera, en un mot, le privilège à tous ceux qui fournissent à l'entrepreneur le matériel de l'entreprise. Cette jurisprudence ne plaît pas à M. Albert Christophle; il lui semble que la loi de Tan II a compris, dans la généralité de ses termes, les fournisseurs du matériel, lorsqu'elle parle des fournisseurs de matériaux et autres objets servant à la construction des ouvrages. Pour nous, nous l'approuvons pleinement; dans toute la législation sur les travaux publics, on distingue entre les matériaux et le matériel ; l'entrepreneur doit rester propriétaire de ses outils, instruments et machines; quand il en achète pour son entreprise, même en cours d'exécution, ce n'est qu*un contrat particulier auquel l'État n'a rien à voir. Le vendeur doit rester dans les règles du droit commun, et, s'il n'est pas payé, il jouira du privilège de l'art. 2102 du Code ciril; mais, quant à lui reconnaître cette sorte d'action directe qui rendrait les fonds de l'État indisponibles à son profit, cela nous paraît exorbitant, et la loi de Tan II a évidemment entendu restreindre le privilège au prix des objets incorporés eux travaux et devenant la propriété de l'État.
La jurisprudence reconnaît, encore, que les
sous-traitants n'ont pas droit au privilège (C. de Limoges, 26 janvier 1848). On. a cependant vivement discuté la question : on argumentait des décrets des 13 juin et 22 décembre 1806 qui accordent aux sous-traitants, pour les fournitures faites à l'administration de la guerre, un privilège analogue à celui des décrets de Tan II. Mais cet argument d'analogie a définitivement été écarté, par cette raison que l'administration des travaux publics ne reconnaît pas les sous-traités comme celle de la guerre, et que, d'ailleurs, les privilèges sont de droit étroit. Peut-être serait-il bon pourtant d'étendre le privilège aux sous-traitants; il est au moins bizarre que celui qui se charge d'exécuter toute une catégorie d'ouvrages, soit moins bien traité que celui qui travaille à la journée. L'art. 9 des clauses et conditions générales de 1866 admet les soustraités, pourvu que l'administration y donne son consentement. Dans ces conditions, il semble que toutes les raisons sur lesquelles repose le privilège, s'appliquent àut sous-traitants et légitiment une extension des termes de la loi con« forme à son esprit.
Seules les sommes déposées dans les caisses publiques pour être affectées au paiement des travaux, sont sujettes au privilège des ouvriers et des fournisseurs. Et, ici, la jurisprudence a eu raison d'écarter tout argument d'analogie.
lorsqu'on a prétendu faire peser le privilège sur le cautionnement des entrepreneurs, parce que les décrets des 13 juin et 22 décembre 1806 ont accordé privilège aux sous-traitants sur le cautionnement déposé par les adjudicataires des fournitures des armées. Les privilèges, a-t-elle dit, sont de droit étroit et ne peuvent résulter que d'une loi positive, manifestant clairement la volonté du législateur, quant aux sommes et valeurs qu'il veut soumettre à l'exercice du privilège. Or, les expressions du décret de l'an II ne mentionnent pas nominativement Je cautionnement et ne sont pas telles non plus qu'on doive nécessairement l'y déclarer compris par voie d'interprétation.
Mais, du moins, admet-on que le privilège sur les sommes déposées dans les caisses publiques pour être payées aux entrepreneurs, subsiste malgré la faillite de ces derniers. On avait plaidé devant la Cour de cassation qu'il devait en être du privilège des fournisseurs comme de celui du vendeur d'efifets mobiliers et qu'on devait appliquer les dispositions de l'article 550 du Code de commerce. Mais cette théorie n'obtint pas faveur, car si on ne peut pas créer les privilèges par voie d'analogie, on ne peut pas davantage les supprimer par ce moyen. (Cassation, 21 juillet 1847).
On dit encore, en ce qui concerne les ouv-iers : D'après l'article 549 du Code de commerce, le salaire acquis aux ouvriers directement employés
par le failli pendant le mois qui a précédé la déclaration de faillite, est admis au nombre des créances privilégiées, au même rang que le privilège de Tart. 2101 du Code civil pour les gens de service; or ce texte est applicable aux ouvriers employés par un entrepreneur de travaux publics tombé en faillite; ils ne seront donc en ce cas privilégiés que pour un mois de salaire. Mais cette augmentation pèche par la base; les ouvriers qui concourent à l'exécution des travaux publics sont bien plutôt employés par TÉtat que par l'entrepreneur luimême. D'ailleurs, Tart. 549 a pour but de créer un privilège au profit de gens qui en étaient dépourvus; on ne peut s'en servir pour restreindre un privilège qui existe déjà, en vertu d'un texte formel. Comme conséquence, le décret de l'an II prohibe et déclare non avenue toute saisie-arrêt des deniers destinés à l'entreprise, qui pourrait être faite par les créanciers particuliers de l'entrepreneur, avant la réception des ouvrages. Ces créanciers ne seraient même pas reçus à se prévaloir d'un acte de cession, fût-il régulier et dûment signifié aux ouvriers et aux fournisseurs. La réception même définitive des travaux n'a pas pour effet de rendre libres les fonds déposés dans les caisses publiques, et d'éteindre le privilège; les ouvriers et fournisseurs ont le droit d'être payés sur ces fonds avant tous autres créanciers; ce qui restera seulement, après le paiement de leurs cré-
ances, entrera dans le patrimoine de l'entrepreneur et pourra servir à acquitter ses dettes particulières. Aussi, une circulaire du ministre de l'Inférieur du l®"" juillet 1806 (1) prescrit aux payeurs de motiver le visa qu'ils doivent donner aux oppositions qui leur sont signifiées de la part des créanciers particuliers de l'entrepreneur de façon à faire connaître aux opposants que leur opposition ne peut avoir d'effet que sur les sommes restant dues pour solde à l'entrepreneur après la réception des travaux et le paiement des créanciers privilégiés.
Mais l'entrepreneur, s'il ne peut céder sa créance à un de ses créanciers particuliers, est-il en droit de la céder à un des ouvriers ou des fournisseurs de l'entreprise? On décide généralement qu'une pareille cession serait nulle et sans valeur; car tous les créanciers de l'entreprise, auxquels le législateur a entendu accorder une égale faveur, doivent être payés par concurrence (art. 2097, C. civ.). Or, ce transport n'aurait d'autre effet que de constituer un privilège au profit d'un privilégié aux dépens des autres, et les conventions particulières doivent être impuissantes à détruire la loi. M. Albert Christophle a cependant émis une opinion différente : il faut bien reconnaître, dit-il, que le privilège n'a pas pour effet d'immo-
(1) Recueil des cire, du minist. de Vintér., t. T, p. 463. — En 1806, la direction générale des ponts et chaussées faisait partie des services de ce ministère.
biliser les sommes dues par TÉtat dans les caisses où elles sont déposées; nul doute que, malgré le privilège, Tentrepreneur puisse se faire payer et, s'il peut se faire payer, comment ne pourrait-il pas déléguer sa créance, A quoi servira-t-il de le lui interdire, puisqu'il arrivera au même but par un détour, en se faisant payer d'abord, et en remettant ensuite les fonds au créancier qu'il voudra favoriser? Mais, en vérité, il nous semble que cette argumentation est dénuée de base sérieuse; de deux choses l'une, en efifet : ou les fonds publics destinés à servir de paiement à l'entreprise n'ont été l'objet d'aucune saisie-arrêt de la part des créanciers privilégiés, et dans ce cas, s'il ne présente qu'un seulcréancier privilégié, qu'a-t-il besoin d'une pareille cession? ses droits propres lui suffiront pour se faire payer jusqu'à concurrence du montant de sa créance; ou il y a déjà quelque saisie-arrêt pratiquée au nom d'un ou de plusieurs créanciers privilégiés, et dans ce cas, la cession, eût-elle été faite de bonne foi, et avant que toute saisie-arrêt fût intervenue, ne peut pas avoir cet efifet d'accorder à un privilégié le droit de prélever le paiement de sa créance sur le gage commun, alors que la loi a entendu qu'ils devaient prendre chacun de ce gage une part proportion* nelle au montant de leurs droits. D'ailleurs le cessionnaire ne peut avoir plus de droit que son cédant, et celui-ci serait impuissant à se faire payer
nonobstant les saisies-arrêts opérées à la requête des créanciers privilégiés. De plus, avec le système que soutient M. Christophle, et pour être logique avec soi*niéme, il faudrait aller jusqu'à permettre à Tentrepreneur de céder à un de ses créanciers particuliers les sommes qui lui sont dues au préjudice des créanciers privilégiés; s'il peut, en effet, obtenir la délivrance de ces sommes et, une fois qu'elles sont entre ses mains, les remettre à celui des privilégiés qu'il veut favoriser, il peut aussi bien les donner en paiement à l'un de ses créanciers personnels; et comme c'est là le seul argument sur lequel on fait reposer la cession dans un cas, on ne peut pas l'exclure dans l'autre. Or personne n'a jamais prétendu que l'entrepreneur pût, par sa seule volonté, troubler ainsi l'ordre des privilèges établi par la loi.
On reconnaît généralement que, pour exercer leur privilège, les créanciers de l'entreprise doivent ordinairement faire saisir arrêter entre les mains des payeurs publics les fonds destinés à être délivrés aux entrepreneurs. Mais si c'est là une règle ordinaire, elle n'est point absolue et exclusive : la saisie-arrêt, dirons-nous avec M. Hérisson, est le plus souveni nécessaire pour empêcher que l'État ne se dessaisisse entre les mains de l'entrepreneur ou des créanciers qui auraient fait opposition. Mais si l'entrepreneur est tombé en faillite, s'il est incapable de toucher ce qui lui
est dû, s'il ne s'agit plus que de savoir quels sont sur l'actif de la faillite les droits des divers créanciers, il serait irrationnel d'exiger des ouvriers et fournisseurs une saisie-arrêt pour qu'ils soient admis à exercer leur privilège.
Ici se présente une question assez délicate, et qui consiste à savoir si la faillite de l'entrepreneur enlève aux créanciers de l'entreprise l'exercice de leurs droits, comme aux créanciers du failli, pour le conférer aux syndics agissant au nom et dans l'intérêt de la masse? La Cour de Poitiers a jugé, sur ce point, que les règles en matière de faillite étaient d'ordre public et devaient s'appliquer à tous les créanciers du failli (J6 mars 1838). Mais cet arrêt ne nous paraît pas conforme à l'esprit du Code de commerce ; comme Ta fort bien décidé la Cour de cassation (25 juin 1814), les syndics ne peuvent représenter la masse des créanciers que dans les affaires qui présentent pour tous unité d'intérêt ; mais il n'en peut pas être de même lorsque certains créanciers ont des intérêts opposés à d'autres créanciers de la même faillite, parce qu'alors, l'unité d'intérêt cessant, chacun d'eux doit agir dans son intérêt individuel et absolument distinct de celui de la masse. Or, n'est-ce pas ici le cas d'appliquer cette jurisprudence? On peut même ajouter, pour conserver aux ouvriers et aux fournisseurs l'exercice de leurs droits, qu'ils sont les créanciers directs de
rÉtat bien plutôt que ceux de Tentrepreneur tombé en faillite.
Ce privilège, ainsi réglé, se conserve sans aucune inscription, comme d'ailleurs tous les privilèges mobiliers. Il passe avant tout autre sur les fonds publics destinés à être délivrés aux entrepreneurs ; tout créancier, quel qu'il soit, est obligé, pour obtenir d*être payé sur ces fonds, d'attendre que les ouvriers et les fourni sseurs aient été complètement désintéressés. Ceux-ci primeront même la créance des contributions directes, par cette raison bien simple que les fonds publics passent directement dans les maios des créanciers privilégiés, sans entrer dans le patrimoine de l'entrepreneur.
II. — Du privilège des sous-traitants des services de la guerre.
Un privilège spécial a été établi en faveur des sous-traitants des services de la guerre par le décret de Posen, du 12 décembre 1806, combiné avec celui du 13 juin de la môme année. Ce privilège est plus étendu que celui dont jouissent les ouvriers et les fournisseurs en matière de travaux publics; il n'est pas seulement restreint aux sommes représentatives des fournitures faites par les sous-traitants, mais attei nt toutes celles que l'État doit à l'adjudicataire, même à titre d'indemnité ou à raison d'une entreprise autre que celle à la-
quelle les sous-traitants ont pris part» (Cass., 10 mars 1818 ; 20 février 1828.— C. de Paris, 26 mai 1826; 26 mars 1866). Ce privilège s'étend même au cautionnement de l'adjudicataire et prime, en ce cas, le privilège de second ordre accordé aux bail* leurs de fonds. (Angers, 23 mai 1850). Ce privilège est spécial à ceux qui ont fait des fournitures destinées aux services de la guerre ou de la marine ; mais on Taccorde à l'occasion de fournitures faites à un établissement militaire, tel que THôtel des Invalides, aussi bien que pour les fournitures faites pour les troupes de l'armée active. D'un autre côté, on décide généralement que les seuls soustraitants ont droit à ce privilège et qu'il ne pourrait être réclamé par les fournisseurs qui, agissant uniquement pour le compte d'un sous-traitant, n'ont contracté qu'avec lui et ont dû le considérer comme leur obligé personnel et exclusif.
Les formalités nécessaires pour l'exercice de ce privilège sont d'une extrême simplicité. Les soustraitants peuvent adresser au Trésor, dans le délai de six mois à partir du trimestre où la dépense a été faite, les pièces justificatives de leurs fournitures, conformément aux prescriptions du décret du 13 juin 1806 (Cass., 12 mars 1822) ; ils peuvent encore, si cette voie leur convient mieux, remettre ces pièces à l'intendant militaire (commissaireordonnateur de la division militaire) qui leur délivre en échange un bordereau constatant le nom^
bre et la nature despièces> ainsi que Tépoque et la quotité des fournitures dont elles justifient. Ces pièces ou ce bôrderau, lorsqu'ils les présentent au Trésor, leur tiennent lieu d'opposition. Les soustraitants ont encore la faculté de faire signifier leur opposition au bureau des oppositions établi au Trésor public à Paris et aux caisses des payeursgénéraux dans les départements.
III. — Du privilège établi en matière de dessèchement de marais.
La loi du 16 septembre 1807, on le sait, soumet la propriété des marais à des règles particulières, dans un but d'utilité ou de salubrité publique. Le Gouvernement peut toujours ordonner les dessèchements qu'il juge utiles ou nécessaires. Ces dessèchements sont opérés soit par l'État lui-même, soit par des concessionnaires désignés par l'administration. Le montant de la plus-value obtenue par le dessèchement est divisé, en cas de concession, entre le propriétaire et le concessionnaire, dans les proportions fixées par le cahier des charges. Lorsque le dessèchement est fait par l'État, sa portion dans la plus-value est fixée de manière à le rembourser de toutes ses dépenses. Les indemnités dues aux concessionnaires ou au gouvernement sont privilégiées sur toute la plus-value (art. 23, L. 16 septembre 1807); ce privilège n'est
subordonné qu'à la seule condition de la trans« cription, dans le bureau ou dans les bureaux de l'arrondissement ou des arrondissements de la situation des marais desséchés, de l'acte de concession ou du décret ordonnant le dessèchement au compte de l'État.
On convient généralement que l'État ou le concessionnaire qui a fait opérer cette transcription, n'a pas besoin, pour assurer la conservation de son privilège, de renouveler son inscription avant l'expiration de chaque période décennale. La Cour de cassation a fort justement décidé que l'art. 2154 du Code civil n'est pas applicable en cette matière; que l'art. 23 de la loi de 1807, règle d'une façon complète et spéciale les conditions de conservation du privilège dont il s'agit, que la transcription qu'il prescrit est collective et se fait sans aucune dési* gnation des propriétaires intéressés, et que le conservateur des hypothèques qui l'opère n'a pas à prendre d'inscription d'office, par cela seul que l'art. 2154 n'est pas applicable (28 mars 1854).
IV. — Du privilège établi en matière de drainage
L'intérêt qui s'attache à l'amélioration des terres humides, a amené le législateur à affecter une somme de cent millions à des prêts destinés à faciliter les opérations du drainage (L. 17 juillet 1856). Les prêts faits en vertu de cette loi sont
remboursables en vingt-ciaq ans, par annuités comprenant l'amortissement et l'intérêt calculé à quatre pour cent.
Il est accordé au Trésor public, pour le recouvrement de l'annuité échue et de l'annuité courante, sur les récoltes et revenus des terraius drainés un privilège, qui prend rang immédiatement après celui des contributions publiques ; néanmoins les sommes dues pour les semences ou pour les frais de la récolte de Tannée sont payées sur le prix de la récolte avant la créance du Trésor public. Le Trésor public a également pour le recouvrement de ses prêts un privilège qui prend rang avant tout autre sur les terrains drainés.
On a quelquefois critiqué cette disposition finale de l'article 3 de la loi de 1856. Des cent millions offerts à l'agriculture, c'est à peine si deux millions ont été empruntés, et l'on a attribué cette quasi-inefficacité de la loi à la répugnance qu'ont les propriétaires h grever leurs fonds d'un privilège immobilier entraînant la nécessité d'une inscription au bureau des hypothèques. Il est aisé de voir cependant que cette garantie était nécessaire pour sauvegarder les droits du Trésor : l'argent de l'État, qui n'est en définitive que l'argent des contribuables, ne doit pas eu principe servir à l'intérêt des particuliers ; si quelquefois l'intérêt public se lie à l'intérêt des particuliers au point de permettre de prêter à ceux-ci les fonds du Tré-
sor, il convient que ces prêts soient entourés de plus sûres garanties, de façon à ce que le remboursement n*en soit jamais douteux. Or, on ne pourrait pas compter pour cela sur un privilège portant exclusivement sur des récoltes incertaines et que doivent d'ailleurs primer la créance des contributions publiques, celle des fournisseurs de semences et celle des ouvriers employés à la culture.
Ce privilège sur les terrains drainés est encore accordé par la loi de 1856 :
1^ aux syndicats, pour le recouvrement de la taxe d'entretien et des prêts ou avances faits par eux; 2^ aux prêteurs, pour le remboursement des prêts faits à des syndicats ; 3° aux entrepreneurs, pour le paiement du montant des travaux de drainage exécutés par eux; 4^ à ceux qui ont prêté des deniers pour payer ou rembourser les entrepreneurs, en se conformant aux dispositions du paragraphe 5 de l'article 2103 du Code civil.
Les syndicats ont, en outre, pour la taxe d'entretien de Tannée échue et de Tannée courante, le privilège sur les récoltes ou revenus, tel qu'il est établi par Tarticle 3 de la loi.
Le titre III de cette loi règle d'une façon assez détaillée le mode de conservation du privilège. Le Trésor public, les syndicats, les prêteurs et les entrepreneurs n'acquièrent le privilège que sous la condition d'avoir préalablement fait
dresser un procès-verbal, à Tefifet de constater l'état de chacun des terrains à drainer relativement aux travaux de drainage projetés, d'en déterminer le périmètre et d'en estimer la valeur actuelle d'après les produits. Lorsqu'il î'agit d'un prêt demandé au Trésor public, le procès-verbal est dressé par un ingénieur ou un homme de l'art commis par le préfet, assisté d'un expert désigné par le juge de paix; s'il y a désaccord entre l'ingénieur et l'expert, celui-ci fait consigner ses observations dans le procès-verbal. — Dans les autres cas, le procès-verbal est dressé par un expert dé» signé par le juge de paix du canton où sont situés les biens. — Les entrepreneurs qui ont exécuté des travaux pour des propriétaires non constitués en syndicat, doivent, de plus, faire vérifier la valeur de leurs travaux, dans les deux mois de leur exécution, par un expert désigné par le juge de paix. Le montant du privilège ne peut pas excéder la valeur constatée par ce second procès-verbal. Ce n*est que dans ce dernier cas qu'un double procèsverbal est nécessaire ; dans tous les autres cas, un seul procès- verbal est nécessaire, contrairement à ce qui est prescrit par l'article 2103 du Code civil.
De même l'inscription, au lieu d'être double comme à l'arlicle 2110, est unique ; elle doit être prise : pour le Trésor public et pour les prêteurs, dans les deux mois de l'acte de prêt; pour les
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syndicats, dans les deux mois de Tarrêté qui les constitue; pour les entrepreneurs, dans les deux mois du procès-verbal prescrit par le premier paragraphe de l'article 6. Elle contient dans tous les cas un entrait sommaire de ce procès- verbal. Lorsqu'il y a lieu à vérification des travaux, en exécution du quatrième paragraphe de l'article 6, il est fait mention, en marge de l'inscription, du procès-verbal de cette vérification dans les deux mois de sa date.
L'acte de prêt consenti au profit d'un syndicat répartit provisoirement la dette entre les immeubles compris dans le périmètre du syndicat, proportionnellement à la part que chacun de ces immeubles doit supporter dans la dépense et l'inscription est prise d'après cette réparti tion provisoire. — Pour les avances d'un syndicat, l'inscription est également prise d'après une répartition provisoire faite dans les mêmes formes par les soins du syndicat. — Si la répartition provisoire est rectifiée ultérieurement par l'effet des recours ouverts aux propriétaires en vertu de l'article 4 de la loi du 14 floréal an XI, il est fait mention de cette rectification en marge des inscriptions, à la diligence du syndicat, dans les deux mois de la date où la répartition nouvelle est devenue définitive; le privilège s'exerce conformément à cette dernière répartition.
Nous ne devons pas omettre qu'une loi du
28 mai 1858 est venue autoriser le Crédit foncier de France à faire les prêts prévus par la loi du 17 juillet 1856 dans les conditions déterminées par cette loi et substituer cet établissement financier aux droits et privilèges accordés au Trésor public, sans préjudice de toutes autres voies d'exécution. On sait que Tobligation imposée aux agriculteurs de recourir à l'intermédiaire coûteux et gênant de ce prêteur n'a pas peu contribué à l'insuccès de la loi du 17 juillet 1856.
Nous devons encore indiquer que l'art. 26 de la loi de finances du 8 mai 1869 a déclaré les lois des 7 juillet 1856 et 28 mai 1858 applicables aux prêts pour les améliorations suivantes :
Le drainage des terres en général, y compris les dépenses d'amélioration des fossés d'écoulement et d'achat du passage des eaux provenant de ces fossés sur les terres des propriétaires voisins ; — les irrigations et les travaux de dessèchement.
V. — Du privilège établi en matière de mines
Aux termes de l'article 20 de la loi du 21 avril 1810, une mine concédée peut être affectée par privilège en faveur de ceux qui, par acte public et sans fraude, justifient avoir fourni les fonds pour les recherches de la mine, ainsi que pour les travaux de construction ou confection de machines nécessaires à son exploitation, à la charge
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de se cooformer aux articles 2103 et autres du Code civil, relatifs au privilège. Oa comprend aisément que le législateur, cherchant à développer Tindustrie minière, ait été amené à accorder ce privilège aux capitalistes qui ne craignent pas d'employer leurs fond? à des entreprises toujours aléatoires, trop souvent peu rémunératrices.
VI. — Du privilège établi en matière de démoli^ tions de maisons*
On trouve enfin, dans une ancienne décision royale du 18 juillet 1729, la disposition suivante qui n'a jamais cessé d'être en vigueur : — Le propriétaire, n'obtempérant pas à la sommation de faire des travaux dans l'intérêt de la sûreté publique, et de faire cesser le péril de la maison en ruine, il y sera mis des ouvriers aux Irais de la partie, à la diligence du receveur des amendes, qui en avancera les deniers, dont il lui sera délivré par l'autorité compétente un exécutoire sur la partie, pour en être remboursé par privilège et préférence à tous autres sur le prix des matériaux provenant des démolitions, et subsidiairement sur les fonds et superficie des bâtiments desdites maisons.
DE DEUX PRIVILÈGES SPÉCIAUX A LA VILLE DE PARIS
Nous devons, en dernier lieu, mentionner deux privilèges spéciaux qui avaient été créés par les décrets sur l'organisation des commerces de la boucherie et de la boulangerie dans la Ville de Paris.
Le premier résultait des décrets du 6 février 1811 (art.* 31) et du 15 mai 1813 (art. 4) qui déclaraient la Ville de Paris privilégiée pour le montant du crédit accordé aux bouchers et pour le remboursement des frais faits par la caisse de Poissy, sur le cautionnement de ces industriels, sur la valeur estimative de leurs étaux et sur tout ce qui pouvait leur être dû par des tiers pour fournitures de viande, peaux et suifs. Ce privilège avait sa raison d'être dans le système restrictif imposé, avant 1858, au commerce de la boucherie dans la ville de Paris; on sait, en effet, que le nombre des bouchers était limité, et que la Ville faisait administrer une caisse,' dite caisse de Poissy, chargée de servir d'intermédiaire entre les bouchers et les vendeurs de bestiaux sur les marchés d'approvisionnement de Paris.
Maintenant que le décret du 24 février 1858 a
donné la liberté au commerce de la boucherie, ce privilège est tombé de lui-même; |il ne peut plus recevoir d'application.
Le second privilège dont nous voulons parler avait été créé par le décret du 21 février 1811 en faveur des facteurs de la halle aux farines de Paris; il était destiné à leur assurer le paiement des farines livrées sur le carreau de la halle aux boulangers tombés en faillite ou qui s'étaient retirés sans permission ; il portait sur le produit des quinze sacs formant le dépôt de garantie des boulangers et passait avant toute autre créance.
Comme le précédent, ce privilège est tombé lorsque, le décret du 1®"" septembre 1863 a rétabli la liberté en matière dé boulangerie, en laissant à la prudence de chacun le soin de protéger ses in* térêts.
CHAPITRE PREMIER
DE l'hypothèque LÉGALE DE L*ÉTAT, DES DÉPAR- TEMENTS, DES COMMUNES ET DES ÉTABLISSEMENTS PUBLICS.
L'article 2121 du Code civil a établi au profit de l'Etat, des communes et des établissements publics, une hypothèque légale s'étendent à tous les biens immobiliers de leurs receveurs et administrateurs comptables. Nous avons déjà vu que, au regard de l'État, la loi du 5 septembre 1807 avait modifié l'article 2121, en lui accordant un privilège sur les immeubles que ses comptables ont acquis à titre onéreux depuis leur nomination ; par suite, les immeubles qu'ils possédaient avant leur nomination et ceux qu'ils ont acquis à titre gratuit depuis cette époque, demeurent seuls assujétis à l'hypothèque légale. Mais nous rappelons que cette dérogation à l'article 2121 doit être restreinte aux comptables de l'État, Ja disposition générale du Code civil conservant toute son éten-
due quant aux comptables des communes et des établissements publics.
Nous devons d'ailleurs immédiatement remarquer que, bien que l'article 2121 n'en parle pas, les départements, qui sont à coup sûr aujourd'hui des personnes civiles, doivent jouir du bénéfice de rhjpothèque légale au même titre que les communes et que les établissements publics.
Quant à ces derniers, on convient généralement que l'article 2121 ne s'applique qu'aux établissements publics proprement dits et non aux établissements d'utilité publique. A vrai dire, le législateur a quelquefois confondu les deux dénominations : la loi du 20 février 1849, sur la taxe des biens de main-morte, notamment, comprend les deux sortes d'établissements sous le seul nom d'établissements publics, et, en revanche, les articles 910 et 937 du Code civil, quoique ne parlant que des établissements reconnus d'utilité publique, s'appliquent sans aucun doute aux établissesements publics. Mais ici, il est impossible d'étendre l'application de ce texte au delà de ses termes et les différences qui distinguent les deux classes d'établissements, sont de nature à légitio^er complètement la disposition de l'article 2121. Les établissements publics, en effet, font partie de l'administration générale du pays, qui, sans eux, ne serait plus complète; ils sont chargés de pourvoir aux besoins locaux ou spéciaux, au lieu et place de
radmînîstratîon centrale. Les établissemeats d'utilité publique, au contraire, ont un caractère essentiellement privé; ce sont des associations intéressantes auxquelles le Gouvernement a con-
.é la personnalité civile, pour leur permettre l'exister, d'acquérir, de posséder et de se développer; ce peuvent être des établissement 3 de nature très-variée, le plus souvent ce sont des sociétés savantes ou de bienfaisance, qui sont utiles, mais non pas nécessaires, et dont la disparition ne causerait aucun trouble dans Torganisation du pays.
11 était donc logique de n'accorder qu'aux établissements publics le bénéfice de l'hypothèque légale, les établissements d'utilité publique jouissant d'ailleurs de la liberté d'exiger de leurs comptables, par l'intermédiaire de leurs directeurs ou administrateurs, toutes les garanties nécessaires pour sauvegarder leurs intérêts. Par là se trouve péremptoirement tranchée la question de savoir si les caisses d'épargne ont une hypothèque légale sur les biens de leurs receveurs. On sait qu'à leur origine, ces établissements, fondés par l'initiative particulière, avaient un caractère essentiellement privé.; $t l'intérêt considérable qu'ils présentaient au point de vue de la moralisation publique et du développement de l'épargne, attirèrent bientôt sur eux l'attention du Gouvernement, et si la loi du 5 juin 1835 l'autorisa à leur conférer le bénéfice de la reconnaissance, ils n'en restèrent pas moins
chargés de veiller à des intérêts particuliers et n'acquirent à aucune époque la qualité d*établissenients publics. La Cour d'Amiens, cependant, avait cru pouvoir leur faire application des dispositions de Tarlicle 2121 (22 mars 1855) ; mais la Cour souveraine, à qui cet arrêt fut déféré> n'hésita pas à le casser (8 juillet 1856), et dans un remarquable travail, M. Lamarche a démontré l'irréfutable logique de cette jurisprudence.
Tous les établissements publics, du moins, sont, à notre avis, compris dans la généralité des termes de l'art. 2121. Certains auteurs ont, il est vrai, refusé aux fabriques des églises catholiques l'hypothèque légale sur les biens de leurs trésoriers; un parti considérable dans la doctrine s'est même formé pour soutenir cette opinion, et l'on peut compter parmi ses adhérents MM. Aubry et Rau (1) et M. Gaudry (2) ; en jurisprudence, cette opinion a été consacrée par un jugement du tribunal de Langres du 19 mars 1864. Pour nous, nous ne croyons pas devoir nous ranger à ce système et, d'accord en cela avec la majorité des auteurs qui ont écrit sur la matière, et notamment avec MM. Batbie (3), Affre (4), Carré (5), de Chari-
(1) T. II, p. 703 et note 5.
(2) Législation des cultes^ n^ 1138.
(4) Adm. temporelle des paroisses^ t. III, p. 105
(5) Gouvernement des paroisses^ n^ 482.
peaux (1), nous ne voyons pas comment on peut ne pas accorder aux fabriques le bénéfice de Tarticle 2121.
On a prétendu d'abord que les fabriques n'étaient pas des établissements publics; on reconnaît bien que dans Tancien droit, les établissements ecclésiastiques avaient à tous égards la personnalité civile et que, par le fait de la confusion de l'Église avec l'État, ils avaient le caractère d'établissements publics. Mais aujourd'hui, diton, l'Église n'est plus un établissement public, en ce sens qu'elle n'est pas subordonnée à l'État, qui exerce seulement sur elle une sorte de haute surveillance. On ne peut pas dire, poursuit-on, que les fabriques aient pour objet un service public; elles ne concernent que les catholiques et, en ce sens, elles sont affectées à un service privé, quoique* ce service, en tant qu'il touche à la religion, soit d'intérêt général.
Sans doute, si la séparation de l'Église et de l'État était prononcée, si les fidèles se réunissant en une sorte d'association privée étaient seuls chargés de pourvoir aux dépenses du culte, cette argumentation serait décisive ; mais le Concordat et les articles organiques ont fait des fabriques de véritables établissements publics, et tant que ce caractère ne leur aura pas été légalement enlevé, on ne
(1) Droit civil ecclésiastique, 1. 1, p. 421.
peut pas distinguer là où la loi ne distingue pas.
On ajoute, il est vrai, que les trésoriers des fabriques ne sont pas des comptables dans le sens de Tart. 2121. Pour être comptable, déclare-t-on, il faut être un fonctionnaire chargé par l'adminis*tration du maniement des deniers publics, prêtant serment, astreint à fournir un cautionnement et soumettant ses comptes au contrôle d'une autorilé supérieure. Mais n'est- il pas un peu téméraire d'argumenter d'une définition qu'on imagine comme d'un texte de loi? En raison du caractère bien plutôt religieux qu'administratif des fabriques, la loi a cru bon de confier la nomination et la surveillance de leurs trésoriers à l'auto <• rite ecclésiastique : ils sont nommés par le conseil de fabrique lui-même; leurs comptes sont réglés par l'évêque; ils ne fournissent pas de cautionnement et ils ne prêtent pas serment, cela est vrai; mais cela tient uniquement à ce qu'ils sont choisis parmi les notables de la commune et que ces formalités soupçonneuses sont considérées comme inutiles et comme pouvant gêner le recrutement de ces comptables.
On insiste et on dit que les trésoriers n'ont pas une responsabilité exclusive , puisqu'ils n'ont qu'une des clefs de la caisse, que d'ailleurs le décret du 30 décembre 1809 a organisé à leur égard tout un système de garanties spéciales qui n'a sa raison d'être, que parce que la fabrique n'a pas d'hypothèque légale.
Aucun de ces arguments ne nous touche : les trésoriers sont chargés de procurer la rentrée de toutes les sommes dues à la fabrique ; ils sont donc les receveurs d'établissements publics et rien ne peut les empêcher de tomber sous le coup de l'article 2121 ; si leurs comptes sont, pour des raisons particulières, soumis au règlement de la seule autorité ecclésiastique, ils ne peuvent exciper de cette disposition de faveur pour se soustraire aux charges générales qui pèsent sur les comptables publics. Nous devons d'ailleurs reconnaître que toute cette question n'a qu'un intérêt purement théorique et spéculatif; car si les conseils de fabrique ne croient pas devoir profiter, dans l'intérêt de la gestion qui leur est confiée, des sûretés que leur offre la loi, ils sont libres de ne pas requérir d'inscription sur les biens de leurs trésoriers.
En somme, tous les comptables des établissements publics, mais eux seuls, sont soumis à l'article 2121 ; il faut d'ailleurs pour cela qu'ils aient le maniement de deniers publics, soit comme re* ceveurs ^ soit comme dépositaires , soit comme payeurs. Quant aux ordonnateurs, ils sont en dehors de cette disposition et leurs biens demeurent à l'abri de l'hypothèque légale, sauf le cas cependant où ils ont fait quelque acte de comptabilité occulte.
M. DaUoz estime que l'hypothèque légale n'atteint pas les fonctionnaires, qui remplissent pas-
sagèrement et par intérim les fonctions de comptables; mais nous ne saisissons pas les raisons qui Tout déterminé à adopter cette opinion et nous croyons devoir nous décider dans le sens contraire. Quant aux tiers qui servent de caution à un comptable, on ne saurait étendre Tart. 2121 jusqu'à eux; sous Tempire de la loi du 11 brumaire.an VII, l'hypothèque légale semblait sans doute peser sur les biens des cautions ; la question était cependant déjà discutée en doctrine ; aujourd'hui elle ne peut plus faire de doute, l'article 2121 n'ayant, ni de près, ni de loin, fait aucune allusion aux cautions des comptables.
Il est encore hors de doute que l'article 2121 est inapplicable aux fournisseurs de l'administration, vis-à-vis desquels la loi a pris d'autres sûretés spéciales, comme à tous ceux qui sont constitués envers l'administration, débiteurs d'un prix stipulé dans un contrat. Aussi déciderons-nous que les biens des fermiers des octrois ne sont pas grevés d'hypothèque au profit des communes avec lesquelles ils ont traité (en ce sens, Pau» 25 juin 1816; contra. Cour d'Aix, 12 février 1806); de même encore, croyons-nous, avec la Cour de cassation, que les hospices n'ont pas d'hypothèque légale sur les immeubles appartenant aux fermiers de leurs biens, pour sûreté du prix de leurs fermages (cass., 3 juillet 1817). Au contraire, nous critiquerons l'arrêt de la Cour de Besançon (19 fé-
vrier 1811) jugeant qu'un acquéreur de biens nationaux était soumis à l'hypothèque légale du Trésor, en sa qualité de débiteur de l'État.
L'hypothèque légale de l'État, des départements, des communes et des établissement publics, à la différence de celle des mineurs et des femmes mariées, doit être rendue publique par par une inscription. Nous avons précédemment fait connaître, en traitant du privilège immobilier du Trésor public sur les biens de ses comptables, par qui, quand et comment cette formalité devait être remplie; aussi, renvoyons-nous aux indications que nous avons alors données.
Nous devons signaler, en terminant, une compétence spéciale attribuée par l'art. 15, de la loi du 16 septembre 1807 à la Cour des comptes : c'est elle qui est chargée de statuer sur les demandes en réduction ou translation d'hypothèque formées par les comptables en exercice ou par ceux hors d'exercice dont les comptes ne sont pas définitivement apurés, en exigeant les garanties suffisantes pour la conservation des droits du Trésor.
CHAPITRE II
DE l'hypothèque JUDICIAIRE RÉSULTANT DES DÉCI- SIONS DES JUGES ADMINISTRATIFS ET DES CON- TRAINTES DÉCERNÉES PAR LES ADMINISTRATEURS.
Les décisions des juges administratifs emportent de plein droit l'hypothèque judiciaire, tout comme les décisions des juges ordinaires. On reconnaît encore la force hypothécaire aux décisions des commissions de plus-value, en matière de dessèchement de marais, rendues exécutoires par le préfet.
Mais doit-on étendre au delà l'hypothèque judiciaire? On connaît les critiques dont elle a été Tobjet ; on sait que souvent on enaréclamé là suppression. Pareille hypothèque doit-elle être attachée aux contraintes administratives?
La base de la discussion est un avis du Conseil d'État rendu le| 16 thermidor an XII, approuvé le 25 du même mois et postérieur de quelques mois seulement à la promulgation du titre des Privilèges et des Hypothèques du Code civil. Cet avis est ainsi conçu :
oc Le Conseil d'État, après avoir entendu le rapport des sections de Législation et des Finances
sur le renvoi qui leur a été fait de celui du ministre du Trésor public, présentant la question de savoir si le deuxième paragraphe de Tart. 3 de la loi du 11 brumaire an Vil sur le régime hypothé- ^caire et Tart. 2123 du Code civil desPrançais^qui accordent l'hypothèque aux condamnations judiciaires, à la charge d'inscription, s'appliquent aux actes émanés de l'autorité administrative.
Considérant que les administrateurs auxquels les lois ont attribué, pour les matières qui y sont désignées, le droit de prononcer des condamnations ou de décerner des contraintes, sont de véritables juges dont les actes doivent produire les mêmes effets et obtenir la même exécution que ceux des tribunaux ordinaires ,
Et que ces actes ne peuvent être l'objet d'aucun litige devant les tribunaux ordinaires, sans troubler l'indépendance de l'autorité administrative garantie par les constitutions de l'empire français,
Est d'avis :
1<^ Que les condamnations, les contraintes émanées des administrateurs, dans les cas et pour les matières de leur compétence, emportent hypothèque de la même manière et aux mêmes conditions que celles de l'autorité judiciaire;
2® Que, conformément aux art. 2157 et 2159 du du Code civil des Français, la radiation non consentie des inscriptions hypothécaires faites en
vertu de condamnations prononcées ou de contraintes décernées par l'autorité administrative, doit être poursuivie devant les tribunaux ordires ; mais que, si le fond du droit y est contesté, les parties doivent être renvoyées devant Tautorité administrative. »
Cet avis a été inséré au Bulletin des Lois à une date assez éloignée, il est vrai, et en exécution d*un second avis rendu par le Conseil d'État le 29 octobre 1811 ; mais, par le fait de cette insertion, il a acquis la force d'une loi ; il lie donc les commentateurs qui ne peuvent chercher qu'à en dégager la plus saine interprétation possible.
Que faul-il donc entendre par contraintes administratives ? On sait que la loi a reconnu à certains fonctionnaires appartenant aux administrations financières le droit de créer à l'État des titres exécutoires contre ses débiteurs. C'est ainsi que les directeurs de l'administration des domaines peuvent décerner des contraintes contre les débiteurs des revenus des biens domaniaux et de droits échus (L, 19 août 1791, art. 4); les receveurs de l'enregistrement, contre ceux qui n'ont pas acquitté les droits ou les amendes prononcées par les lois sur la matière (L. 22 frimaire an VU, art. 64) ; les receveurs des douanes, pour le paiement des droits dont ils ont fait crédit et pour le défaut de rapport des certificats de décharge des acquits-à-caution (L. 22 août 1791, tit. XllI, art. 31, 32 et 33); les
directeurs des contributions indirectes contre les contribuables en retard (L, 1®"^ germinal an XIII, art. 43 et 44).
Les receveurs particuliers décernent encore, dans leurs arrondissements respectifs, des contraintes contre les percepteurs et les contribuables en retard de se libérer, (Arrêté du 16 thermidor an VIII, art. 30.)
Le ministre des finances, comme spécialement chargé de l'administration du Trésor public, est auc'^risé à prendre tous arrêtés nécessaires et exécutoires contre les comptables, entrepreneurs, fournisseurs, soumissionnaires et agents quelconques en débet, dans les cas et aux termes prévus par les lois des 12 vendémiaire et 13 frimaire an VIII et dans les formes que devaient aupara* vant employer les commissaires de la trésorerie nationale. (Arrêté du 18 ventôse an VIII.) Le droit du ministre des finances de délivrer des contraintes a été encore étendu par Tarrêté du 28 floréal, an XI et le décret du 12 janvier 1811 ; par ces textes, le mode de poursuites en vigueur pour le recouvrement du débet des comptables a été déclaré commun à tou^ agents et préposés des comptables directs du Trésor public, lorsque ces agents ou préposés ont fait personnellement la recette des deniers publics.
Enfin, il convient d'assimiler aux contraintes
administratives les arrêtés des préfets fixant les
débets des comptables des commuDes et des établissements publics. (Avis du conseil d'État du 24 mars 1812.)
Ces diverses contraintes ne sont que des moyens d'exécution, des actes de pur commandement, qui n'ont en aucune façon le caractère des jugements; le débiteur n'est pas mis en cause et il n'y a pas eu de débat. Aussi certains auteurs n'ont-ils voulu reconnaître la force hypothécaire qu'aux contraintes décernées à la suite d'un litige et en vertu de véritables condamnations prononcées par les juges administratifs. Cette opinion n'a pas prévalu dans la doctrine; mais, quoi qu'on en ait pu dire, elle avait le grand mérite de sauvegarder les principes du Code civil qui n'attache plus l'hypothèque à des actes, par cela seul qu'ils ont la force exécutoire. Peut-être aussi pouvait-elle se concilier avec les termes de l'avis du Conseil d'État que nous avons reproduit, 11 semble étrange, en effet, que le Conseil d'État, en disant que les administrateurs qui délivrent des contraintes, sont de véritables juges, dont les actes doivent produire les mêmes effets que ceux des tribunaux ordinaires, ait eu en vue des fonctionnaires, d'un ordre inférieur le plus souvent dans la hiérarchie administrative, comme les receveurs de l'enregistrement ou des douanes. Il est sans doute plus rationnel de croire que le Conseil d'État n'entendait, ppr cet avis, attacher l'hypo-
thèque judîcieîre qu'aux décisions prises par les autorités administratives statuant au contentieux.
Mais l'avis du 16 thermidor an XII n'est pas seul. Le conseil d'Etat, consulté sur la question de savoir si l'hypothèque résulte de la contrainte que l'administration des douanes peut décerner en vertu de l'article 32 du titre 13 de la loi du 22 août 1791, répondit par l'avis suivant :
(( Considérant que la question proposée par le ministre est décidéa par l'avis précité du 16 thermidor an XU; mais que cet avis n'a point été inséré au Bulletin des lois et qu'il est nécessaire de lui donner la publicité légale, afin que les parties intéressées en aient connaissance,
Est d'avis : que des ordres soient donnés par Sa Majesté pour que l'avis du conseil, approuvé le 25 thermidor an XII, soit inséré au Bulletin des lois. »
. Ce nouvel avis porte la date du 29 octobre 1811 et a été approuvé le 12 novembre suivant par l'autorité impériale. Peut-être le Conseil d'Etat a-t-il alors prêté à l'avis de l'an XII un sens que ses auteurs ne nous semblent pas y avoir attaché; mais de toute façon, ce second avis a la force d'une interprétation législative et tranche la question : si ks contraintes émanées de l'administration desdouanesemportent hypothèque, toutes les contraintes administratives doivent avoir le
mêmeefîet. Uest vrai que deux auteurs de grande science, MM. Aubry et Rau, ont prétendu que Tavis de 1811 n*est pas susceptible d*être étendu au-delà duces pour lequel il a statué; mais à la seule inspection de ce texte, on peut s'apercevoir de Terreur qu'ils ont commise : le Conseil d'État répond à la question que lui pose le gouvernement, qu'elle est déjà résolue par l'avis antérieur de l'an XII, dont Içs termes généraux, étant admis qu'ils doivent s'entendre des contraintes décernées en dehors de toute contestation judiciaire par les représentants du Trésor public, ne font aucune distinction entre elles.
Quelques-uns ont encore soutenu que l'hypothèque ne pouvait être attachée qu'aux contraintes qui n'étaient susceptibles d'aucun recours devant les tribunaux ordinaires; quant à celles, à l'exécution desquelles on pourrait s'opposer en s'adressant à la juridiction civile, elles n'auraient pas, suivant eux, la force hypothécaire et le jugement qui pourrait intervenir serait le seul titre du Trésor. Par là se trouveraient dépouillées de garantie hypothécaire toutes les contraintes décernées en matière d'impôts indirects; quant aux contraintes décernées pour le recouvrement des contributions directes, qui sont perçues à l'aide de rôles nominatifs, ayant tous les caractères des actes administratifs, elles ne peuvent point être attaquées devant la juridiction civile et le recours
devant Tautorité administrative n'empêcherait point rhypotlièque de produire son effet.
La question, portée devant la Cour suprême par la régie de l'enregistrement, a été tranchée contre elle par un arrêt du 28 janvier 1828. La régie, a dit la Cour, ne cite aucune loi qui attache le droit d'hypothèque aux contraintes décernées par ses receveurs; l'avis du Conseil d'État du 16 thermidor an XII ne s'applique qu'aux contraintes que les administrateurs ont le droit de décerner en qualité de juges et sans que ces actes puissent être l'objet d'aucun litige devant les tribunaux et l'avis du 29 octobre 1811 ne dispose qu'en faveur de la régie des douanes et pour le cas où l'article 23 du titre XllI de la loi du 22 août 1791 lui donne d'ailleurs hypothèque suç les biens des redevables; la régie de l'enregistrement ne peut donc se prévaloir d'aucun de ces avis.
La Cour de Paris a tout récemment consacré la même théorie, malgré les conclusions contraires et fort remarquables de M. ^l'avocat général Chevrier (Ij, en refusant le droit d'emporter hypothèque aux contraintes décernées par les receveurs des contributions indirectes (16 décembre 1879).
A cette opinion se sont rangés MM. Foucart,
(l) Ces conclusions sont rapportées dans la Gazette des tribunaux du 29 décembre 1879.
Dalloz, Troplonget Dumesnil; mais, quelque respect qui soit dû à ces auteurs et à la Coursuprême, il nous est impossible d'admettre leur théorie.
Nous regrettons, avons-nous déjà dit, que Tavis de 1811 fasse obstacle à ce qu'on n'attache l'hypothèque qu'aux décisions émanées des juges administratifs; mais, la loi .étant ce qu'elle est, on ne peut se soustraire à son application, surtout pour en arriver à un système dépourvu de toute harmonie et de toute logique. Toutes les contraintes que les administrateurs délivrent, eu effet, aussi bien en matière de contributions directes qu'en matière d'enregistrement et de contributions indirectes, ne sont que des actes destinés à assurer le recouvrement de la créance de l'État; qu'elles soient susceptibles d'être attaquées devant la juridiction administrative ou devant la juridiction civile, suivant que le chiffre de la dette est fixé par un rôle nominatif ou par un tarif annexé à la loi, qu'importe? et pourquoi ne pas décider, au moins, que dans tous les cas l'hypothèque ne pourra résulter que de la décision de l'autorité judiciaire?
D'ailleurs, l'avis de 1811 est forme] ; il accorde précisément l'hypothèque à la régie des douanes et les recours formés contre les contraintes délivrées par cette administration sont portés devant les juges de paix et en appel devant les tribunaux civils (L. 14 fructidor an TII. art. 3, 6 et 10).
Nous nMgnorons point qu'on prétend que cet avis de 1811 ne dispose qu'en faveur de la régie des douanes et pour le cas où elle a déjà une hypothèque en vertu de Tart. 23 du titre XIII de la loi du 22 août 1791, et que, si on peut l'étendre, c'est uniquement aux cas dans lesquels, comme en matière de douanes, une hypothèque égale garantit la créance de l'État.
a Mais si l'hypQthèque existait déjà , a dit a M. l'avocat général Chevrier devant la Cour « de Paris, pourquoi le Conseil d'État, en l'an XII, a a-t-il cru devoir l'accorder? Si cette opinion ce était fondée, l'avis du 25 thermidor serait suce perflu et incompréhensible. En efiet, quelle hy- « pothèque aurait la régie? Une hypothèque ce légale inscrite avant ou après la contrainte, <( mais toujours en vertu de la loi. Ce serait par et conséquent la loi qui emporterait l'hypothèque, « ce ne serait pas la contrainte. Or le texte de a l'avis est formel : « Les contraintes émanées des « administrateurs emportent hypothèque. »
D'ailleurs, il n'est pas exact de dire que les avis du Conseil d'État aient statué pour le cas où ia régie des douanes jouissait déjà d'une hypothèque en vertu de l'art. 23 du titre XIII de la loi du 22 août 1791. « Ainsi, dit M. Valette (1),
(1) Revue de droit français et étranger, 1847, t. IV, p. 840.
diaprés la Cour de cassation, Tavis de 1811 ne fait que reconnaître l'existence d'une hypothèque concédée vingt ans auparavant à la régie des douanes par une loi particulière. Cette assertion de la Cour est évidemment erronée et il y a dans ce renvoi à la loi de 1791 une confusion, qui décèle, il faut le dire, un examen bien superficiel des textes législatifs. »
En efifet, l'hypothèque dont il est question à l'art. 23 doit grever les immeubles des redevables à compter du jour où les soumissions ont été faites sur le registre et signées par eux ou leurs facteurs. Bien différente est celle qui doit résulter de la contrainte; celle-ci existera à dater du jour où la contrainte sera lancée contre le redevable et pourra le plus souvent être bien postérieure à celle de l'art. 23.
Par suite, on ne peut pas. comme nous avons cherché k l'établir, distinguer encore les différentes contraintes, et c'est avec raison que deux lettres des ministres de la justice et des finances, en date des 14 et 20 avril 1813, ont décidé que les avis précités du Conseil d'État s'appliquent aux contraintes délivrées par les receveurs de l'enregistrement comme aux autres. La Cour de Lyon, de même, n'a pas hésité à rompre avec la jurisprudence de la Cour de cassation en décidant que les contraintes décernées en matière de contributions indirectes devaient emporter hypothèque (7 août 1829).
Aux diverses raisons que nous avons déjà indiquées, M. Serrigny en ajoute une autre : aucun doute ne peut s'élever, suivant lui, quant à la force hypothécaire des contraintes qui sont visées par des agents de Tautorité judiciaire; car visées par un président de tribunal civil ou par un juge de paix, elles doivent être assimilées aux jugements par défaut et aux actes judiciaires, notamment aux ordonnances d'exécution des sentences arbitrales. Mais cet argument n'a pas grande valeur et M. Valette (1) en a fait la réfutation avec une grande force : « Notre savant collègue, dit-il, prend les mots ce actes judiciaires » du Code civil dans un sens beaucoup trop large, ce qui tend à bouleverser des notions universellement reçues en matière d'hypothèque judiciaire. On ferait donc résulter l'hypothèque d'une foule d'actes qui ne sont ni des jugements de condamnation, ni des' vérifications d'écritures faites en jugement, par exemple de tous les exécutoires que délivrent les juges- commissaires ou autres. — Evidemment cela ne peut pas être. — Enfin, ajoute ce savant jurisconsulte, comment accorder cette doctrine de M. Serrigny avec l'avis de 1811 qui, s'occupant d'une contrainte en matière de douanes, laquelle est visée par le juge de paix, ne dit pas un seul
(1) Revue de droit français et étranger, 1847, t. IV, p. 842.
mot de ce visa (dont TexisteDce, suivant M. Serrigny, devrait trancher la question), mais se borne au principe fondamental posé dans Tavis de thermidor an XII ? »
D'ailleurs, cette raison ferait défaut pour les contraintes décernées en matière de contributions directes parles receveurs particuliers d'arrondissement qui sont visées par le sous-préfet (arrêté du 16 thermidor an VIII, art. 30). Il est vrai que M. Serrigny ne reconnaît pas à ces contraintes la force hypothécaire, parce que, suivant lui, ces actes, bien que désignés sous le nom de contraintes, n'en ont que le nom et qu'en réalité elles ne contiennent qu'une injonction adressée à l'agent y désigné de se transporter à la résidence du percepteur k l'effet d'exercer des poursuites contre les redevables en retard. Mais l'avis de l'an XII, sur lequel repose tout le système, ne distingue pas entre les contraintes; il exige cette seule condition qu'elles soient délivrées par les administrateurs dans les cas et pour les matières de leur compétence. D'ailleurs, la contrainte n'est jamais que l'injonction adressée à un agent d'exercer contre les débiteurs du trésor public des mesures, de rigueur. Enfin, avec ce système, on arrivevait à ce résultat bizarre et inadmissible, que, pour le recouvrement des contributions directes, auquel le législateur a toujours attaché une importance capitale, le Trésor aurait moins de garantie que pour celui des autres impôts.
On sait que Tarticle 63 de la loi du 18 juillet 1837 porte que toutes les recettes municipales pour lesquelles les lois et règlements n*ont pas prescrit de mode spécial de recouvrement, s*efifectuent sur des états dressés par les maires, et que ces états sont exécutoires après qu'ils ont été visés par le sous- préfet. La loi du 7 août 1851 a aussi donné aux maires le droit de dresser des états exécutoires pour le recouvrement des recettes des établissements hospitaliers, sur la proposition des commissions administratives. On s*est quelquefois demandé si ces états devaient être assimilés aux contraintes et emporter hypothèque au profit des communes et des hospices et hôpitaux ; mais la question a toujours été résolue négativement. ce Que le maire, dit M. Serrigny, puisse donner un titre exécutoire à la commune qu'il administre, c'est déjà beaucoup; mais qu'il puisse de sa pleine autorité changer la condition des débiteurs de la commune dont les dettes étaient cédulaîres, au point d'en faire des dettes hypothécaires sur tous leurs biens présents et à venir, voilà ce qui n'a pu entrer dans l'esprit de nos législateurs et ce qu'on ne doit admettre qu'à la vue d'un texte formel qui n'existe pas. »
CHAPITRE m
DE L^HYPOTHÈQUE CONVENTIONNELLE QUI PEUT ÊTRE CONSTITUÉE DANS LES ACTES ADMINISTRA- TIFS.
Nous avons à examiner maintenant la question de savoir si les actes administratifs, et plus particulièrement les baux de biens nationaux et les marchés de fournitures ou de travaux publics, emportent hypothèque.
La loi des 28 octobre-5 novembre 1790, relative à la vente et à Tadministration des biens nationaux, porte dans Tart. 14 de son titre II : « Le ministère des notaires ne sera nullement nécessaire pour la passation des baux de biens nationaux, ni pour tous les actes d'administration. Ces actes, ainsi que les baux, seront sujets au contrôle, et ils emporteront hypothèque et exécution parée. »
A ce texte il convient de joindre cet autre : ce Quoique les marchés soient passés par des actes sous signatures privées, la nation aura néanmoins hypothèque sur les immeubles appartenant aux fournisseurs et à leurs cautions, àcompter du jour où les ministres auront accepté les marchés. » (Loi du 4 mars 1793, art. 3).
Ces lois soat-elles encore en vigueur ou bien ont elles été abrogées d*abord par la loi du 11 brumaire an VII, puis par la loi du 30 ventôse an XII et le Code civil? Les auteurs se sont divisés sur ce point; nous allons examiner les arguments fournis de part et d'autre, et nous indiquerons à quelle solution cet examen nous conduit.
M. Troplong opine pour l'abrogation ; ces lois, dit- il, se référaient au principe qui dominait, lors de leur promulgation, et en vertu duquel l'hypothèque générale était attachée de droit et sans convention à tout acte authentique; elles n'entendaient point créer tine hypothèque légale d'une nouvelle espèce; c'était à titre d'hypothèque conventionnelle sous-entendue qu*elles faisaient sortir de l'acte administratif, doué de l'authenticité, la garantie hypothécaire que tous les contrats notariés portaient avec eux. Par suite, il semble à ce jurisconsulte que la loi du 11 brumaire an VII, en venant bouleverser le régime hypothécaire, a enlevé aux actes administratifs le pouvoir d'emporter hypothèque générale et tacite, tout comme elle l'a enlevé aux actes notariés auxquels ils sont, suivant lui, assimilés et dont ils doivent suivre le sort.
Non, objecte le parti contraire, la loi de brumaire n'a pas eu cet eflfet; car c'est une loi générale, et pour abroger les lois spéciales de 1790 et de 1793, elle devrait contenir une disposition ex-
presse qui ne s'y trouve pas. — « Legi spécial! per ce generalem non derogatur, »
Cette disposition expresse qu'on cherche en vain, M<. Troplong Ta trouvée dans l'article 56, où on peut lire : — a Les deux lois du 9 messidor an m, ensemble toutes les lois, coutumes et usages antérieurs sur les constitutions d'hypothèques demeurent abrogés. »
On insiste et on refuse de voir dans ce texte l'abrogation formelle des deux lois en question. « Ce que la loi de brumaire déclare abroger, dit M- Albert Christophle, ce sont toutes les lois relatives aux objets que la loi nouvelle embrassait et non pas les lois spéciales établies en faveur du Trésor public. »
Vraiment, il ne nous semble pas que cet argument soit bien sérieux; le texte de l'article 56 nous paraît embrasser dans son expresse généralité toutes les lois antérieures et en prononcer l'abrogation; nous ne voyons pas trop comment on peut soustraire les lois de 1790 ou de 1793 à son application. Spécialement, en ce qui concerne les baux, certains auteurs, et notamment M. Duranton, ont cru pouvoir tirer argument de l'article 1712 du Code civil qui dispose que les baux des biens nationaux, des biens des communes et des établissements publics sont soumis à des règlements particuliers. Mais il est hors de doute que cet article n'a pas la portée qu'on lui prête ; il a
simplement trait à la forme du bail, à TindicatioG des autorités chargées de le passer, et au temps pour lequel il peut valoir; ou ne saurait prétendre que ce texte, placé sous le titre du Louage, et promulgué d'ailleurs postérieurement à la loi de brumaire, a entendu maintenir l'hypothèque générale des lois de 1790 et 1793. Nous devons ajouter que le Code civil contient un système complet sur la matière des hypothèques; aucun texte analogue à l'article 2098 n'est venu réserver les droits du Trésor public. Or, cette hypothèque ne peut pas être une hypothèque légale, puisque l'article 2121 n'en fait pas mention; ce n'est pas, à coup sûr, une hypothèque judiciaire ; elle tombe donc sous le coup des articles 2127, 2129, 2130, 2131 et 2132 du Code civil.
11 est vrai que la Cour de Paris, dans un arrêt du 29 mars 1830, a prétendu que l'article 2098 avait maintenu les lois de 1790 et 1793, comme toutes celles qui créaient des privilèges et des hypothèques au profit du Trésor. Mais cette façon de raisonner a été vivement critiquée, ce Je crois, dit M. Troplong, qu'il est difficile de trouver un arrêt où les vrais principes de la matière soient plus ouvertement méconnus. C'est la première fois peut-être qu'il est arrivé de confondre deux droits aussi distincts que l'hypothèque et le privilège. Depuis quand est il permis de mettre sur la même ligne et d^unir comme équipoUents un privilège
et une simple hypothèque non déterminée? » Par toutes ces raisons, nous n'accordons point aux baux et aux marchés administratifs le droit d'emporter cette hypothèque générale et tacite que les lois de 1790 et de 1793 y avaient attachée.
Mais refuserons-nous à Tadministration le droit de stipuler valablement une hypothèque conventionnelle dans les contrats qu'elle passe, en se conformant d'ailleurs aux principes du Code civil? M. Troplong a cru pouvoir aller jusque-là; sur ce point, nous avons le regret de nous séparer de lui. Il argumente exclusivement de l'art. 2127, qui porte : ce L'hypothèque conventionnelle ne peut être consentie que par un acte passé en forme authentique devant deux notaires ou devant un notaire et deux témoins.» Mais il est facile de répondre à cet argument : à l'époque où les lois de 1790 et 1793 ont été promulguées, on a voulu donner aux agents de l'administration tous les pouvoirs des notaires et cela pour éviter au Trésor public des frais et à la nation des lenteurs dans l'expédition des affaires administratives ; aussi a-t-on donné aux actes de l'administration la force hypothécaire qui appartenait aux actes notariés par eux seuls, et sans qu'il fût besoin d'une constitution expresse d'hypothèque. Aujourd'hui l'hypothèque doit être formellement constituée par acte notarié» du moins dans les rap-
ports des particuliers entre eux ; mais les agents de l'État, qui ont toujours pour dresser les actes qui rintéressent les mêmes pouvoirs que les notaires, peuvent valablement y introduire une constitution d'hypothèque.
La conclusion à laquelle nous arrivons est combattue par M. Troplong; il invoque un décret sur conflit, en date du 29 mai 18H, qui lui paraît la contredire. Mais il nous suffira de rappeler dans quelle circonstance ce décret fut rendu, pour montrer qu'on ne saurait en tirer aucun argument contre notre thèse. Un sieur Roulot s'était engagé à servir de remplaçant militaire au sieur Boursier, moyennant une somme de 4,400 fn, et pour en garantir le paiement, une constitution d'hypothèque avait été inscrite dans l'acte de remplacement dressé par le préfet de la Seine. Le décret dont il s'agit ne fit que décider que, pour acquérir l'hypothèque conventionnelle, le sieur Roulot aurait dû recourir à un acte notarié; qu'y a-t-il là qui soit contraire à ce que nous avons reconnu? Les agents administratifs peuvent recevoir, dans les actes qu'ils passent, une constitution d'hypothèque, mais seulement dans l'intérêt de l'Etat, et ils ne peuvent se substituer aux notaires dont le ministère est requis par la loi, dans les rapports de particulier à particulier. Nos deux lois de 1790 et de 1793 sont en effet relatives, l'une à
la vente et à l'administration des biens natio-
naux» Tautre aux entrepreneurs et fournisseurs qui passent des marchés avec les agents de la république; il est donc imposible de reconnaître la force hypothécaire à d'autres actes que ceux qui intéressent la nation. Ainsi» c'est avec juste raison que le décret du 12 août 1807 (art. 1«') et l'ordonnance du 7 octobre 1818 (art. 4) ont prescrit de recourir au ministère des notaires pour passer les baux des biens des communes, des hospices, etc., et pouvoir y stipuler hypothèque, conformément eux règles du Code civil; ce n'est d'ailleurs. pas la seule fois que la loi accorde à l'Etat des garanties qu'elle n'a pas cru devoir étendre aux com* munes et aux autres établissements publics.
On pourrait même, et non saos quelque apparence de raison, soutenir que la constitution d'hypothèque ne peut pas être valablement introduite dans tous les actes administratifs sans distinction; il ne serait pas impossible, en effet, de soutenir que la loi de 1790 n'a pas la portée générale qu'on lui prête, et, en comparant le texte de l'article 14 avec le titre même de la loi (1), de prétendre qu'elle n'a entendu attacher la garantie hypothécaire qu'aux baux et aux actes d'administration des biens nationaux. C'est cependant une opinion très-généralement reçue que Thy-
(1) Décret relatif à la vente et & l'administration des biens nationaux.
pothèque conventionnelle peut être stipulée dans tout acte administratif, comme dans tout acte notarie.
La Cour de cassation s'est prononcée à plusieurs reprises pour la validité des constitutions d'hypotbèques contenues dans les actes administratifs (12 janvier 1835, 4 mai 1843, 9 juin 1847). Mais faut-il une constitution expresse pour qu'il y ait hypothèque au profit de l'État? Nous le croyons ; Tacte administratif où rien ne serait stipulé à cet égard n'emporterait pas de plein droit la garantie hypothécaire. Il s'agit ici, nous avons essayé de le démontrer, d'une hypothèque conventionnelle; elle est soumise à toutes les règles du Code civil quant à la constitution, la spécialité et l'inscription ; ces règles sont d'ordre public et il ne peut y être fait exception, même en faveur de l'État. Si, en 1790, cette hypothèque était tacite et indéterminée, c'est qu'alors tout acte authentique emportait pareille hypothèque; mais, aujourd'hui, elle doit être expresse et spéciale. L'inscription, qui doit être requise au nom de l'administration créancière, doit mentionner la situation et la nature de chacun des immeubles grevés. Elle ne peut être prise que pour une somme certaine et déterminée ; si la créance publique est encore con? ditionnelle pour son existence et indéterminée dans sa valeur, l'administration doit se conformer aux règles posées à l'art. 2132 et ne peut requé^
rir l'inscription que jusqu'à concurrence d'une valeur estimative, expressément déclarée par elle. Tout le monde, à vrai dire, n'est pas d'accord sur ce point, et M. Albert Christophle, notamment, pense que cette énonciation n*est pas exigible à raison de la nature le plus souvent variable de la créance du Trésor; en matière de travaux publics, par exemple, on doit, suivant lui, considérer comme valable l'inscription prise par l'État sur les biens de l'entrepreneur, à raison de sa créance éventuelle pour le cas de non -exécution des travaux, bien qu'elle ne contienne pas une évaluation de la créance, si elle indique, d'ailleurs, le montant de l'adjudication. Nous croyons, au contraire, que l'administration, comme tout autre créancier qui prend une inscription pour sûreté d'une créance incertaine et indéterminée, ne peut pas se soustraire à l'obligation d'évaluer sa créance; sans doute, dans le cas que prévoit M. Albert Christophle, l'administration est libre d'indiquer, pour cette évaluation, le montant de l'adjudication; mais la garantie hypothécaire sera restreinte à pareille somme.
M. Albert Christophle se demande enfin si l'hypothèque atteint les immeubles des cautions au même titre que celui des adjudicataires de fournitures ou de travaux publics. La loi de 1793 semble, au premier abord, trancher affirmativement cette question; cependant M. Christophle croit que.
même en 1793, Thypothèque ne grevait que les immeubles acceptés par Tadministration à titre de cautionnement et affectés à la garantie des obligations du débiteur principal. Pour nous, notre opinion est qu'en 1793 le contrat de cautionnement comme tout autre acte authentique, emportait une hypothèque générale sur les biens de celui qui s'obligeait; mais aujourd'hui, sous le régime de la spécialité, l'hypothèque n'atteint plus que les immeubles que la caution offre en cautionnement et à l'occasion desquels intervient une convention expresse qui les grève.
Nous ne pouvons pas terminer la matière de l'hypothèque conventionnelle sans toucher un dernier point. L'article 23 du titre Xlll de la loi des 6-22 août 1791 dispose : ce Au cas de l'article précédent, la régie aura hypothèque sur les immeubles des comptables et des redevables; mais, à l'égard des comptables, à dater du jour de leur prestation de serment, et des redevables, à compter de celui où les soumissions ont été faites sur le registre et signées par eux ou leurs facteurs... » La disposition relative aux comptables a été définitivement abrogée par la loi du 5 septembre 1807; quant à la partie de ce texte qui a trait aux redevables, M. Valette a transitoirement soutenu qu'elle ne pouvait plus être appliquée; d'autres auteurs prétendent y voir la source d'une hypothèque légale au profit de l'État. Nous plaçant
entre ces deux systèmes opposés, nous déciderons que les soumissions reçues par l'administration des douanes peuvent toujours recevoir une constitution expresse d'hypothèque conventionnelle, au même titre que les autres actes admiDistratifs.
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Le contrat de cautionnement avait à Rome une importance beaucoup plus grande que dans notre droit ; en effet, la mise en pratique de l'hypothèque était hérissée de difficultés. Bien que la théorie générale de cette dernière institution laissât peu à désirer, quant à l'idée de droit réel lui servant de base, c'est seulement par la création du bureaa du conservateur des hypothèques, que notre Gode civil est parvenu à faire sortir son plein effet à ce puissant moyen de crédit. Aussi, à Rome, le contrat de cautionnement prit-il un grand développement.
Il était d'un usage si fréquent, que peu d'actes dans la vie pratique pouvaient s'exécuter sans le secours d'une oa de plusieurs cautions; les amis, les simples connaissances, trop souvent les importuns (1), venaient réclamer ce service, qu'il était passé dans les mœurs d'accorder presque toujours ; aussi n'était-il pas rare de voir des Romains, même versés dans la connaissance des lois, peu fîxés sur le nombre et l'importance des engagements de cette nature qu'ils avaient pu contracter (Lettre de Gicéron, éd. Panckoucke, !«• série, tome 23, page 227, ad Atticum. Lettre DXXX).
1. Horacc-Salîre, livre II, sect. 6. Édit. Panckoucke, t. II, page 458. Pépin 2
A Torigine, ce mode d'intercession ne pouvait s'appliquer qu'aux obligations verbales, observation faite qu'il était toujours possible de ramener les aulres obligations à cette forme, au mo)'en de la novalion. La sponsio exista d'abord seule; elle était spéciale aux ciloyens romains. Plus tard, la rédadion des nouvelles formules ayant permis aux pérégrins d'user de la stipulation ; la fidepromissio vint leur donner le moyen de contracter et de recevoir des engagemenis accessoires. Ces deux modes d'intercession étaient, du reste, calqués l'un sur l'aulre, et les amélioralions successives apportées par diverses lois, leur furent également appli'-ables. Ainsi la Id Âpuleia permit aux sponsoies et aux fidepromissores de recourir contre leurs collègues ; la loi Furia divisa entre eux la dette au moment de Téchéance, et limita à deux ans la durée de leur obligation ; quant à la loi Cicereia elle servit de sanction à la loi Furia. La fidéjussion vint étendre la portée de cet engagement accessoire, en lui permettant de s'appliquer à toute espèce de contrat réel, verbal, littéral ou consensuel. Il faut cependant reconnaître qu'un certain mouvement de réaction marque son entrée dans le monde des formules, mouvement que vint encore accentuer la loi Cornelia, bien que cette dernière assertion soit contestée par beaucoup de bons esprits. Ainsi le créancier peut s'adresser directement au fidéjusseur pour la totalité de la deite ; son intérêt même l'oblige à employer cette procédure à la moindre crainte d'insolvabilité du débiteur principal, car par l'effet de la litis contestaho, tout recours contre le fidéjusseur solvable
lui est fermé, si les poursuites exercées conire le débiteur n'aboutissent pas. S'il existe plusieurs co6dé]nsseurs, celui qui sera pris à partie par le créancier, devra seul faire l'avance de la totalité de la somme, et il n'aura à son service, pour rentrer dans ses déboursés, qu'une action de mandai ou de gestion d'affaires contre le débiteur principal ; les autres coGdéjusseurs seront pleinement déchargés ' de toute responsabilité. Mais cette période de réaction lut de courte duiée; la jurisprudence commença à accorder aux fldéjusseurs le bénéfice de cession d'actions contre le débiteur et contre les coGdéjusseurs; le rescrit d'Adrien vint ensuite leur concéder le bénéfice de division ; enfin, Justinien dans sa novelle IV, se glorifie d'avoir ressuscité le bénéfice de discussion.
Ces adoucissements graduels furent justes, car en cette matière, dans une législation bien faite, le créancier ne peut légitimement demander qu'une chose, cest d'être intégralement payé ; que l'argent lui vienne du débiteur, d'une ou de plusieurs cautions, peu doit lui importer.
La matière du cautionnement nous paraissant trop vaste, nous nous proposons d^éludier seulement dans cette thèse les bénéfices que peuvent invoquer les diverses classes d'arfpromissores sur les poursuites du créancier; nous ne nous occuperons donc pas de rechercher la nature du cautionnement et rétendue des obligations qu^l produit, nous prendrons le contrat tout formé.
Nous étudierons ces divers bénéfices dans l'ordre que
nous avons sommairement indiqué plus haut, sous quatre chapitres différents, savoir :
Chapitre I. — Des divers bénéfices pouvant être invoqués par les sponsores et les fidepromissores.
CHAPITRE I
DES DIVERS BÉNÉFICES POUVANT ÊTRE INVOQUÉS PAR LES SPONSORES ET LES F1DEPR0M1SS0RES.
L'obligation des sponsores ou des fidepromissores ne s'éleDdail pas à leurs héritiers. La coutume, plutôt qu'une loi spéciale, parait avoir introduit cette règle qui se retrouve, du reste, plus ou moins modifiée, dans la plupart des législations des peuples d'origine japhèlique, comprenant l'ensemble des collectivités parlant sanscrit, persan, grec, latin, allemand, slave ou celtique.
M. Âpplelon notamment cite à ce propos la traduction de teites très curieux dans lesquels le principe de cette théorie se trouve en partie reproduit (1).
A Rome, dans l'ancien droit, c'était un principe absolu qu'à l'égarJ des spnnsores et des fidepromissores existait, d'une façon complète, la non transmissibilité aux héritiers de l'engagement contracté par le de eu jus. On considérait, qu'avant tout, le cautionnement devait être regardé comme un oflfice d'ami ; c'éiait un engagement accessoire et purement personnel. Une autre considération très impor-
i. Revue de Législat. française et étrangère^ année id76, p. 5i9,
lanle militail en faveur de celle coulume, je veux parler de la perpétuité du culte des dieui domestiques ; on pouvait craindre que Thérilier, n'étant pas rensiigné d'une manière positive sur retendue des caulionnemenls contractés par le de cujus, hésitât à faire adition ; une décision contraire eût doue pu souvent amener des successions vacantes, cause d'interruption des sacra privata. Chaque famille, en effet, possédant une religion et des dieux spéciaux, le culte de ces dieux venait-il à cesser pour une cause quelconque, le foyer de la famille se trouvait étemt et les mânes des ancêtres étaient, par ce fait, vouées au malheur éternel (1).
En dehors de ce bénéfice, amené pour ainsi dire par la force même des choses, il existait des dispositions législatives spéciales, favorables aux sponsores et aux fidepromis^ sores ; elles fuient introduites successivement dans la pratique par les lois Âpuleia, Furia et Cicereia^ ainsi que nous l'avons déjà vu dans la préface de cette ihèse.
Si nous en croyons Gaïus, la loi Apuleia est la première de ces dispositions du droit positif (2) ; mais malheureusement il ne se prononce pas sur la date de cette loi ; aussi les commentateurs sont-ils loin d'èlre d'accord sur ce point ; d'après M. Rivière, celle loi aurait été portée par le tribun Apuleius, accusateur de Camille, en l'an 364 de Rome (3). Cette dale ne nous parait pas devoir être acceptée ; les termes du paragraphe de Gaïus, cités plus haut, décident, en
i. Fustel de Coulanges. Cité antique, chap. III, page 40.
Introduction hiitorique au droit romain, p
^^45 ~ effets formellemont, que celte disposition s'appliquait aai sfonsores et aux fidepromissores des provinces. Or. en Tannée 364, Rome n'avait pas achevé la conquête de II- (alie; il s^agissait noéme si peu. à ce moment, de dicter les lois aux provinces étrangères, que les Gaulois s'emparaient de Rome, celle même année^ et risquaient fort ainsi d'anéanlir en son germe, le brillant avenir, que la suite des temps et des circonstances, réserva à ce peuple.
Celle loi nous semble avoir été plulôt proposée en 651 ou en 654 de Rome, années pendant lesquelles Lu^tius Apuleius Salurninus fut tribun du peuple (1). Suivant l'opinion à laquelle nous nous rattachons, elle ferait ainsi partie de tout un ensemble de dispoMiions favorables à la plèbe, qui furent adoptées dans l'intervalle du quatrième au cin(}uième consulat de Marins. Le même esprit qui domine la législation dont nous allons nous occuper, se retrouve, en eiïet, dans les deux lois agraires, rendues à celte époque, dans la loi sur le crime de lèse-nrajesléel dans celle relative aux distributions de blé. dues à l'initiative d'Apuleius, soutenu pour son collègue Gaïus Servilius Glaucia (2). ^
Les documents, assez peu précis, qui sont parvenus jusqu'à nous, ne nous permettent pas d'attribuer ces lois au premier plutôt qu'au second Tribunal d'Apuleius Salurninus. Dans les uns et dans les autres, du reste, cet agitateur populaire ne fait que poursuivre la tradition des Gracques. En effet
1. Mommsen. Histoire romaine, tome V, page 174 (Trad. de M. Alexandre).
Mommsen. Hïtt, rom, tome V, page 174 (en note
avant la rogalion de celle loi Apuleia, plusieurs s/>onsor€s ou fidepromissores élaient-ils intervenus pour un même dèbileur, chacun d'eux pris isolément, étant obligé pour le tout» le créancier pouvait poursuivre Tun quelconque d'entre eux pour la totalité de la dette. Les formules employées au moment de l'engagement des cautions, que Gaïus nous a conservées, étaient d'ailleurs, fort explicites c : Idem dari spondes.tdem fidepromittis(i). > C'était bien l'engagement du débiteur principal dans toute sa dureté. qui pouvait être mis à la charge de Tune quelconque des cautions, au gré du débiteur ; d'où l'on en concluait, qu'en payant, la caution qui avait eu le malheur de voir les poursuites du créancier se diriger contre elle seule, n'avait, en somme, exécuté qu'un engagement à elle personnel. Il restait, il est vrai, à la caution ayant payé, une action de mandat ou de gestion d'affaires contre le débiteur principal ; mais si ce dernier était insolvable, aucun recours n'existait à son proGt contre les autres adpromissores ; en effet, ces derniers ne leur avaient donné aucun mandat ; la caution ne pouvait non plus prétendre qu'en payant elle avait eu Tintention de gérer Taffaire de ses co-obligés, auxquels nul lien de société Delà liait. Aussi, pour remédier à cet état de choses, les jurisconsultes conseillaient aux adpromissores d'établir entre eux un contrat de société ; si l'un d'eux payait, après avoir pris celle précaution, il pouvait recourir contre les autres par l'action pro socio. Mais les capitalistes romains, qui avaient souvent intérêt à tenir la menace suspendue
i. Ga!u8, Inst. G. m, S 116.
sur la tête d'une vasle dientèle, dont ils avaient besoin pour obtenir la majorité dans les comices, n'acceptaient pas toujours cette dernière clause ; cetlte formalité pouvait, d'ailleurs, être omise quand aucun doute actuel ne paraissait devoir exister sur la solvabilité de l'emprunteur. La loi Âpuleia vint remédier à cet état de choses, en établissant, de droit, une sorte de société entre les adpromissores ayant garanti une même dette (1). La dette se trouvant ainsi divisée, la menace des poursuites éventuelles du créancier devenait moins effrayante pour les autres cautions.
La loi Furia vint encore compléter cette réforme dans un sens favorable au populaire. La date de cette loi est incertaine ; quelques auteurs proposent Tannée 408 ; cette date ne nous parait pas devoir être acceptée, la loi Furia étant évidemment postérieure à la loi Âpuleia, dont elle n'est qu'un corollaire. Suivant une autre opinion à laquelle nous nous rattachons, cette loi doit avoir été portée dans le court intervalle qui sépare l'année 651, date du premier Tribunal d'Apuleius Saturninus et de Publius Furius, des années 654 et 655 où ils furent tués à la suite de Técrasement du parti populaire par Marins lui-même à la tête des forces du sénat (2).
Aux termes de cette loi Furia, le créancier devait diviser son action quand il s'attaquait directement aux adpromi^s.eurs ; il ne pouvait demander à chacun que sa part virile.
i. Gaïus, Inst. C. m, § 122.
Mommsen. Bitt, ram. Livre IVt chap. VI, tome 5, page
— i8 - Pour le calcul de celte part, on devait lenir compte de tous ceux qui survivaient à Tépoque de Texigibiltlé, solvables ou non solvables, à plus forte raison, si après la litis contestatio, un ou plusieurs adpromisseurs devenaient insolvables, •a perle était pour le créancier, la contribution des cautions étant définitivement fixée. De plus, celte même loi Furia, limitait à deux ans l'obligation des cautions (1). On essayait ainsi d'éviter le danger de faire peser sur une même personne des cautionnements trop répétés pouvant entraîner la ruine ; les rigueurs des créanciers, et les lois agraires étaient en effet, les sources les plus fécondes de troubles sous la République. Cette raison parait d'autant plus plausible que la loi Furia ne fut jamais applicable qu'en Italie, où les séditions étaient plus dangereuses (2). Le délai de deux ans ne devait commencer à courir qu'à partir de l'écbéance de la dette; carjusqu^à ce jour, le créancier n'avait pu intenter l'action.
Deux textes, probablement interpolés sous Justinien, résolvent en sens contraire la question de savoir ce qu'il faudrait décider si la poursuite était empêchée par un obstacle de fait, tel que la présence de l'hérédité du créancier ou la captivité de ce dernier. Javolenus n'admet pas la suspension du délai restrictif, les causes qui empêchent d'exercer l'action n'émanant pas du créancier : € alioquin erit iniquissimum ex conditione actorum obli-
Gaîus, Inst. G. m
2. Gaîus, Inst. G. III, § 122. Voir coars spécial de M. Lanape.
« gaiiones reorum extendi prr quos nihil factura erit quo- € minus cum his agi possit (1). »
Venuleius, au conlraire, admet la suspension du délai pensant que le créancier ne peut être déclaré responsable d'un fait ne lui étant pas juridiquement imputable : « Cas- « sius existimat tempus ex eo compuiandum ex quo agi € cum eis potuerit, id est ex quo adeatur her éditas, aut i postliminio dominus rêver tatur (2). »
Nous croyons pouvoir décider que la libération des cautions avait lieu ipso jure deux ans après l'échéance de l'obligation principale ; la loi Furia, en effet, le formulait expressément en ses termes. Quelques textes presque inintelligibles dans la compilation Justinienne» en tant qu ils sont applicables aux Gdéjusseurs, viennent à l'appui de cette assertion. M. Accarias dans son précis de droit romain cite notamment la loi 20» § 6, Mandati vel contra XVII, 1 ; ce texte contient» notamment ce passage fort signiGcatif dans ce dernier sens, mais inintelligible s'il s'applique à la fidéjussion : c fidejussor si solus tempore Uheratus, tamen t solverit creditori, recte mandati habebit actionem advert sus reum (3)... »
Gomme sandion à cette disposition la loi Furia de sponsu accordait, à la caution qui avait dû payer au créancier plus que sa part virile, une manus injectio, entraînant
1. D. Loi 4. De diversU temporalibus prœscripiionibus, XLIV, 3.
D. Loi 25. De stipulaiione servorum, XLV
3. Accarias, PrécU de Droit romain, II, page 3i3; autres textes cités. D. Loi 09, de fid' XLVl, 1 ; id Loi 71, J 4, de toL XLVI, 3.
. probablement TactioD au quadruple. Oo ne déclarait pas l'acte nul» comme Teùt fait uoe lex perfecta ; mm on arrivait au même but en punissant de la peine du quadruple le créancier qui n'avait pas tenu compte de cette disposition. Gaïus est le seul auteur qui nous indique cette procédure sans être affirmalif, il est vrai, au sujet de l'action tendant à la peine du quadruple (1). Mais de graves présomptions portent à penser que cette sanction existait ; en effet, une corrélation intime rattache cette disposition à la loi Furia testamentaria prohibant les legs et autres morti$ causa capiones excédant mille as (2).
Ces deux lois portant le même nom, étant inspirées par le même esprit, il est permis de penser que leur rogation fut concomitante, formant deux chapitres d'une même loi. D'autres exemples de lois traitant des matières différentes, reliées entre elles par une idée commune, peuvent d'ail* leurs être citées ; c'est ainsi que la loi Aquilia s'occupait, dans les chapitres premier et troisième, de celui qui a tué soit un esclave, soit un quadrupède allant eu troupeau ou vivant isolé; dans un chapitre second cette même loi donnait une action contre Vadstipulator qui avait fait remise de la dette au débiteur, au lieu d'exiger de lui l'exécution de son engagement (3). Aussi nous paraît-il naturel, d'appliquer à la loi Furia de sponsu la peine du
Gaïus. Inst. C
quadruple» qui élail la saoclion de la loi Furia testament taria, au dire d'Ulpien : c quœ plus quam mille assium « legatum mortisve causa prohibet capere prœter exceptas € personas, et adversus eum qui plus ceperit quadrupli € pœnam constitutt (1). »
C'était doDC une action pénale de procédure. Tandis qu'à l'aide d'une exception, on eût pu arriver directement au but, en déclarant nul l'acte juridique, on le laissait subsister, mais on condamnait à la peine du quadruple le plaideur qui tentait de lui faire sortir son effet. C'est ce qu'Ulpien exprime en termes excellents, en parlant de la loi Furia testamentaria : t Minus quam perfecta lex est € quœ vetat aliquid fieri, et si factum sit, non rescindit « sed pamam injungit ei qui contra legem fecit (2). »
D'ailleurs, quelques années après l'époque où furent rendues les lois Furia, cette procédure de la manus injectio perdit de son ancienne rudesse ; une loi, qui parait porter le nom de Vallia (3), vint, en effet (4) effacer, sauf pour deux hypothèses très favorables, toute différence existant auparavant entre la manus injectio pro judicato, cas dans lequel l'appréhendé ne pouvait se défendre que s'il trouvait un vindex offrant des sûretés suffisantes, voulant se chaîner de ce soin sous sa responsabilité, et la manus in-^ jectio pura, cas dans lequel le défendeur était admis à
Ulpien. Rcffulœ prœ^ S
3. Gaîus, G. IV, § 25. Mayuz, Cours de droit romain, tome I, page 496*
4. Quand il y avait chose jugée, ou bien quand le sponsor attaquait directement le débiteur principal.
présenter sa défense lui-même. Aux termes de celle loi Vallîa, cette dernière procédure moins rigoureuse, fut seule maintenue.
Ainsi peu à peu, la manus injectio était devenue, en procédure, une sorte de forme symbolique applicable à des procès privés; à partir de cette époque, il ne fut pour ainsi dire plus question d'être emmené dons la maison du créancier et d'y être attaché (domum duci et vinciri) (1). Pour intenter l'action tendant au quadruple, la caution n'eut même plus besoin d'avoir réellement payé au créancier plus que sa part virile ; il suffisait que la demande ail été formée contre elle par le créancier, en dehors des prescriptions de la loi Furia; les deux procès suivaient alors une marche parallèle et recevaient une solution simultanée (2).
Cette action étant pénale, devait être populaire ; c'était d'ailleurs un moyen employé généralement par. les législateurs, pour augmenter l'efficacité de ces sortes de dispositions, même dans le droit primitif. Gaïus fait notamment une allusion fort claire à cet usage, dans un passage inséré au Digeste, relatif à la loi des XII Tables (3). Tout citoyen pouvait ainsi intenter l'action pénale quand la partie n'agissait pas, craignant la vengeance d'un créancier influent. En cas de succès, l'amende au lieu d'être attribuée au fisc, était dévolue à celui qui Tavait fait prononcer.
D. Loi 3, De litigiosiê, XUV
li existait même, à Rome» toute une classe d'agents d'affaires vivant de ces bénéfices; on les désignait sous le nom de quadrupletores, à cause de la peine du quadruple qu'ils cherchaient à se faire adjuger. Us s'étaient même acquis une si triste réputation, que ce nom de quadrupletor était devenu synonyme d'usurier à lâchasse aux procès d'aulrui (intercepiores liiis alienœ) (1). L'audace de ces procéduriers devint même si grande, qu'il fallut prendre des mesures sévères contre eux, afin de protéger la tranquillité des citoyens honnêtes, qui n'étaient pas toujours à l'abri de leurs poursuites trop zélées (2).
Enfin la loi Cicereia d'après Gaïus (3) vint encore corn* pléter cet ensemble de dispositions favorables aux cautions. Le nom de cette loi est resté longtemps illisible sur le palimpseste. La terminaison eia apparaissant seule, elle fut appelée Pompeia par quelques savants^ qui attribuaient sa rogation à Pompéius Rufus, consul avec Sylla. en 666. Dés réactifs plus puissants, employés récemment par Studemund, sont venus rétablir la vérité en faisant apparaître nettement le véritable nom de cette disposition législative (4).
La date de cette loi est incertaine, mais elle a dû être portée dans l'intervalle des années séparant la loi Apuleia (652) de la loi Gornelia dont nous nous réservons de re-
1. Tite-Live. iJiit. Rom. Livre III, Ëdit Panckoucke, l^* bétïe, toma U, p. S20.
Gaïus, C. III. S
4. Revue de Ugislat, franc, el itrang. 1876, ps^ 5ilu ÉU4t d« M. Appletoiu j
chercher la date ; elle vient, en effet, augmenter la rigaear des dispositions contenues dans la loi Furia, en décidant que le créancier, avant l'engagement des sponsores on des fidepromissores, devait déclarer à haute voix (prcsdicare palam et declareré), l'objet de Tobligation et le nombre des cautions obligées à la dette. Si cette indication n'avait pas été faite par le créancier, cette loi Gicereia donnait aux adpromettants une action préjudicielle pour se faire décharger de leurs engagements (1)*
C'est ainsi qu'insensiblement les tribuns du peuple avaient accumulé les restrictions légales autour de ces divers modes d'engagements accessoires. Le parti du peuple ayant été écrasé par Sylla, un mouvement en sens contraire dans la législation devenait inévitable.
La loi Cornelia applicable aux sponsores aux fidepro-missores et aux fidejussores, dont les motifs et les effets ne se détachent pas nettement à la première lecture, peut être considérée comme une loi de réaction. Elle fait partie de cet ensemble de lois, connu sous le nom de législation Cornélienne, édicté sous le premier consulat de Sylla (666) ou sous sa dictature (673) (2).
Aux termes de cette loi^ il est interdit, sous peine de nullité de l'engagement accessoire de s'obliger pour le même débiteur envers le même créancier dans la même année pour plus de 20.000 sesterces, soit 3.800 francs de notre monnaie.
Mommien. Hist. Rom, tome Y, page S47, in fine
— '2b — Bien que scmblanl inspirée, au premier abord, par les mêmes motifs qui avaient amené la rogation des lois Apuleia, Furiael Cicereia, elle s'en éloigne profondémenl, en ce sens qu'elle a été porléo, non dans Tintérêt de la plèbe, mais ilans celui A^s palriciens; ainsi celle loi ne s'occupe pas des deltes inférieures à 20.000 sesterces, pouvant seules èlre contractées par le populaire. Le but de celte loi est double ; on cherche à protéger l'aristoeralie contre ses propre entraînements, en multipliant les obstacles et l'on offre un prétexte plausible de refus au riche romain assailli par des demandes de cautionnements considérables (1).
i. Revue de législation^ 1876. Ëtii'te de Nf A.ppleton, page 569.
Pépin
CHAPITRE
DU BÉMÉFICE DE CESSION d' ACTIONS
Ce bénéfice de cession d'actions ne lui pas allribué exclusivemenl aux a/lfromissores par la jurisprudence, les mandatore^ pecum'œ credindce et ceux qui faisaient le pacte de eonslitut pour la dette d'aulrui pouvaient également l'invoquer. Mais les différences entre ces trois espèces de débiteurs accessoires étaient trop accentuées pour que les mêmes règles concernant la cession d'actions fussent appliquées à tous de la même manière. Aussi consacrerons-nous une section spéciale à chacun de ces débiteurs accessoires relativement au droit qu^ils avaient d'invoquer ce bénéfice.
Section I Bénéfice de cession d'actions accordé aux adpromissores.
Ce bénéfice était très important, en effet, le paiement étant une cause d'extinction des obligations, quand Vadpromissor payait tout de son propre gré, soit sur les poursuites du créancier, ce fait entraînait par lui-même Texlinction de la créance principale avec toutes les sûretés accessoires qui pouvaient s'y trouver attachées, Uadpromissor
qui voulait se faire rembonr8?r n'avait que l'action de mandai ou de geslion d'affaires contre le débiteur principal (l) ; encore pour le décider ainsi, était-il néce^^salro que Vadpromissor ne se soit pas engagé malgré la volonté du reus ; dans ce dernier cas, Paul et Pomponius décidaient que Vadpromissor n'avait même pas droit à une action utile contrairement à l'opinion de Gains et de Papinien (2). Justinien dans son Code, consacra cette dernière opinion dans le cas où les dépenses faites avaient été utiles : « si uttliler factœ sunt, habere eum actionem conc (ra dominum concedimus > (Loi 24, G. de negotiis gestis, 2, 19).
Mais supposons que Vadpromissor s^esl engagé norma* lement à la prière du débiteur principal, mène muni des actions negotiorum gestorum et mauflati, il se trouve encore fort exposé, étant souujis à toutes les chances d'insolvabilité du débiteur principal.
Nous ferons aussi remarquer, comme nous l'avons va précédemment, que s'il existait plusieurs adpromissores, le créancier pouvait demander le total de la dette à l'un quelconque d'entre eux sans qu'il lui fat permis de recourir contre ses autres coGJéjusseurs, c'est ce que décidait formellement Modestin dans la loi 39 au D. de fidej.
Nous avons vu comment les lois Apuleia et Furia vinrent protéger les sponsores et les fidepromissores ; mais, ces deux bénéfices ne s'appliquaient pas à la GJéjussioo,
1. Inst. % 6, lîl, 20. Loi 29, § 6. D. Uanà. 17, i; id, loi ^. D. Uand. 17, 1.
Ui 40 D.Jtfaiu
qui 4^vipt en peu 4e temps d un usage presque général, par suite ^es causes jque nous avons sommairement indiqqées. dans notre inti;oiduclion.
Sous.VEmpijre recommencèrent les tentalives faites précëd^mept pour rendra le sort des cautions moins dur, et 1^ Jurisprudence finit par foire entrer dans les mœurs le aouyeap bénéfice de cession d'action. Il fut assez difficile d'arrivjer à ce résultat ; ainsi Ton dut considérer celte cession d'i^clipn comme une sorte d'achat du nomen du créanqjer; c'est ce que I^aul, exprime excellemment dans les terqaes suivants : ? Nan enimin solutum accepit, sed quo- € dammodo nomen débitons vendiderit. » Loi 36^ D., de fifi^., 46, 1. . , . .
Mais une difficulté nouvelle se présentait : à Rome, en effet, on ne. vendait pas les créances^ il était de principe de rattacher d'une manière indissoluble l'obligation à la personne même du créancier ; aussi suffisait-il d'un changement dp persqnne pour amener l'extinction de l'obligation anlérieure. Pour tourner ce nouvel obstacle on eut recours h la représentation judiciaire ; la caution cessionnaire du droii fut revêtue dun mandat personnel pour agir (mandatum ad agendum) et put ainsi mener l'action en justice comme l'eût fait un. j7focura/or ordinaire; seulement la condamnation était prononcée à son. profil; c'était ce qu'on appelait ua procurator in rem suant ; cette théorie e§t clairement indiquée dans les Inst. de Gaïus, II, §| 38 et 39 (1).
Voir PelUt. — Droit privé de$ Romains^ page 33i
Désormais la position du fidéjus^eur devint moins précaire ; ainsi, à l'aide de celte cession des actions du créancier, il put se prévaloir des hypothèques el gagf^s attachés à la créance principale ; mais pour qu'il en fdt ainsi, îl ne fallait pas que le créancier en souffrît ; si les gagés et hypothèques étaient applicables en même temps à d'autres dettes qu'à celles acquittées par le fidéjusseur, le créancier pouvait se refuser à en faire la cession, tant qu'il n*àvait pas été complètement désintéressé; un rescrit dès empereurs Sévère et Anlonin prévoit spécialement celte' espèce : « Quum in alia causa eadem pignora vel hypdthecas ' habet obi 'galas, non prias compellendus est tr uns ferre « pignora quam omne debitum exsolvatur. » Loi 2, 1. defidej..S.ii. /-;..:
11 put aussi se servir de l'action personnefle dii créancier, cela pouvait lui être utile si cette action était de telle nature qu'elle pût entraîner la condamnation au double par l'application de la règle lis infitiando crescit in duplum, par exemple quand la créance principale résultait d'un fait dommageable, ex lege Àquilia (Gaïus, ïnst. IV, Il 9 et 17 1). Cette action personnelle du créancier pouvait encoie être plus avantageuse dans le cas où cette dernière était garantie par un privilège à raison de la cause de la créance ; on peut ciler notamment le privilège qui pouvait être invoqué par le créancier ayant prêté une somme d'argent sans stipuler d'intérêts pour la construction d'un navire, son achat ou son armement (loi 26, de rébus auctoritale jndicis, 42. 5) ; si des intérêts eussent été prdnàis,
-8Q^ cela eût été ud placement ordinaire ne donnant pas ouverture à une cause de préférence.
Quant aux privilèges nés à raison de la qualité des créanciers, les interprètes ne sont pas d'accord sur le point de savoir s'ils pouvaient ou non être invoqués par les cautions ; pour prendre un exemple nous pourrons citer le privilège qui compëtait à la femme sur les biens de son mari. Nous pensons que même ces privilèges nés a raison de la qualité des créanciers pouvaient être invoqués par la caution ; une raison nous parait surtout décisive, c'est que ces privilèges finirent eux-mêmes par être convertis en hypothèques tacites, d'où il est permis de conclure qu'il existait dès lors une certaine connexité enire ce cas et celui de l'hypothèque conventionnelle (1).
EnÈn s'il existait d'autres cofidêjusseurs la cession d'actions permettait à la caution d'exercer contre eux un recours qui ne lui eût pas appartenu de son chef (loi 39. D. de fid. 46, 1). Mais il est évident que lefidéjusseurcessionnairedoil subir toutes les exceptions que peut comporter la situation, notamment l'exception de division; mais même si cette exception n'a pas été invoquée par lui avant le paiement ou la litis contestatio, ce qui en entraine la perte, nous pensons que le cofidéjusseur, cessionnaire des actions du créancier, ne saurait recourir contre chaque cofiJéjusseur qu'en raison de la part de la dette devant rester à chacun dans la contribution définitive, tant à cause de son engagement personnel qu'à cause de l'insolvabilité de quelques-
Voir Accarias. — PréeU de droit romain, tome 1, page
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uos de^ autres, cofidéjussenrs. Les textes ne décident p^ celle queslion d'une manière formelle ; mais outre que nous sommes ici dans une malière où l'équilé a dû faire bien d'aulres merveilles pour triompher de la formtjle, on peut raisonner, par analogie, de ce qui se passait dans une espèce semblable prévue par Papinien ; plusieurs copropriétaires élant débiteurs d'impôts, le fisc poursuit un seul d'enlre eux, pour éviter les longueurs de procédure; le propriétaire condamné obtient alors du fisp cession d'actions contre les autres copropriétaires, mais avec le tempérament suivant que nous proposons d'adopter pour notre espèce : scilicet uf omnes pro modo prœdiorum pecuniam tributi conférant (Loi 5, D. de censibus 50, 15) (1).
Quid jaris si au lieu d'un seul débiteur le créancier en possédait deux et un seul fidéjusseur?Nous distinguerons; le fidéjusseur a-t-il cautionné les deux rei promittendi, il pourra réclamer le total à l'un ou à Taulre soit pour l'action de gestion d'affaires ou de. mandat, née en sa per-r sonne, soit par suite de la cession des actions du créancier ; il ne doit en effet garantie ni à l'un ni à l'autre.
Si, au contraire, le fidéjusseur n'a cautionné que Tun d'eux, une sous-distinction est encore nécessaire ; s'adresset-il au débiteur qu'il a cautionné, nul doute qu'il ne puissp. réclamer le total ; mais comment les choses vont-elles se passer s'il attaque le débiteur qu'il n'a pas cautionné. Les textes font défaut pour résoudre cette difficulté ; cependant nous pensons encore ici qu'on peut appliquer par analogie,
Voir Démangeât; De duobut rei», page
— »2 — la solution que Papinien donne dans une espèce ou se rencontre la même difficullé ; il s'agit de la vente d'une chose héréditaire donnée en gage, allribuée à l'un des héritiers ; le jurisconsulte décide que le recours sera divisé afin que le fardeau delà dette soit réparti entre tous les héritiers d'une manière équitable (1).
Nous appliquerons cos principes dans notre espèce: supposons donc que Primas et Secundus sont deux rei promiltendi ; Tertius fidéjusseur n'ayant cautionné que Primus a payé en obtenant cession des aciions du créancier ; s'il s'attaque à Secundus, il pourra seulement réclamer la part dans la dette que Pritnus, cautionné par lui, aurait pu lui-même exiger.
Nous avons vu qu'à Rome la cession d'actions n'avait pas lieu de plein droit, à la différence de ce qui se passe dans notre droit pour la subrogation. Elle devait donc être réclamée ; mais à quel moment cette réquisition ilevait-elle ôlre faite? Pour répondre à celte question, il importe de faire une distinction. Le fidéjusseur offrc-l-il de payer les créanciers sans être poursuivi par lui en justice, il ne devra exécuter le paiement qu'après avoir oblenri la cession d'actions; dès que le paiement est effectué les droits du créancier se trouvent, en effet, éteints, et. par conséquent, la cession d'actions ne peut s'effectuer; c'est ce qu'exprime Modestin, en ces termes : c Nihil ex cesmne actum quum € nuUa aclio superfuerit » (Loi 76, D. de solulionibas 46, 3).
I. Loi fô, D. De evictionibus
Supposons, au contraire, que le créancier poursuive le fidêjusseur en justice ; ce dernier devra avoir soin de requérir la cession d'aclions avant de laisser délivrer contre lui la formule, car par l'effet de la litis contestatio Tobligation primitive se trouverait éteinte par novalion et les droits du créancier seraient anéantis^ comme cela avait lieu par l'effet du paiement. Si le fidéjusseur n'a pas invoqué en temps utile la cession d'actions, il n'aura pas mêuje une action utile ; en effet, il s'agit ici d'une action ex stipulatu de droit strict ; nous avons, d'ailleurs, déjà cité la loi 39 de fid. qui le décidait formellement (1).
Sous Justinien, cet effet exlinctif de la litis contestatio fut supprimé ; c'est ce que nous lisons dans la loi 28 au CoAe {de fidej.) ; le fidéjusseur put donc réclamer la cession des actions <ln créancier jusqu'au moment du paiement.
Jusqu'ici nous avons supposé que le créancier ne faisait pas de difficulté de céder ses actions contre le débiteur, moyennant le paiement fait par le fidéjusseur; comment les choses vont-elles se passer s'il refuse? Nous trouvons plusieurs textes qui recommandent l'usage de l'exception de dol. Le premier de ces textes est emprunté à Ulpien (Loi t8, § 5, D. fam. ercisc. 10, 2) et le second à Papinien (Loi 65, D. de evict. 21, 2) ; cette exception devait être insérée dans la formule. M. Accarias signale ici une difficulté ; il peut se faire, en effets que le refub du créancier de céder ses actions tienne à une cause légitime ; par
Voir Démangeât, De duobutreis, page
- Siexemple, il n'e?t pas d'accord avee le fidéjosseur sur le montant de la créance. Dans ce cas, le créancier ne commet certainement aucun dol ; il triomphera donc et le Gdéjusseur par le fait de la litis conteslatio ne pourra obtenir la cession des actions. Les textes étant muets sur ce point, M. Accarias propose une solution ingénieuse ; il suppose qu'une cession conditionnelle était faite avant la délivrance de la formule, cession qui ne devait produire sou effet qu'après le paiement intégral des droits du créancier, tels qu'ils seraient reconnus par le juge (l).
Nous avons raisonné jusqu'ici sur l'hypothèse où le créancier refuse de céder ses actions contre le débiteur principal: la solution devra-l-elle être la même si c'est à rencontre des cofidéjusseurs que ce refus de cession s^ Heu ? M. de Savigny est pour la négative dans cette question ; \\ argumente d'abord d'un passage des Instilules de Justinien (I 4, de fidej, 3, 20) tiré lui-même d'un passage de Gaïus, aux termes duquel un fidéjusseur actionné pour le total, doit invoquer le bénéfice de Yepistola D. Hadrianu sous peine de perdre son droit de recours contre ses autres cofidéjusseurs.
Le texte nous parait peu concluant étant écrit pour une matière différente de la nôtre. M. de Savigny cite encore le texte de Modeslin formant la loi 39 au D. de fide. que nous avons déjà étudiée, décidant qu'il faut refuser Faction au Hdéjusseur agissant contre ses cofidéjusseurs si le créancier ne lui a pas cédé ses actions « nec ei cessas sint. »
1 . Voir Accarias. Préc\9 de droit romain, tome II, page 3p8.
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M. (Je Savîgny préteDd qu^il ressort de ce texte que la cession doit être volontaire; rieo ue nous parait devoir conGrmer cette traduction. Rnfin, il cite encore à l'appui de soq opinion un rescrit de l'empereur Alexandre qui nous paraît encore moins concluant, s'il est possible ; il est ainsi conçu : t Cum aller ex fidejussoribus in solidum € debito satisfaciat, actio et adversus cum qui una fidejus-
• sit non competiL Potui^ti ne sane cum fisco solveres < desiJerare, ut jus pignoris, quod fiscus habuit, in te « transfcrretur ; et $t hoc ita factum est cessis actionibus « uti poteris. Quod et in privatis debitis observandum « est. » D'après M. de Savigny, il résulte de ce texte le refus absolu de Faction en recours contre les coGdéjusseurs: quant à la fin du texte paraissant mentionner la cession forcée de Faction lorsque réquisition en est faite au moment du paiement, cet auteur prétend qu'il ne s'agit pas de Faction contre les coBdéjusseurs, mais de l'action contre le débiteur principal (t). Le texie nous semble répugner à cette interprétation ; la seule chose qu'il soit indispensable de faire pour obtenir la cession d'aclions, tant contre le débiteur principal que contre les cofidéjusseurs, c'est de le demander, en faisant le paien^ent ; c'est ce que dit la loi 14 au Code de fdej. : • P ignora etenim, quœ reo stipu- « landi nexa fuerunt, ita demum ad vos transeunt, si € facta nominis redrmptione solutio celebrala est, iobi<que
• mandatée sunt actiones. » Si un seul doute pouvait exister sur celte question, la loi 17 au Dig. de fidej. viendrait,
i. M. de Savigny. Le droit de$ obligatiom, tome 1, pa^e 303.
d'ailleurs, le dissiper ; en voici li; lexte : • FidejussoribUs < sucurri solet ut stipula for compellatus et qui solidum
• solvere paratus est vendere cœterorum nomina. » Dans le cas où la réquisition de cession d^actions n'aurait pas été faite en temps uliie, seule l'action mandati ou negotiorum gestorum resterait possible contre le débiteur principal (1). Ainsi que nous l'avons décidé plus haut» il n'aura cependant qu'un recours divisé et pro(>ortionnel contre chacun de ses collègues.
Le créancier n'est d'ailleurs tenu de céder ses actions que telles qu'elles existent au moment où la réquisition en est faite ; c'est ce que nous dit la loi 15, | 1 au Digeste de fidej. : « Si ex duobus qui apud te fidejusserant in vigenti, € alter ne ah eo peter es quinque tibi dederit vel promiser it
• nec alter liberabitur. Et si ab altero quindecim petere € institueris nulla exceptione summoveris. » Voici l'espèce prévue par cette loi : un créancier d'une somme de 20 a reçu deux fidêjusseurs, Primus et Secundus ; le créancier ayant reçu 5 de Primus s'engage à ne pas lui réclamer les 15 qui restent dus par un pacte de vonpetendo. Malgré celte convention, le créancier pourra se retourner contre Secundus et lui réclamer 15 ; cependant il s'est mis dans l'impossibilité de lui faire une cession d'actions efficace contre Primus qui n'a payé que 5 (2). La raison en est simple ; c'est que la fidéjussion est un contrat unilatéral, le fidéjusseur est lié envers le créancier, mais celui-ci n'est
M. Lanusse. Court »péclaL
pas obligé de conserver ses actions pour en faire la cession hors du paiement ; non -seulement il peut Taire un pacte de non peiendOjXùdi'is il peut renoncer à ses gages, à ses hypothèques. Cependant il ne faut pas qu'il agisse de mauvaise foi ; mais c'est une question de fait que le juge aura à trancher.
Ainsi que nous Tavons dit plus haut, la réquisition de cession d'actions doit être faile avant la litis contestatio ; mais si cette réquisition n'a pas été faite en temps utile, le cofidéjusseur n*aura-t-il pas, au moins, une action utile? Non, car il s'agit ici d'une action ex stipulatu, et tout est de droit strict ; c'est ce que décide notamment la loi 39 de fid. dont nous avons étudié le texte à plusieurs reprises dans ce chapitre.
Section II
I 1 . — Du bénéfice de cession d'actions accordé aux mandutores pecuniœ credendœ. — 2. Cetix qui font le pacte de constitut en jouissent-ils ?
I. — De même que le fidéjusseur, le mandator pecunio^ credendœ pouvait être poursuivi direclemenî par le créancier,, son mandataire; Papinien nous le dit formellement dans la loi 56 pro., D. mandatt (XVII, 1) : • Quimutuam « pecuniam dari mandavit, on[itsso reo promitlendi et
* p^'gnoribus non distractis eligi potest. » Aussi les jorisconsulles romains avaienl-ils accordé le bénéfice des cessions d''âctions aux mandatores par les mêmes motifs s'appliqaaQt aux (Idéjusseurs. Le bénéfice était fort utile au mandator. Car lorsqu'il avait payé, il n'avait qu'une action de mandat ou de gestion d affaires contre le débiteur pour se faire rembourser ; la cession d'actions vint lui permettre^ nonseulement d'user des sûretés accessoires qui pouvaient garantir la dette, mais encore de poursuivre le recouvrement de la part contribu toi re afférente à l'obligation des autres comandaïores. Il est même permis de conjecturer que le bénéfice de cession d'action existait déjà pour les mandaiores pecuniœ credendw^ alors que les fidéjusseurs n'en jouissaient pas encore; le mandatum pecuniœ credendœ élait, en effet, synallagmatique et de bonne foi, tandis que la fidéjussion était enfermée dans les règles rigoureuses ë\ étroites des contrats unilatéraux '^t de droit strict. Nous avons un texte de Julien, formant la loi 13 au Digeste de fidej., qui semble confirmer cette proposition : c Si man- ^ datu meo, Titio decem credideris et mecum mandati < egeris, non liber abitur Titius; sed ego non aliter con^ « demnari debebo, quam si acdones quas adversas Titium « hahes mihi prœstileris. » Le moyen d'opérer la cession devait être encore ici une procuralio in rem suam.
D'ailleurs à divers points de vue, les règles de la cession d'action concernant les mandatores pecunœ credendœ étaient différentes de celles que nous avons étudiées à propbs des fidéju^eurs ; d'abord la situation de ces deux clas-
ses d'obligés cessait d'être idenlique quant au moment où la cession d'actions devait être demanilée; nous avons vu plus haut que les fidéjusseurs devaient faire leur réquisition au moment du paiement s'ils payaient volontairement, ou avant la litis contestatio, s'ils étaient poursuivis par le créancier. Il n'en est plus de même pour le cas du mandatum pecuniœ credendœ ; en effet le créancier a deux actions distinctes la condictio contre le débiteur et l'action mmdati contraria contre le mandator; le sort de chacune de ces deux actions est tout à fait indépendant. Aussi la litis contcstatw du créancier avec le mandator, et même la prononciation du jugement laisse subsister l'obligation du débiteur ; il est donc naturel que, même à ce moment, la cession d'action puisse être demandée. C'est ce que décide Papinien dans la loi 95, § 10, D. de sol. XL VI, 3, au sujet d'un rapprochement qu'il fait entre la situation du mandator et celle du tuteur, responsable envers le pupille des sommes qui peuvent lui être dues par des tiers : • Si mandatu meo titio pecuniam credidisses « ejus modi contractus similis est tutori et debitori pu- « pdli, et ideo mandare convento et damnato quanquam € pecunia soluta sit non hberari debitorem ratio suadet ; t sed et prœstare débet creditor actiones mandatori « adcersus debitorem ut ei satisfiat. » Pour expliquer comment le paiement ne libère pas le débiteur, et comment la cession d'actions est encore possible, Polhier croit nécessaire) de reproduire le raisonnement de Paul dans la loi 36 de fid, supposant qu'il y a eu une sorte Ae
vente (1). Mais celle opposiliou n'esl pas nécessaire pour le cas du mandatam pecuniœ credenclœ; il exislc, ainsi que nous Tavons dit, dans ce cas deux actions absolument distinctes ; Furie appartienl au créancier contre le mandator; c'est Taclion mandati résultanl du mandai donné et exécuté pouvant donner naissance à son tour à Tartion mandati contraria en faveur du mandater ; l'autre action résultant du mutuum, donne naissance à la condictin cerli du créancier contre le débiteur. Même, quand le maniator paie, l'obligation du débiteur reste entière ; c'est ce que décide Ulpien après Papinien dans la loi 28 mandati XVII, 1 : t propter mandatum enim suum soloit et $uo c nomine ; ideoque mandata ri actiones putat ad versus * reum cedi debere. » Bien entendu si le créancier, qui a été payé par le mandater, intentait faction directement contre le débiteur, il serait repoussé par l'exception de dol ; mais le mandant, n'agissant pas de mauvaise foi, pourra pleinement en faire usage. Si le créancier refusait de céder ses actions au mandator, ce dernier avait contre lui l'aclion mandati directa pour l'obliger à faire cette cession, car il manquait aux obligations qu'il avait contractées en acceptant le mandai de prêter.
La mènie décision doit être appliquée quand le mondater agit contre les autres comandateres après la litis contestatio, ou même après le jugement. C'est ce que décide formellement Modeslin dans la loi 41, | i,D. de fid. : f Si in solidum cendemnatns est unus ex mandater ibus,
1. Potbior. Pandectes de solutione, »• 97, tome III, page 366.
€ cumjudtcati conveniri cœperit , posse^eum desiderare ut € adoirsus eo$, qui idem mand ave runt, actiones sibi manc denlar. > Mais comment les choses vont-elles se passer en cas de paiement fait par le mandater. Pour répondre à celte question nous distinguerons entre l'obligation du reus et celle des mandai ores pecuniœ credendœ. Le mandator agit-il contre le débiteur principal, ce dernier obligé, la condictio résultant du mutuum n'était pas détruite, donc la cession des actions contre le reus pourra être demandée même après le paiement fait par le mandator (Loi 28, Manrf. XVII, I).
Â regard des mandator es, il existe une règle différente; bien que non libérés par la litis contestatio ou même le jugement comme ils sont, en somme, débiteurs in so/ideim, leur obligation est éteinte par le paiement exécuté par l'un d'eux : t Si unus judicio eligalur absolutione quoqne se^ « eut a non liberantur, sed omnes liberantur pecunia so- • luta t (Loi 52, | 3, D.de fidej.). Ainsi donc si l'un des mandatores pecuniœ credendœ a été non-seulement pour- •suivi, mais absous, les autres restent tenus; il est en effet, de principe lorsque plusieurs personnes sont tenues d'une action in factum ou de bonne foi, que les poursuites dirigées contie l'une d'elles ne libèrent pas les autres : < non electione unius sed solatione liberantur (1). »
Supposons maintPtnant que Tun des mandatores pecuniœ credendœ, ait payé la totalité de la detle ; pourra-t-il réclamer au créancier la cession des actions contre ses aulres
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comandatoresl 11 Taut faire une distinction; s'il a payé purement et simplement tous les comandatores sont libérés € omnes Iberantur pecunia soluta » ; à partir de ce moment la cession des actions du créancier devient impossible.
II en sera différemment si au moment du paiement le mandator pecuniœ credendœ a fait ses réserves ; s'il a stipulé notamment du créancier qu'il lui céderait ses actions, les comandatores ne sont plus libérés ; la cession des actions du créancier est alors possible ; elle le serait encore après un paiement exécuté. En effet, le prix payé se décompose en deux parts ; l'une représente la part dans la délie, dont ét^it grevé le mandator pecuniœ credendœ ; Taulre représente le prix de la vente des actions du créancier contre les autres mandatores pecuniœ credendœ. Cette décision ne se trouve dans aucun texte relatif aux mandatores pecuniœ credendœ ; mais les jurisconsultes romains rapprochant souvent la position de ces derniers de celle des tuteurs, les commentateurs s'appuient avec raison sur la loi 76, de solut. D. XL VI, 3, réglant cette hypothèse de la manière suivante : « Modestinus re<pondit si ' « post soliitum sine uUo pacto omnCy quod ex causa tu- « te!œ debeatar actiones post aliquod intervallum cessœ « sint ; nihil ea cessione actum, cum nulla actio super- « fuerit ; quod si ante solutionem hoc factum est.; tel t cum couvettisset, ut mandarentur actiones, tune solutio € fada esset, mandatum subsecutum est : salvas esse € mandatas actiones; cum novissimo quoque casu pretium t magis mandatorum acttonum solntum, quam actio, quœ
« fuit, perèmpta videatnr. » LMlluslre romaniste Dumoulin afin d'appuyer plus forlemenl sa théorie novatrice de la subrogation de plein droit du débiteur payant toute la dette dans les actions du créancier» invoque cependant ce texte à l'appui de son opinion ; ainsi d après lui Modestin aurait prévu le cas d'un paiement fait non pas par Tun de^ débiteurs solidaires mais par un tiers (1). C'était une supposition toute gratuite allant trop ouvertement contre le texte de la loi pour arrêter ses adversaires ; ces derniers lui opposèrent d'ailleurs une constitution de$ empereurs Sévère et Ântonin reproduisant la décision de Modeslin dans une espèce où il semble incontestable de voir un paiement fait par l'un des tuteurs : c Si pro contutore pecut niam solvisti, nullum judicium tibi contra pnpillum € competit ut delegetur tibi adversus liberatum actio. « Quod si nomen emisti in rem taam procurator datas, « heredes judicati poteris convenire » Loi (1 Gode de cont. jud. tut. V, 58). Dumoulin ne s'avouait cependant pas vaincu; d'après lui, il ne s'agissait pas ici de Vactio tutelœ directa, mais de l'action judicati, laquelle n'a jamais pu élre considérée comme s'appliquanl solidairement au tuteur qui a payé, il est par conséquent un tiers relativement à cette action. Les termes généraux de la constitution ne nous paraissent pas pouvoir se plier à cette interprétation ; si le cotuteur, d'ailleurs, était investi directement de V actio tutelœ directa il n'avait pas besoin de solliciter des empereurs l'obtention de Taclion jadièati. Papinien,
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d'ailleurs, dans la loi 21 de tutelœ et ratio. (27, 3) suppose explicilemenl que l'action tutelœ directa peut êire invoquée par le luleur à qui cession en a été faite, même lorsque Tex-pupille a reçu le montant de la condamnation prononcée en sa faveur < quia pro parte condemnati tuto- < ris, non tutela reddita sed nominis pretium solulum « videtur (i). *
Les telles que nous avons cités jusqu'à présent ne supposent pas qu'une poursuite judiciaire ait été engcigée contre le cotuteur qui a payé, la loi 76 ne parle nullement d'action judiciaire contre celui qui paie, et les empereurs supposent qu'un seul des deux tuteurs a été actionné par l'expupille et que c'est le cotuteur qui a payé. Comment les choses vont-elles se passer si le cotuteur qui paie la dette solidaire a été lui même poursuivi par le pupille. La loi 1, § 13, D. de Tutelœ et sat. XXVll, 3, nous fournit un texte d'Ulpien sur Tédit, décidant que dans cette hypothèse il, est d'usage d'accorder une action au cotuteur poursuivi qui a payé sans faire de réserves : « Et si forte qms ex « facto alterius tutoris condemnatus prœstiterit; vel ex « communi gestu nec ei mandatœ sunt actioneSy consti- € tutum est a Divo Pio, et ah Imperatore itostro, et divo t pâtre ejus, utilem actionem tutori adversus cotutorem « dandam. » La loi 2 au Co.lc de contr. jud. tut. V, 58 fournit une solution d'espèce analogue ; plusieurs commentateurs ont supposé qu'il s'agibsait ici d'une sorte d^action negotiorum gestorum contraria ; nous ne sommes
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pas de celavis; en effet, il n'y a aucune raison de supposer ici un cas de gestion d'affaires, alors que nous savons qu'il n'en est pas ainsi quand le cotuleur paie sans être poursuivi. Je pense avec MM. Démangeai et de Savigny (1), que l'aclion utile dont parle DIpien est simplement l'action du créancier transmise au cotuteur par suite d'une cession sous-enlendue ; le même empereur Anlonin-le-Pieux avait déjà posé ce principe en faveur de l'acheteur d'une hérédité : € Rescriptum est a Divo Pio utiles actiones emptori « hereditatis dandas. »
Cetle distinction entre le cas où le cotuteur a payé sur les poursuites du créancier et celui où il a payé spontanément, est en somme rationnelle ; il a pu oublier de faire ses réserves sous le coup des poursuites dont il était l'objet ; cetle excuse lui manque quand il paie spontanément, car il a dû savoir ce qu'il faisait en venant éteindre la créance sans y être contraint (2).
Bien entendu en cas de dol de l'un des comandàtores ou des cotuteurs, la cession d'action est refusée (Loi 2 Code de contra, jud. tut. V, 58). La loi 1, | 14 de tutelœ et ration. XX VU, 3 va même plus loin ; elle refuse même l'action utile au colutenr qui a payé seul à la suite de poursuites motivées par le dol de tous : « Plane si ex t dolo communi conventus prœstiterit ttitor, neque iwaw- « datœ sunt actiones, neque ntibs competil ; quia proprii « delicti pœnam subit. »
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Nous ayons tu dans la section ppécédenle que le fidéjusseur ne pnuvail se faire céder les actions que telles qu'elles existaient dans le palrinioine du créancier, le cas de dol excepté. Pour le mandatum pecmiœ credendœ, il en est différemment ; il s'agit ici, en effet, d'un contrat synallagmalique ; si le créancier s'est mis dans l'impossibilité de faire cession de ses actions, le mandator peut refuser le paiement. Un fragment de Papinien semble le décider d'une manière formelle : « Si creditor a debitore « culpa sua causa ceciderit : prope e^t ut actione mandati € nihil a mandator e consequi debeat; cum ipsius vitio % acciderit ne mandaiori possit actionibus cedere (Loi 95, § 2, D. de solut. et lib. XLVI, 3). Cujas et Polhier ont proposé de concilier ce texte avec la loi 15, % i de fidej. aux termes de laquelle si le créancier fait avec l'un des fidéjusseurs le pacte de non petendo, l'autre ûdéjusseur ne peut, pour ce fait, se refuser à payer. D'après ces savants auteurs, il s'agit dans ce dernier cas, d'une libéralité faite ^ un Goffdéjusseur ; tandis que dans l'espèce prévue par la loi 95, § II, on pouvait reprocher au créancier d'avoir perdu ses actions par sa faute en se mettant dans le cas de se faire opposer la plus pétition. Cette conciliation n'en est pas une ; en effet, tout en admettant que la libéralité faite au cofidéjusseur n'est pas un acte blâmable, il n'en est pas moins vrai qu'elle est faite aux dépens de l'autre fidéjusseur. La vérilable raison de la différence de traitemenl du cofidéjusseur et du comandator pecuniœcredendœ, existe dans la différente nature des deux contrats origi-
naires : la fidéjussion csl, en effet, de droit strict et elje conslitue un contrat unilatéral; le ûdojusseur seul est engagé, non le créancier. Au contraire le mandatum pecuniœ credendœ est un contrat de bonne' foi et synallagmalique ; des obligations réciproques existent entre le prêteur et le mnndalor ; une des plus importantes est l'obligation où se trouve ce dernier de conserver les actions qu'il peut avoir.
C'est dans la niême ordre d'idée qu^est conçu un rescrit d^'Ântonin, décidant que si un mandalor pecuuiœ credendœ avait averti le prêteur d'avoir à se faire consentir une hypothèque par le débiteur, il perdait son action contre le mandator s'il n'avait pas obéi à cette condition : « Si creditor conditioni mandato adscriptœ cum pecuniam « muluam daret, in accipiendis hypothecis non parut t :
• fruhtra te judicio mandati convenit quando non aliter « te ohligasse intelligaris quam si pignoris contraherelur
• obligatio. » Loi 7 Codeûft» fid, VllI, 41.
II. — Quanta ceux qui font le pacte de conslitut pour la dette d'aulrui aucun texte ne mentionne que le bénéfice de cession d'actions leur ait été accordé ; comme il avait été concédé cependant même aux correi promitlendi, il est permis de conjecturer qu'ils en jouissaient aussi.
CHAPITRE m
DU BÉNÉFIf E DE DIVISION
Le bénéfice de division était la faveur accordée à la caution poursuivie par le créancier de requérir contre les autres cautions du même débiteur et de la même dette, la division des poursuites entre tous les cofidéjusseurs sol vabits, sous certaines excepiions. Ce bénéfice appartenait aux aJfromissores, aux mandatores pecnniœ crcdendœ et à ceux qui font le pacte de conslitut; nous consacrerons une section spéciale à chacune de ces diverses classes de débiteurs ainsi que nous Pavons fait pour le bénéfice de .cession d'actions.
Section 1
Bénéfice de ditHsion accordé aux adpromissores.
Nous avons vu plus haut que les lois Apuléia, Furia et Cicereia avaient progressivement adouci la situation des a(//yrommor(?.s; les fidéjusseurs étaient, au coniraire, fort étroitement tenus. Ainsi poiir le cas relatif à la que. tion dont nous nous occupons, le créancier était libre de divi-
ser son action et de ne demander à chacun des cofidèjus* seurs qu'une partie de la dette, mais ceci était purement facultalif de sa part. Il en résultait qu'en cas d'insolvabilité du débiteur la perte retombait lout entière sur le fidéjusseur qui avait payé, aucun recours n'existant à son profit contre les autres cofidéjusseurs.
Un rescrit d'Adrien vint apporter une amélioration à cet étal de choses ; désormais le fidéjusseur actionné en paiement du total de la dette put demander par voie d'exception que le créancier divisât préalablement son action et la réduisit à la part et portion de chaque caution solvable au moment de la litis conle4atio ; s'il y en avait d'insolvables au moment de la lïtis conlestatio les parts de ces derniers se répartis-^aient au marc le franc entre les autres.
Il est probable que la jurisprudence étendit cette faveur aux sponsores et aux fidepromissores qui habitant en dehors de l'Italie ne pouvaient invoquer les dispositions favorables de la loi Furia, ainsi que l'avons vu plus haut.
Plusieurs interprètes ont prétendu que ce réécrit devait être attribué non à Adrien, chais à Antonin-le-Pieux, on cite notamment la loi 49 au Digeste de fidej. contenant le résnmé d'une épislola dans laquelle cet empereur s'occupe de la division de la dette entre cofidéjusseurs. Je ne pense pas que ce texte soit concluant; tout ce que je concède c'est qu'Antonin a dû ren Ire sur ce point une épislola sur une «lifficulié de détail soulevée p ir l'application de Képislob d'Adrien. Gaïu'^ et Justinien sont olTeclivement formels en ce sens ; le premier- revient sur ce point dans son com-
mentaire ad edictum provinciale (L. 26 de fidej.) elle ser cond dans son Code (L. 3 de const. pec. IV, 18). Enfin Ulpien ne s'exprime pas autrement qu'eux sur celte question, loi 27, de fidej. (1).
Le bénéfice de division contient un avantage de plus que le bénéfice de cession d'action, en ce sens que le fidéjusseur n'esl pas obligé d'avancer la part des autres cofidéjusseurs solvables. Le créancier n'avait d'ailleurs guère de bonnes raisons pour se plaindre, car la division n^ayant lieu qu'entre lescofidéjcsseurs solvables, il était sûr d'avoir satisfaction, Tinsolvabililé des débiteurs n'élant plus mise à la charge du créancier, comnbe l'avait décidé la loi Furia contrairement aux règles de l'équité.
La division devait être invoquée ; elle n'avait pas lieu de plein droit (L. 26 de fidej.) ; d'où l'on peut conclure, que même après Tépistola d'Adrien, chacun des cofidéjusseurs, étant tenu in solidam, pouvait être actionné pour le tout par le créancier* qui ne commettait ainsi aucune plus pétition ; le cofiJéjusseur avait la ressource do l'exception ; mais s'il négligeait de l'invoquer, il devait être condamné pour le tout et comme, en agissant ainsi, il n'avait payé que ce qu'il devait, on ne lui accordait pas d'action en répétition contre le créancier.
L'introduction du bénéBce de division n'avait, d'ailleur?, pas fait abandonner le bénéfice de cession d'actions ; chacun de ces bénéfices avait sa sphère d^aclion différente ; il
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était même souvent utile de les demander tous les deux. Supposons notamment que plusieurs cofidéjusseurs soient insolvables au moment de la litis contestatio ; les coGdèjusseurs solvables, tout en demandant le bénéfice de division pour ce qui les concerne, ont intérêt à requérir le bénéfice de cession contre leurs collègues afin de pouvoir récupérer la pari qu^ils ont payée dans la dette en leur acquit s'ils revenaient à meilleure fortune.
Nous allons examiner dans divers paragraphes spéciaux:
l"" Quels sont les fidéjusseurs qui ont le bénéfice de division.
2^ Quels sont les fidéjusseurs qui sont privés de ce bénéfice.
3"" Entre quels fidéjusseurs doit se faire la division.
4^ A quel moment le bénéfice de division doit être invoqué.
5^ Quel est l'effet du bénéfice de division.
j 1 . — Quels sont Isa fidéjusseurs qui ont le bénéfice de
division ?
En principe tous les fidéjusseurs pouvaient invoquer le bénéfice de division ; ce droit était cependant subordonné à deux conditions ; il fallait :
l"" Que chacun des fidéjusseurs se soit obligé pour le tout;
2** Et qu'ils se soient tous obligés pour le même débiteur.
Première condition. — Chrcun des fidéjiisseurs devait êlre obligé pour le tout ; c'est ce que décide la loi 51 pr. de fidej. D. t Inter eos fidejussores actio dividenda est,
< qui soUdum et partes viriles fide sua esse jusserunt. » En effet, si dès le principe ils ne se sont obligés que chacun pour leur part, ils sont suffisamment garantis.
Le même principium de la loi 51 prévoit une autre hypothèse: t Div^rsum erit verbis ita conceptis? Soli- • dum aut partent virilem fide tua esi^e jubés ? Tune enini t ab initio non nisi viriles partes singulos debere conve-
< niet. > Le fragment nous indique une espèce dans laquelle le recours du bénéfice de division est inutile ; c'est lorsque la disjonctive ou se trouve dans la stipulation primitive ; dans celte hypothèse la faveur du fidéjusseur l'emporte sur les intèrêis du créancier.
Il n'est pas nécessaire, d'ailleurs, que l'engagement du coGdéjusseur ait eu lieu en même temps et sous les mêmes modalités ; ma's il faut que Tengagementdu cofidéjusseur subsiste encore au moment où la division et demandée. Papinien nous présente une application de ce principe dans la loi 48, I l , D. de fidej. ; il s'agit d'un mineur de vmgt-cinq ans, qui a accédé à la dette, comme fidéjusseur postérieurement à l'engagement des autres Bdéjusseurs, s'il réussit à se faire restituer in tntegrum les autres cofidéjusseurs ne pourront invoquer le bénéûce de division contre lui. Pareillement si plusieurs cofidéjusseurs ont été reçus les uns purement et simplement, les autres sur condition, il y aura lieu d'accorder le bénéfice de division à celui qui est engagé purement
el simplemeiil. lanl que la condilion peut se réaliser t Jum ex stère condino potest, » Mais si à l'arrivée de la condition le cofidêjusseur est insolvable, le cofidéjusseur engagé pure ne pourra invoquer i'auxilium de la division el s'il l'avait obtenu, il y aurait lieu d'accorder au créancier une action en restitution con're le cofidéjusseur engagé purement el simplement ; c'est ce que décidaient Pomponius el IJIpien (Loi. 27, pr., D. do fidej.).
Seconde condition. — Il faut qu'ils se soient tous obligés pour le même débiteur, C'est ce qui décide Papinien au I 2 de la loi 51 dont nous venons d'étudier le principium : t Duo rei promittendi seperatim fidejusi^ores de- « derunt ; invitas creditor inter omnes fidejussores ac- « tiones dividere noncogitur, sed inter eos duntaxat, qui « pro singulis intercenerunt. » Ainsi les deux rei promittendi ont donné chacun des fidéjusseurs ; les Gdéjusseurs du premier sens ne pourront pas demander le division contre les fidéjusseurs du second, M. Démangeai nous en indique la raison : « c'est que chacun des rei promittendi « doit être traité^ en principe, comme s il était seul débi- € leur principal (1). »
Papinien ajoute que dans Te^^pèce prévue par le | 2 de la loi de 51, c'est-à-dire quand chacun des rei promit-tendi a donné des fidéjusseurs particuliers, le créancier peut, s'il lui plaît, diviser contre eux ses poursuites, comme il pourrait le faire contre chacun des deux rei: « plane si velit actionem suam inter omnes dividere, non
Démangeât. De duobus reii, p
< erit prohibendus, non magis qaam si duos reos pro par- « tibus conveniret. »
Upien dans le § 4 de la loi 27, D. de fidej., doqs présente deux applications de ce principe ; il décide que le certiGcaleur d un coBdôjusseur ne pourra demander ladivsion entre lui el le fldéjusseur : « ille enim loco rei est « nec potest reus desiderare ut inter se et fidejussorem di- « vidatur obligatio. »
La seconde espèce prévue par le même fragment est aussi curieuse; Tilius étant débiteur principal, Primus el Secundus sont ses cautions ; Primus est lui-même paulionnè par Sempronius, ce dernier ne pourra pas faire diviser Taciion entre lui el Primus, mais il pourra requérir la division entre lui el Secondus, car le fidéjusseur peut invoquer les mêmes exceptions que le débiteur qui a cautionné. < Proinde « si ex duobus fidejussoribus alter fidejassorem dederit « adoersus eum quidem non deviditur obligatio, pro « quo intervenit : adversus confidejussorem magis est ut « dividatur. »
Le I 1 de cette même loi 27 décide aussi, par application du même principe, que si plusieurs certificateurs ont été donnés par le même Odéjusseur, ils pourront demander entre eux la division : c in quorum persona œque locum € habebunt ea quœ suut a divo Hadriano constituta. *
i 2. — Quels sont les fidéjusseurs qui sont privés de ce bénéfice.
Par ixceplion, Vauxilium du bénéBce de division était refusé à certains fidéjusseurs présenlant cependant les qualités voulues, d'après les principes exposés ci-dessus, c'est-à-dire étant engagés in solidum pour le mênoe débiteur et pour la même dette (ejusdem pecuniœ et pro eadem personà) . En effet des règles spéciales de législation positive en avaient décidé autrement dans trois cas principaux que nous allons passer en revue.
Première exception. — Le bénéfice de division ne pouvait être invoqué par le fidéjusseur qui avait nié son engagement; c^est ce que décide formellement Ulpien : t lia » demum inter fidejussores dividitur actio si non infitien' « tur, nom infidantibus auxilium divisionis non est induis t gendum » (Loi 10, | 1, de fid. D.). Cette déchéance était une peine naturellement attachée à Vinfitialio; le bénéfice de division étant une faveur ne pouvait être accordé au Odéjusseur etnpioyant des manœuvres dolosives pour essayer de se délier de son obligation.
Deuxième exception. — Ce bénéûce était aussi refusé aux fidéjusseurs d^un tuteur. Papinien nous en donne la raison : « Pupillo agente, qui non ipse conlraxit, sed in tutorem « incidil, et ignorât otnnia, beneficium dividendœ actionis € ivjuriam habere visvm est » (Loi 12, D., rem pupiîU vd adoks. solmm fort^ XLVI, 6).
La loi 7 au Digosle, fidejussoribus et nomihatorihm, et heredihm tutorum et caratorum, XXVII. 7, coniienl une exception à cette dernière proposition ; voici l'espèce piévue par cette loi ; des fidéjusseurs ont donné la caution rem jmpilli solvant fore. Pour éviter de tomber sous le coup des poursuites directes de son pupille, les fidéjusseurs lui donnent nDaodat d'attaquer le tuteur lui promettant de payer lout ce que ce dernier ne pourrait obtenir de lui ; il se forme alors une sorte de novation ; en eiïet, les fidéjusseurs se trouvent dégagés de l'ancienne promesse qu'ils avaient faite rem pupMi solcam fore et leur nouvel engagement consiste simplement à payer ce que le mineur ne pourra obtenir du tuteur c quod a tutore scrrari non potuisset. • L'expnpille discutera son ex-tuteur en vertu de ce mandai; si ce dernier est insolvable en partie ou en totalité, il aura un recours contre les fidéjusseurs ; mais alors ceux-ci pourront invoquer le bénéfice de division, car ils sont rentrés dans le droit commun.
Le texte de Papinien est f4)rmel en ce sens. « Placuit c inter eos qui solcendo essent actionem residui dividi. » . La raison qu'il nous en donne est la suivante : c quod onus • fidejussorum susceptum videretur. • Ce fragment a été différemment traduit par les commentateurs. Suivant Cujas et Polhier c'est que Kex-pupille a assumé une charge qui incombait aux fidéjusseurs (1). Je crois qu'il est préférable d'accepter la traduction suivante présentée par M. Démangeât : « Parce que les garants sont censés avoir prisle rôle
1. Cujas in Ub. III. Resp. Pap. Pptbier. TH, remp^pU. vel adol. $alv, fore^ n« 7.
< de fidéjusseurs ordioaires > (i). D'ailleurs quelle que soit la traduction que Ton adopte la conséquence est la même; dans ce cas les cofidéjusseurs d'un tuteur peuvent invoquer le béné6ce de division.
Troisième exception. — En6n les cofidéjusseurs ne pouvaient invoquer le bénéfice de division quand ils y avaient renoncé, soit tacitement» soit expressément.
Quant à la renonciation tacite elle est formellement prévue par les Inslilutes de Justinien, § 4, defidej. Liv. III» 20, qui visant le cas où un fidéjusseur s'est laissé condamner pour le tout abandonnant son droit au bénéfice de division, décident qu'il aura à supporter les conséquences fâcheuses de ce fait < hujus solius delrimentum erit. » Mais, si le paiement est une renonciation tacite au bénéfice de division, il n'en faut pas conclure qu il en est ainsi. Lorsque los cofidéjusseurs se sont engagés singuli in solidum ; c'est ce que décident d'ailleurs les empereurs Sévère et Anlonin dans la loi 3, C, de fidej. Si l'on n'avait pas fait cette clause spéciale, l'obligalion se diviserait enlre eux proporiionnelleinent : « Nihil hœc res mutât conditionem • jnris et comtitutionem.nam et cum hoc non adjtciatur, « singuli tamen in solidum tenenlur : ^ed ubi sunt omnes t idonei, in portionem obligatio dwiditur. »
Quant à la renonciation expresse aucun texte ne l'autorise d'une manière spéciale ; mais il parait logique de l'admeltrc, puisque la renonciation tacite était autorisée ainsi que nous venons de le voir. La loi 29 au Gode, de
i. Démangeât. De duobut rei$, pages 187 et suW.
Pépin 5
Pactis II, 5 contient d'ailleurs, une règle générale d'interpiélalion lavorable à celle pro|josilion : t Pacta contenta € quœ ncque conira liges, neque dolo malo mita sunt « omnimodo observanda sunt... Régula est j uns antiqui « omnes licentia habere his quœ pro se introducta sunt « renuntiare. »
I â. — Éntte quels fidéjusseurs doit se faire la division.
En créant le bénéfice de division, Tempereur Adrien eut ridée de venir au secours des fidéju>seurs, sans nuire aux droiis du ciéaniier, qui devait élre cerlain d'obtenir le paiement intégral de Tobligution. Aussi nous avons vu que le bénéfice de t!ivision ne pouvait élre accordé qu'aux cofidéju>seurs solvables « idonn. » Celle solvabilité devait exister au moment de la Utis contestatio ; si plusieurs co* fidéjusseurs sont insolvables « hoc celeros onerat. • Loi 26, D. de fid. XL\l 1.
Pas de difliculté d'application si le créancier poursuivant in solidum un des fidéjusseurs reconnaft la solvabilité des autres cofiJéjusseurssur l'exception de divisiop qui lui est opposée par celui qu'il a attaqué. Quid juris si l'on n'esl pas d'accord sur la question de solvabilité des autres co fidéjusseurs? Les textes nous offrent plusieurs moyens permettant de résoudre celle difficulté; ainsi la loi 10 /.r. de fidej. t). préconise l'emploi du mandat que nous avoué déjà vu employer par lé fidéjusseuf d'un tuteur. Le créàn-
cier aura doDc contre le fidéj tisseur, dont il a reçu mandat (le poursuivre les autres coSdéjusseurs, non raclion «s s^iV pulatu, mais Taclion mandati contraria.
Deui conditions sont imposées cependant par le texte de cette loi : !• Les fidéjusseurs à discuter devaient être présents aSn de ne pas créer au créancier ube situation trop diflScile ; 2** le âléjusseur devait offrir au créancier poursuivant des garanties afin d'assurer le recours de ce dernier contre lui • si satis dationes offerat. »
Le principinm de celte loi 10 prévoit aussi une objection ; pourquoi ce fidéjusseur nepaie-t-it pas en se faisant céder les actions du créancier afin d'agir en remboursement ensuite contre ses coobligés. C'est que le fidéjusseur peut n'avoir pas en main la somme nécessaire pour payer la totalité de la dette : < Necenim semper facilis est nominis « emptiOy cum numeratio totius débit i non sit in expe^ € dite. »
Le juge avait d'ailleurs un pouvoir discrétionnaire asses étendu pour apprécier le degré de solvabilité du fidéjusMur dont la discussion était demandée ; c'est ce que décide le jurisconsulte Paul dans la loi 28 D. de fidejussoribus t * Si t contendat fidejussor cœteros soloendo esse ; etiam exception « nem ei dandam, si non et illi solvendo sint. ^ A l'aide de cette exception le fidéjusseur qui invoquait le bénéfice de division entre lui et ses cofidéjusseurs, devait appjrler au juge des preuves suffisantes de la solvabilité de ses collègues, s'il voulait voir 8on exception admise ; s'il ne réussis^
sait pas à faire partager au juge sa conviction, il devait être condainDé à payer la totalité.
Jusqu'à présent nous nous sonrimes trouvés en présence de fidéjusseurs insolvables ; comment les choses vont-elles se passer s'ils sont incapables? Papinien dans la loi 48 au D, de fidej. XL VI, I, prévoit deux hypothèses que nous alloDs examiner.
l*" LeGdéjusseur auquel s'adresse le créancier a pour co-fidéjnsseur une femme ; il ne pourra invoquer le bénéfice de division ; car il n'a pu ignorer le sexe de son co-fidèjusseur ; or le sénalus-consulte Velleien interdit à la femme de faire acte d'intercession pour la dette d'autrui t cum Bcire potuerit aut ignorât e non debuerity mulie- « rem frustra inter céder e. »
2"" La seconde espèce est plus difficile ; le co-fidéjusseur incapable se trouve être un mineur de vingt-cinq ans ; le co-fidéjusseur capable doit-il supporter seul la totalité de la dette si ce mineur se fait restituer m integruml La question est épineuse^ car le co-fidéjusseur actionné a pu Ignorer, sans être enfante, Tâgede son co-fidéjusseur. Papinien fait la réponse suivante : c Ita demum alteri totum € irrogandum est si postea minor inlercessit propter inc certum œtatis ac restitutionis. > Plusieurs interprétations ont été proposées pour ce texte. Le président Fabre prétend que suivant Papinien le majeur est tenu in sohdum quand son cautionnement est intervenu après l'engagement du mineur, son accession à la dette devant être considérée comme une sorte d'assurance centre Vin integrum resti-
iutio (i). M. Démangeât semble avoir adopté celte interprétation dans son savant commentaire du titre de duobus rets au Digeste (page 394). Deux objections nous paraissent devoir être faites contre cette explication ; d'abord il n'existe plus de similitude entre le cas visé par le principium de la loi et le § 1 ; ensuite il faut lire dans le texte po$t minorem au lieu de post minor qui se trouve dans toutes les éditions.
D'après Cujas, le fidéjusseur majeur sera tenu in so/idum si rengagement du fidéjusseur incapable est intervenu après le sien, si les deux engagements ont été concomilants, le Gdéjusseur majeur ne perdra pas l'avantage du bénéfice de division, malgré Vin integrum restitutio obtenue par le mineur, car le fidéjusseur majeur a pu, sans faute à lui imputable, ignorer l'état d'incapacité de son collègue. Cujas propose donc de paraphraser, de la manière suivante, le propter incertum œiatis ac restitutionis du texte de Papinien : < parce que le majeur ne connaissait < pas l'âge du cofidéjusseur et la possibilité d'une restituc tion en sa faveur. > Ainsi, suivant l'explication donnée par Cujas, ce membre de phrase s'appliquerait à une hypothèse non prévue | ar le texte (2). Il n'est possible d'arriver à cette conclusion qu'en se servant du dangereux argument a contrario. Mais alors pourquoi le fidéjusseur capable est-il tenu pour le tout : * si postea minor intercessit? »
1. Antotdus Fabere Conjectures. Livre VIH, chap. I(p. 499)1 â. Cujas. Quœgt. Papfn. Tome Vf, eol. 270, lettre B.
Nous préférons adopter la solatiôn proposée par Oodefroy dans une de ses notes da Digesie publié sons sa direction (1. 48, 1 1, de fidej. D., édition de 1663). D'après
ce savant jurisconsulte, les mots proptere incertum se
réfèrent directement à Tespèce prévue par Papinien, visant le cas d'un majeur capable s'élant porté isolément fidéjusseur d'un débiteur. Un fidéjusseur mineur vient-il après coup accéder à la dette, s'il obtient la restitution in inttgrum, le fîdéjusseur majeur ne pourra invoquer le bénéfice de division, car cette nouvelle obligation est restée ellemême conditionnelle à cause de Page de celui qui Ka contractée et de sa précarité constitutionnelle (1).
La partie finale du texte de Papinien prévoit le cas où rengagement du mineur n'est intervenu que par suite du dol du créancier. Que l'engagement du fidéjusseur mineur soit intervenu avant, ou après, ou simultanément, le résultat est le même ; le créancier doit seul supporter le préjudice que son dol a occasionné, la décision doit être la même si c^est un majeur incapable qui s'est porté cofidéjusseur à la suite d^nn concert frauduleux avec le créancier.
%k. -^ À quel moment le bénéfice de division doit il être invoqué î
Comme il s'agit ici d'une condiclio, action de droit strict, le juge ne peut que rester dans les termes rigoureux
Maeheltrd. Ohligat. naturelkê, p«ge 946 «t salir
- es -
de hi formule délivrée, il lui esl interdit de juger e« (Bqm et bono ; d'où il faut conclure que si Texceplion de division n^a pas été intercalée dans la formule, le juge ne peut, sans excès de pouvoir, prononcer la division.
Le bénéfice de division pouvait êlre invoqué jusqu'à la litis contestatioy mais pouvait-il l'être après la délivrance de la formule? Polhier et Vinnius (l) étaient d'avis que le fidéjusseur pouvait exciper de ce bénéfice jusqu'au jugement ; pour le décider ainsi, ils argumentaient de \d^ loi tQ, I 1, au Code de fidej. rapportant un rescrit de l'empereur Alexandre ainsi conçu : « Ut autem ù qui cum all^ro « fidrjussit non solus conveniatiir, sed dividatur actio « inter eo$, qui solvendo sunt, ante condemnationem ex < ordine posthlari solet. • Le premier sens qui se présente à l'esprit lorsqu'on lit celte loi semble bien leur donner raison. Celte opidion est aujourd'hui abandonnée; la découverte du manuscrit de Gaïus est venue nous donner le sens exact du mol condemnatio, ce mot ne çignifie pas la senlence comme le préiendaienl Polhier et Vinnius, mais il sert à caractériser la dernière partie de la formule délivrée par le magistrat, a[»pelée condemnatio, donnant au juge le pouvoir d'aboudre ou de condamner. M. Accarias, tout en admeilant cette théorie, pense que peut-être 'dans le dernier état du droit, on avait dû imaginer quelque formule de procédure, passée en style, afin de limiter con-lilionnellement l'étendue de la res injudicium dcducta (2) ;
1. Polhier. Ptndectes, LIX, de fid^, Vinnius. Quœst, lih. II, § 4. ^. Accarias. Droit romain, tome U, p. 6S2.
~ 64 — il n'est pas impossible, en effet, que Kon ail employé le secours d'une de ces prœscriptiones a parle actoris dont Gaïus nous parle au § 131 de son commentaire IV.
J 5. — Quels sont les effets du bénéfice de division.
Nous avons vu dans la section troisième qu'au moment où la division est demandée, tous les âdéjusseurs doivent être solvables; quant aux insolvabilités survenues postérieurement à la /i/is contestation elles sont à la charge du créancier (Loi 51. § 4, D. de fidej.). Ces principes s'appliquent même si le créancier est un mineur de vingt*cinq ans ; cependant s'il y a eu négligence ou mauvaise foi de la part des tuteurs qui n'ont pas fait le nécessaire pour faire exécuter la condamnation en temps opportun, nui doute que le mineur n'ait contre eux une action en indemnité (Loi 53, § 1, D. de fidej.).
Quant aux insolvabilités antérieures à hlitis contestatio, une distinction est nécessaire ; le créancier a-til été requis par les cofidéjusseurs de diviser son action, les cofidéjusseurs sont responsables (Inst. § 4(/e fidej. Livre 111, 20).
Lorsque le créancier, au contraire, a dirigé lui-même les poursuites contre un seul des cofidéjusseurs ou contre plusieurs, s'il se trouve que la division opérée volontairement pour lui le mette en perte, il n'aura pas d'action pour se faire restituer (Loi 16, Code de fidej.). Si cependant le créancier était un pupille ayant divisé son action, non-seu-
— 6fî -lement il aura recours conlre ses luleurs, mais il pourra même se faire restituer (Loi 52, § 1, in fine de fidej\).
Papinien dans la loi 51, | 1, rfe fidej. nous donne une solution intéressante ; deux fidéjusseurs ayant accédé à une dette de 30, Primus a payé volontairement 10. Le créancier actionnant Primus pour les 20 restant^ la division pourra-t-elle être demandée par ce dernier conlre Secundus jusqu'à concurrence de 15 représentant la part qui le concerne dans la dette? Le jurisconsulte décide qu'en droit rigoureux on ne doit pas tenir compte du paiement fait précédemment, et que chacun des fidéjusseurs peut êlre actionné jusqu'à concurrence de 10. Cependant il ajoute que l'exception de dol donnait dans la pratique le moyen d'éviter ce fâcheux résultat : < Sed humanius est, « si et alter solvendo sit litis contestationis tempore per « exceptionem et qui solvit succiirri (1). »
M. de Vangerow, dans son cours des Pandectes, soutient que la novelle 99 a Inlroduit au profil des débiteurs lenus correaliter ou in sohdum le bénéfice de divisioa en usage depuis l'épislola d'Adrien pour les fidéjusseurs ; celle opinion s'appuie sur un passage de cetie novelle paraissant indiquer une somme reçue par tous à titre de prêt « illos periclitari... quod sub alterna promisione creditum est. » L'intérêt pratique, dit-on, dans ce système, est d'empêcher que toute la dette commune ne puisse être payée par
Lerbuch der t*andekten, t. II, p 88 et suiv
— ee -
un seul « ne commme chbitum proprium cujuspiam feti « onus (1). »
Nous ne pensons pas que celle opinion puisse êire acceplée bien qu'elle soil séduisante au prennier abord ; en effet Juslinien dans celte novelle 99 vise deux hypothèses différentes ; celle où les obligés sont liés m solidum ou correaliter el celle où ils sont liés en même temps comme fîdéjusseurs les uns des autres. Nous pensons que c'est forcer le sens du lexte que de considérer la clause de Gdéjussion comme virtuellement contenue dans celle de solidarité ou de corréalité ; remarquons, d'ailleurs, que Juslinien annonce dans la préface de sa novelle 99 qu'il s'agit de compléter une novelle antérieure ; or la seule novelle qui ail une corrélation intime avec cette dernière est la novelle 4 dont nous aurons à nous occuper au chapitre suivant ; nous verrons que celte novelle, rendue quatre ans avant la novelle 99 (535 et 539). accordait aux fîdéjusseurs le bénéBce de discussion. Il nous semble donc logique de conclure que ces deux novelles doivent être en corrélation d'idées ; c'est pourquoi nous admettons que dans cette novelle 99, Juslinien vise le cas où le même sujet de Tobligation joue à la fois le rôle de débiteur et de fidéjusseur. Ce qui nous confirme encore dans cette idée, c'est que Papinien dans le prœ. de la loi 11 au Dig. de duohas rets XLV, 2, permettait au créancier dans celte hypothèse spéciale de négliger la qualité de fidéjusseur el de poursuivre pour le tout le débiteur tenu sous cette modalité. Il nous semble
i. Voir Puchta PandeeUê, § 235, lettre Q.
que c'est cette solution que Justinieo (roqve trop dure; il iodique dans noire novelle une conciliation entre le priaeipe de la solidarité et le principe de la fidéjussion. i^'il avait eu l'idée de permettre à tous les débiteurs solidaires, en général, d'user du bénéfice de division, il l'eût clairement indiqué ; c'est ainsi ru'il a fait, d'ailleurs, dans l^s préfaces des novelles 22 et 118 où il a ap|orté des référâmes importantes dans la législation (1).
Section II
Bénéfice de division accordé aux mandatons peçuniœ credendœ et à ceux qui font le pacte de constitut pour la dette d' autrui.
I. — Les mandntores pecuniœ credendœ accédant à la dette d'autrui méritaient la même protection que les adpro^ missores, car chacun d'eux pouvait être poursuivi pour le tout ; (Loi 59 § 3 D. Mandati XYII, 1) aussi le bénéfice de division leur avait-il été accordé. C'est ce que décide la loi 3 au Gode de constituta pecunia IV, 18 : • Divi « Hadriani epistolam, quœ de periculo dividendo in ter • mandaiores et fidejussores loquitur locum habere in his € etiam qui pecunias pro aliis simul constituunt necessa- € rium est. » Papinien dans la loi 7 au Digeste de fidej.
i. Voir Sayigny. Ohlig. tome 1, page îj07. Démangeât, Pt duobus rets, page 325 et cours spécial de M. Lanusse.
el nom. XXV[[, 7, tout en reconnaissant qu'en fait les mandatores / ecuniœ credendœ peuvent faire usage du bénéfice de division, ne dit pas que ce droil leur a élé accordé ,par répistola d'Adrien; d'après lui c'est l'équité qui a conseillé celte mesure aux jurisconsultes « œque divitiir actio. »
IL — Quant à ceux qui font le pacte de conslitut pour la dette d'autrui, 1a loi 3 au Code de constituta pecun. que nous venons de citer nous prouve que la jurisprudence r;e leur reconnaissait pas le droil d'invoquer ce bénéBce, car autrement Justinien n'aurait pas jugé nécessaire de faire une constitution spéciale pour leur accorder la jouissance de cette faveur.
CHAPITRE IV
DU BÉNÉFICE D^RDRE OU DE EISCUSSIOM
Le béoétice d'ordre ou de discussion était la faveur accordée an fidéjusseur poursuivi par le créancier de renvoyer ce dernier à discuter le débiteur principal afin de n'êlre obligé de payer que ce que le reus ne pourra payer lui-même. Les règles étant communes aux Méjusseurs, aux mandatores pecuniœ credendœ, et aux constituants, nous ne pensons pas devoir consacrer une section spéciale à ces diverses classes de débiteurs accessoires, ainsi que nous l'avons fait dans les deux chapitres précédents.
Dans une section première nous verrons ce qu'était ce bénéfice avant Justinien, et dans une section deuxième nous étudierons les changements apportés dans cette partie du droit par la promulgation de la novelle IV.
Section I
Bénéfice de discussion avant Justinien.
Juslinien ne s'allribue pas l'honneur d'être le créateur de ce bénéfice ; il ne fait, dit-il, que rendre la vie à une ancienne
— 70 ~ loi tombée en désuétude, non usu adprobatam. Malheureusement nous ne trouvons au Digeste aucune trace de cette loi qu'il qualifie d'antique. Gujas a conjecturé que Jusiinien faisait ici allusion à la loi des XII Tables ; Targument principal qu'il fournit nous semble assez faible ; il consiste à dire que Justinien est dans l'habitude d'employer les termes de lex antiqua pour caractériser la loi des XII Tables : il est bien vrai qu'il s'est seivi de ces termes dans la loi 1 au Code^e except. seuprescript. Vlli, 36, mais il ne nous paraît pas que l'on puisse tirer un argument de cette seule tournure de phrase, d'autres auteurs ont prétendu que ces mots lex antiqua devaient être ap-» plicables au bénéfice de discussion accordé aui fîdéjosseurs du débiteur du fisc ; il est certain qu'une constitution de Tan 293 formant au Code la loi 4, Quando fisc, vel priv., IV, 15, paraît accorder celte faveur à cette classe de débiteurs ; nous ne pensons pas cependant que Justinien ait eu en vue ce cas particulier, puisque dans sa novelle lY il s'exprime d^une façon générale.
S'il est permis de présenter une hypothèse dans des matières où les texte précis font défaut nous pensons que Justinien fait allusion à une loi rendue à l'époque où les sponsores et les filepromissores cherchaient par tous les moyens à améliorer leur position, ainsi que nous l'avons vu dans le premier chapitre de cette élude.
Quoi qu'il en soit il est certain que des principes tout à fait diSërenls existaient quant aux fidêjusseurs au temps où le droit classique était en vigueur^ c'est ce qu'indiqueut
notamment deux dispositions édictées sous les Antonins formant les lois 3 et 5 au Code de fid. VIII^ 41 ; il ressort, en effi t, de la lecture de ces textes que les fldéjusseurs étaient absolument privés du droit de demander la discussion du débiteur principal.
Tel était le droit rigoureux ; il faut se hâter d^ajouter cependant que les fidéjusseurs pouvaient améliorer leur sort par des conventions particulières ; nous nous proposons d'étudier notamment trois de ces clauses accessoires qui paraissent avoir été employées fréquemment pour corriger ce que la rigueur du droit commun avait d'excessif.
I. — Le débiteur donnant en même temps comme sûreté accessoire une hypothèque et un fidéjusseur, on pou-^ vail insérer soit dans la formule d'interrogation, soit dans un (tacle adjoint, une clause adx termes de laquelle le û^ déjnsseur ne serait inquiété que dans le cas où la vente de Timmeuble hypothéqué ne produirait pas les fonds nécessaires pour désintéresser le créancier, t nisi in id tantum f quod ex his refici poterit acceptus sit. » Loi 17 1. de fid. VIII, 41.
II. — Voici un second moyen dont les textes font souvent mention ; le créancier ayant stipulé du débiteur en ces termes: t Decem dare spundes? » n'employaient pas en s'adressant au fidéjusseur les termes ordinaires de la stipulation comprenant la totalité ou une portion déterminée de Tobligation principale, mais ils se servaient de la formule spéciale suivante : c quanto minus a titio consecutus « fuero tantum dare spondes » (Loi 6pr. denov. XL VI, 2)^
Il élail impossible de savoir au juste ce que le (idéjusseur devrait payer ; une seule chose était certaine» c'était que Tinsolvabilité du débiteur ne pourrait incomber au créancier diligent puisque le fidéjusseur s'engageait à l'indemniser de ses pertes. C'est ce fait qui a suggéré aux commentateurs l'expression de fidejussio indemnitatis qu^ils ont appliquée à cette clause.
Ainsi donc à un certain point de vue la fidejussio indemnitatis élait plus avantageuse pour le créancier que la fidéjussion ordinaire ; en effet avec un engagement contracté de celle sorte le créancier pouvait poursuivre le débiteur principal sans craindre de perdre son recours contre le fidéjusseur.
D'après Celse (Loi 42 jor. de rébus creditis XII, 1), le fidejussor indemnitatis pouvait même être poursuivi en premier lieu ; agir ainsi c'était ouvrir la voie à de nombreuses difficultés pratiques» car il élait difficile de savoir quelle somme le débiteur ne pourait payer dès le jour de hlitiscontestatio. Aussi les jurisconsultes classiques préféraient-ils de beaucoup la théorie exposée par Paul aux termes de laquelle le fidejussor indemnitatis n'était engagé que conditionnellement s il était impossible au crémcier d'obtenir paiement en discutant le débiteur principal (Loi 116 D (/e verb, oblig, XLV. I) ; — Loi 21 D. de soL XLVI, 3)(1).
Au contraire à un autre point de vue, la fidejussio in-
1. Pdlat Textes choUit des Pandectes, p. i(i3 et suiv. Cours spécial de If. La-
demnitatis était désavantageuse (lour le créaocier en ce sens qu'elle Tobligeait à faire contre le débiteur des poursuites en temps utile; dans le cas contraire il était responsable de rinsolvabilité du débiteur ; c'est ce qui paraît ressortir d^un texte de Modestin formant le pr. de la loi 41 D. de fiJej.
III. — Enfin le fidéjusseur se voyant sur le point d'être poursuivi par le créancier pouvait donner mandat à ce dernier d'agir directement contre le reu$ (Inst. ^ 2 de Mand. III. 26). En cas d'acceptation par le créancier voici comment les cboses se passaient, le créancier poursuivait le reus et le faisait condamner. En cas de solvabilité du débiteur pas de difficulté, en cas dinsolvabilité totale ou partielle, le créancier se retournait contre le fidéjusseur ; mais il n'agissait pas contre lui par l'action ex ttipulatu. éteinte par la poursuite exercée contre le reu$^ mais par l'action mandati contraria (Loi 22, § 2 — id. 45, SS 7 et 8 D. IfonJ. ïiel contra, XVII, I). Ainsi que la clause précédente celle convention était à la fois dans l'intérêt du créancier et dans celui de fidéjusseur ; le créancier pouvait, en effet, agir successivement contre le débiteur principal et le fidéjusseur sans se voir objecter la règle electo reo principali, fidvJHssor Uberatum (Paul. Sentent. Lib. XVII, 16).
Quant au fidéjusseur il était libéré par ce moyen, au moins pour un certain temps, de l'obligation de payer pour autrui.
Pe même que dans l'espèce précédente» te cré^ocîer
devait êire déelaré responsable de sa ikégligence daos Ite .poursuites à partir du jour de sob aœeptaliod du mandat.
Section II
Bénéfice de discussion depuis la promulgation de ta iiobetle IV de Justinieti.
Les différentes clauses que nous avons étudiées dans la section précédente adoucissaient certainement ta position des fidéjusseurs; mais pour qu'elles fussent possibles^ il fallait le consentement du créancier ; or il était toujours 11* bre de le refuser, C'est ce vice de législation que Justinien essaya de corriger dans sa novelle IV. Ainsi que nous Pavons vu plus haut, c'est désormais une obligation pour le créancier de s'attaquer d'abord au débiteur principal ; ce n'est qu'après Tavoir poursuivi inut'dement qu^il peut s'alrtaquer directement au fidéjusseur. Les mandatores pecuniœ credendœ sont évidemment compris dans les obligés accessoires qui ont le droit d'invoquer le bénéfice de cette disposition ; quelques auteurs ont soutenu que ce bénéfice d'ordre ne s'appliquait pas aux constituants ; en tous cas^ la question est peu digne d'intérêt, car dans sa noyelle 138, ^OHffflgoée SIX ans après la Novelle 4, Justinten parle de ètf béftéfi*6 coifrwe d'un droit qu^rf es! impossible de âètAet aux constituants.
kniifi^ette 4 dândast qoê k crtmeier ifevra. s^adreiser
en premier jiea ad eum qui àurum àccèpit déoiiumqué contraxit, et qa1l ne pourra s^altaquer àçi fidéjusseur que d^une manière subsidiaire, suppose tôûjotirs un éeiil débiteur pour lequel est intervenu un fidéjusseur. Qiïé décider s'il y a deux débiteurs principaiix et un fidéjusseur unique T Ce fidéjusseur peiit-il exiger là discussion hon-sèulément du débiteur qu'il à garanti, fnàis encore de Pàutre débiieur principal f f^othief aditiel raffirmâlive (Obti§dt. lomè t. page 4ii) ; il se fonde surtout sûr ta ràisôii c (jjiè l^oblif gàtiôn de tous les débiteurs solidaires n'étant qii^uhe
< mêfne obligation en àècédânt à ^obligation de celui pour
< qui il s'est rendu Caution, il a accédé a cëlie de tcïus. i Nous fl^adtneilons pas cette théoHe ; les jurisconsultes rt^ mains, et après eux les rédacteurs du Gode dans notre article 2030 ont distingué le cas où le édéjussëui a ëâuiionné tons les débiteurs principauit et te cas ou ïi n'en a cautionné qti'un seul ; ainsi, nous avons vu pluâ bàiii qdë si deux rèi promitterldi ont dobné chacun un fidéjusseur pairticulier, ces derniers ne peuvent intoquer lé bénMcé de divisioti. Seulement le fidéjusseur piourra exiger la cessidn des actions du créancier et recourif* pouf le tout ëôntre le débiteur qu'il a cautionné, et pour là part dont le débiteur qu'il n'a pas cautionné, était tenu dans U dette (1)\
Juslinien ainsi que nous l'avons déjà dit andôncé dans la préface de sa novelle qu'il remet en vigueur VahH^nd leùt avec des améliorations ; dans lé premier chapitre il nous indiqûéunametldefneiïi qu'il apporté t^elàtivëmént àù cas
i. I%mang6at, De dwM$ fêiij p. 107* ^ *
du débiteur absent. Auparavant le béuêlice d'ordre ue pouvait se demander que si le débiteur et le (idéjusseur é(ai@at tous deux présents; Justinien décide que désormais le juge^ peut accorder un délai : « Causœ prœsidens judex det « interce$sori volenti prihcipalem deducere. » Pendaul ce délai il est sursis aux poursuites ; mais TiustaDce suit son cours contre la caution si^ à l'expiration du délai, le débiteur principal n*est pas de retour. Uin jus vocatio ne pouvait pas, en effet, se faire contre un absent, on pourrait bien se servir du moyen de procédure fourni par la missio in possessionem des biens du défendeur absent, accordé par le préteur sur simple requête ; maison n'obtenait qu'un gage, et non une condamnation, en employant cette procé* dure.
Les argmtarii n'avaient pas été compris dans les dispositions favorables accordées aux cautions par la novelle 4 ; Justinien se fait l'interprète de leurs plaintes dans la préface de la novelle 136. « Intervenaient-ils comme caution, di-
< saieot-ils, le créancier pouvait les poursuivre sans s'atla- « quer au débiteur principal ; poursuivaient-ils eux-mêmes
< les fidéjusseurs de leurs débiteurs, ils pouvaient leur c opposer le bénéfice d'ordre. > Aussi demandaient-ils à être soumis au droit commun, ou bien au moins réclamaient-ils que les cautions de leurs débiteurs ne puissent invoquer ce bénéfice de discussion contre eux. Justinien, dans la novelle 136, cbap. 1, ne leur accorda pas tout ce qu'ils demandaient, mais il leur permit de faire des pactes atx termt^ des<[i|el6 les cautions s'engageaient a ne pas
user da bénéfice de discussion. Aussi désormais \es argeniarii ne consentirent plos de prêts sans celte danse ; leS autres citoyens suivirent cet exemple. C'est là Kori^ne deA clauses de renonciation au bénéfice dediscusdon fréquentes dans Faneien droit et dans notre droit actuel (»rt.^i02it C- 1.).
DEUXIÈME PARTIE
DES DIVERS BËNËnCES ACCORDES AUI CAUTIONS
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Noos nous proposons d'examiner dans celte seconde partie ce que sont devenus dans notre droit civil les trois bénéfices de cession d'actions, de division et de discussion, seuls restés en vigueur dans le dernier état du droit romain. Nous retrouverons les mêmas^-principes fondamentaux à part certaines modifications amenées surtout par des changements dans les mœurs. Aussi, même aujourd'hui, n'estil pas rare en cette matière de voir la doctrine se reporter aux vieilles lois romaines quand le texte de notre Gode n'est pas suffisamment précis.
Dans la dissertation précédente sur les matières traitées en droit romain, nous avons suivi l'ordre de création des divers bénéfices ; dans cette seconde partie nous suivrons l'ordre plus rationnel adopté par les rédacteurs du Code civil.
Dans un premier chapitre nous étudierons le bénéfice de discussion (2021-2024, C. c).
Dans un second chapitre nous traiterons du bénéfice de division (2025-2027, C. c.)
Enfin dans un troisième chapitre nous rechercherons ce
- M qu'est devena, dans nolro ('ode, l'ancien bénéfice de cession d'action, sous le nom moderne de bénéfice de sobro* galion (2035-2033 et 2037, C. c).
DU BÉNÉFICE DE DISCUSSION
Le bénéfice de discussion est le droit, pour la caution, de demander que le créancier, avant de Taltaquer, discute, c'est-à-dire fasse vendre, les biens du débiteur, obligé principaK
Dans la période franque, et même dans les premiers temps de la période du droit coutumier, il n'en fut pas question ; Beaumanoir n en parle pas dans ses coutumes du Beauvoisis. Cependant, dès cette époque, il semble que dans certaines coutumes au moins, l'exception de discussion commence à être remise eu vigueur; c'est ce que parait indiquer le passage suivant des établissements de Saint-Louis, rendu en français moderne par Tabbé de Saint-Martin : « Le créancier doit d'abord s'adresser au t débiteur avant de recourir à la caution surtout quand le • débiteur peut payer et qu'il se trouve sur les lieux sui- € vaut le droit écrit au Code • (1). Mais c'est dans la seconde moitié du xv"" siècle, au moment de la renaissance des études de droit romain, que le bénéfice de discussion reparut réellement ; ainsi dans la Somme Rurale de Bou-
^ 86 — teillier il en est question eu termes fort explicites au litre CI (page 574).
Nos ancieuDes coutumes exigeaient, du reste, certaines conditions pour qu'il pût être invoqué ; il fallait indiquer les biens à discuter en une seule fois, meubles ou immeubles (1) ; les frais devaiën! elfe âtancès et les biens du débiteur libres de tout litige (2). Quant aux biens, la majorité des docteurs exigeaient qu'ils fussent situés dans le feport de la juridiction, el plus lard, du parlement où Ton plaidait (3) ; cependant quelques auteurs étaient d'avis contraire : Bourjon, notamment, décidait que seuls« les biens situés hors de France ne pouvaient élre discutés ; et encore, dans ce dernier cas, il exceptait l'hypothèse où des immeubles situés en France auraient élé spécialement hypothéqués pour sûreté de la dette, par un débiteur étranger (4).
Mais surtout ce qui rendait rare l'exercice de notre bénéfice de discussion, c'était l'habitude prise par les notaires d'insérer des clauses de renonciation à cette exception dans les contrats qu'ils rédigeaient, à l'exemple de ce qui se faisait pour le sénatusconsulte Velléien. Ce bénéfice était, du reste, considéré comme découlant de aptcibus juris, non de œquitate (5) ; aussi en Bourgogne, à l'époque de la réformation de la coutume de cette contrée, fut-il
i. Arrêtés de Lamoignfon. T. dès disctwtiofu, art. 9.
2. Bourjon. Droit commun de la France, 1. 6, tome I, chap. 5, n» 3.
Domat. LoU cipUes. L. m, Ht. r^, sêét. i.i^i
aboli (1). Dans d'aaires coutumes, celle du Loxerttbourg (2) par etemple, rieri n'iûdique qu'il ait mêinè jamais existé.
Quoi qu'il en soit, dans la plupart de nos anciennes provinces françaises, ce bénèBce subsista jusqu'à notre législation actuelle, ad moins théoriquement ; Dumoulin et après lui Pothier, enseignent même, qu^en cas de renonciation à l'exception qu'il procure, les termes employés par le notaire rédacteur de l'acte, ne doivent laisser aucun doute sur Tintention des parties ; car dans ce cas particulier, les clauses qui seraient purement de style, n'auraient aucune valeur.
Une vive controverse existait sur le point de savoir si l'exception de discussion cohstituail une exception péremp- (oire pouvant être opposée en tout état de cause, ou une simple exception dilatoire seulement recevable m limine HtfS^ La procédure ayant abandonné cette distinction, il nous suffira de dire sur ce point que Pothier se prononçait pour la seconde opinion c puisque cette exception ne leni dait qu'à diflerer l'action do créancier contre le fidéjus- ^ senr jusqu'après lé temps dé la discussion et non à l'ex- • dure entièrement {3). »
Le bénéfice de discussion était pourtant quelquefois refusé. Ainsi ne pouvaient Tinvoquer les cautions judiciaires,
i. If. t'onsot. CauL n« i84, câte un passage de Chesseneux en ce sens ; id, art. 3 de la coutume de Bourgogne.
1 Hêctéi dtrOons. d'État» S mai tSfà, affaire domaine^ tancfeùbaucù. 3. Poth. Oblig. n» 411. • ' •
les cautions pour les fermes du roi < qui étaient présumées « être les associés du fernnier débiteur principal (1). » De même, les cautions solidaires et celles données en matière de commerce, solidaires ou non, n'étaient pas recevables à s'en prévaloir. Dans l'ancien droit, du reste, Voët donne une nomenclature beaucoup plus longue des cautions ne pouvant invoquer la protection de notre bénéfice sur laquelle nous n'insisterons pas.
Tel était l'état de la question au moment delà rédaction de notre Gode, le bénéfice de discussion fut maintenu. Il est juste, en principe, quand le cautionnement est gratuit, que la caution poursuivie puisse exiger, sous certaines conditions, que le débiteur principal soit actionné» quand la situation de ce dernier permet d'espérer qu'on obtiendra au moins un paiement partiel ; on évite ainsi des recours dispendieux et des pertes de temps; le législateur a, da reste, pris ses précautions contre les abus que l'exercice de ce béné6ce eût pu amener dans diverses circonstances (2). Au contraire, quand le cautionnement est à titre onéreux, ces considérations d'équité sont moins évidentes. Le législateur n*a pas cru devoir cependant distinguer ces deux cas.
Nous pouvons maintenant entrer dans le détail des règles de notre matière ; nous diviserons ce premier chapitre en trois sections, qui porteront les titres suivants.
i. Poth. Obtiff. n* 409.
2 Btpport de Chabot et «xposé (les motifl de Treilhard. LoerértomA VU* pages
4(17, 424 et 441.
Section I. — Cas dans lesquels la caution ne peul pas invoquer le bénéfice de discussion,
Seclion II. — Conditions auxquelles la loi soumet l'exercice du bénéfice de discussion,
Seclion III. — Effets du bénéfice de discussion.
Sectiom 1
Cas davs lesquels la caution ne peut pas invoquer le bénéfice de discussion.
Le principe qui domine cette matière est que toute caution peut invoquer le bénéfice de discussion ; c'est un droit que la généralité du texte de l'article 2021 rend incontestable. Donc pour admettre une dérogation à cette règle, il faudra qu'elle soit fondée soit sur une application normale du droit commun, soit sur un texte de loi spécial.
Dans les trois premières exceptions que nous allons rencontrer les principes généraux du droit s'opposent à ce que la caution puisse user de ce bénéfice, dans les autres un texte formel existe décidant le contraire.
Ainsi ne peuvent invoquer ce bénéfice :
IMja «aulion d'un débiteur principal ayant hérité de celui qu'elle avait cautionné ; devenue elle-même débitrice prir cipale, elle ne peut dès lors prétendre être sa propre caution ;
S"" La caution d'un vendeur ayant formé contre Tache-»
Pépin 7
leur uoe aciion eu revendication ; ce dernier ainsi actionné la repousse par une exception de garinli;', car (juem de évictiove tenct actio, euwdem agentem repellit exceptio. Pas de bénéGce de discussion possible dans celte esjièce ; pour qu'on puisse l'invoquer, îl faut que le débiteur principal ait faculté d'acquitter la dette, or, dans Pespècc, seule la caution peut satisfaire à l'obligation principale, en faisant cesser l'action intentée ^ar elle contre l'acbelear auquel elle doit garantie (1) ;
3*" La caution d'un débiteur notoirement insolvable. C'est un des principes de notte contrat que la caution doit indiquer les biens à discuter; s'il n'en existe pas, ou ce qui revient au même, si ces biens sont saisis on hypothéqués, il n'est pas possible de remplir les condiiions exigées par la loi. La jurisprudence applique ces princi[)es 1res sévèrement; ainsi la cour de Dijon le 26 avril i866 confirmant un jugement du tribunal de Was>y du 8 décembre 1&65, a décidé que la caution, qui dans rcspèce avait stipulé ne pouvoir en aucun cas être poursuivie que conjointement avec le débiteur principal, ne pourrait invoquer cille clause, le créancier fouruissani la preuve qu'il avait produit dans la faillite du débiteur, < cette production étant < le seul moyen à la disposition du créancier contre le f débiteur * (2) ;
À"" La caution judiciaire. Le texte de Particle 2042 est iormel en ee sens. Il en était déjà ainsi dans notre ancienne
ter6y
jurisprudence ; Pothier l'enseigne dans son traité des obligations (I) ; la raison est qu'il importe à Tadminislration d'une bonne justice de faire exécuter ses décisions dans lé plus bref délai possible.
Une question faisait doute cependant à ce sujet ; le certiûcaleur donné par la caution judiciaire jouissait-it de la faveur du bénéfice de discussion ? Louel était d'avis quil pouvait être poursuivi sans discussion et de plein vùï (2). Brodeau bésitaii, mais penchait plutôt vers le système contraire avec la majorité des arrêts (3).
Le Code dans l'article 2043 a fait cesser toute controverse en refusant aux certificateurs des cautions judiciaires le bénéfice de discussion.
5* Les cautions qui ont expressément renoncé au bénéfice de discussion, soit dans Tacte de cautionnement» soit dans un acte postérieur. Le texte de l'article ^021 est formel en ce sens ; remarquons même, en passant, que eet article ôte beaucoup d'importance à notre bénéfice, en pratique au moins ; les notaires ne manquent jamais d^insérer une clause de renonciation à ce bénéfice dans tous lés actes de leur ministère où interviennent des cautions ainsi que le faisaient les argentarii dans le droit de Justînien, après la promulgation de la novelle 136.
Ici se présente une question qui se posait déjà dans l'ancien droit et sur laquelle le Code est muet ; le certificateur
Dalloz. Réf. eaui, n* 178 te mêdiâ
d-une caution qui a renoncé au bénéfice de discu.^sion, peut-ii invoquer lui-même ce bénéfice. Nous nous prononcerons pour l'affirmative, car nous le répétons, le principe en celle matière est que dans le silence de la loi, le bénéfice de discussion constitue la règle (i).
6"" Les cautions qui ont tacitement renoncé à ce bénéfice. Pas de difficulté pour le cas où la caution s'est obligée solidairement avec le débiteur principal, Tarlicle 2021 assimilant ce cas à la renonciation expresse ; nous remarquerons seulement que les derniers termes de l'article sont trop absolus ; car, s'il est certain que la loi ait voulu enlever la faculté d'invoquer le bénéfice de discussion à la caution solidaire, elle n'a pas entendu l'assimiler au débileur solidaire; l'obligation de la caution étant accessoire ne pourra, par exemple, jamais exister après l'extinction de l'obligation principale ; nous reviendrons, du reste^ plus lard sur ce point.
Mais il est une espèce discutée déjà dans notre ancienne jurisprudence, sur laquelle les auteurs ne sont pas d'accord ; quid juris quand la caution a déclaré s'obliger comme débiteur principal? Pothier et le parlement de Normandie considéraient ces termes comme suffisants pour entraîner la renonciation au bénéfice ; le parlement de Paris décidait le contraire. Le principe général, que nous avons admis au début de celte section, nous fait adopter ce dernier système qui est^ du reste, aujourd'hui celui de la jurisprudence. C'est ainsi que la Cour de cassation a rendu
i. Dalloz. iiép* ^m/. n» 478 in fine.
UD arrêt de rejet le 16 mars 1852» décidant • que celui
< qui se porte caution en déclarant faire de la dette sa « propre affaire comme s'il était seul débiteur et principal
< obligé, n'en devait pas pour cela être considéré comme c débiteur principal et être censé avoir renoncé aux droits f et exceptions qui appartiennent à la caution (1). *
l"" Le donneur d^aval. L'article 142 du Gode de commerce le décide expressément. Dans ce cas pas de difficulté; mms quid juris à2iïïs l'espèce suivante? Un commerçant» pourra-t-il invoquer le bénéfice de discussion quand il sera poursuivi par le créancier du débiteur principal? Dans l'ancien droit les auteurs et les arrêts refusaient, dans ce cas, le bénéfice dont s'agit (2).
Aujourd'hui la question est controversée entre les auteurs. Troplong assimilant cette caution au donneur d'aval refuse le bénéfice de discussion dans cette espèce, le cautionnement, dit-il, n'est pas toujours gratuit dans le commerce; on entraverait les affaires commerciales en décidant autrement ; du reste en ces matières spéciales^ < le crédit, la c confiance, la bonne foi doivent être exubérants (3); > les partisans de ce système ajoutent que l'article 142 du Code de commercera décidé ainsi pour le donneur d'aval.
L^application de noire principe général nous fait adopter le système contraire, aucun article du Gode civil ou du Code de commerce ne fait obstacle au droit commun en
l. Sirey. 5*A 1, 636.
Troplonif. Caut. n
c§t^ matière ; l'il e§t vrai que |e caotionnement puiss« 4tve ^alark^ f]ans l^s affaires cooi(D( relaies, ne peut-il pas en être dç mimQ à^nt, les affaires civile;^? Quaut ^ l'argumeot qa'on prétend tirer de ce que dans le commerce le crédit dpit étrç plps ei^ubéraqt que daos les affaires civiles, il serait peul-êire çoncIqaDt si la loi était aujourd'hui à faire ; omis pMisqn'elle exista, uotre rôle doit se borner à l'appliquer. Enfin nous répondrons au dernier argument que l'on tire^e Vïtrliçlo H^ du Code de commerce que quand le législateur a youlu sortir du diQit commun dans une espèce pVliculi^e, comme est le cas du donneur d'aval, il l'a indiqué claireiment.
La Cour de cassation a même été plus loin, dans un arrâl d9> r«^let du 4 mars 1851, elle a décidé que c celui qui « ^ iBetMiiptt son aval sur un effet de commerce n'a en- ^ \^m^\^ s'obliger que comme certiQcateur de la caution du
< déljMitçqr pi^incipal, peut opposer aux poursuites dirigées
< contre lui r^xceptio^ de discussion de la caution qu'il a € cerliftee (1). i
Dan^^o^s les autres cas nous aftpliquerons purement et çimplewep^ ^ dro^l commun. Des auteurs proposent cependant un autre cas dans lequel te bénéfice de discussion devrait enopre êlrç écarté par voie de conséquence. Voici l'espèce: 1q créancier est débiteur de la caution. Poursuivi pour ^ eau (ion le créancier pourra opposer la compensation, d'après M. Troplong; le seul argument qu'il donne, c'est que des auteurs anciens le décidaient ainsi, notamment
i. Dalloi, 1861, 1,123.
fialde el Hering ; la caution forcée ainsi d^acquiUer Pobti** g.ilian ne pourra donc opposer le bénéfice de discussion ; d'autres auteurs font aussi remarquer que la oompensalioa légale s opère de plein droit quand les dettes sont liquides et exigibles, or le cautionnement ne constitue ni une dette conditionnelle, ni une dette à terme.
Nous n'admettrons pas ce système; en efifet, la théorie de la compensation légale ne s'est glissée dans notre Gode que par suite d^uoe inexacte traduelion des textes de droit romain en cette matière ; à Rome les mots ipso jure n'avaient pas la signification que les rédacteurs du Gode ont voulu leur imprimer en décidant dans l'article 1290 que la con^pensation aurait lieu de plein droit. 11 parait résulter des travaux de la plupart des romanistes modernes que dans Téronomie des lois relatées au Digeste ces expressions visaient simplement une forme de procédure j en matière de compensalion, il n'élail pas nécessaire d'avoir la permission du juge pour qu'on put l'opposer ; mais néanmoins il fallait opposer cette exception pour lui faire sorlir ses eflfels (1).
Les conséquences du système admis par mégarde lors de la discussion du Gode sont souvent malheureuses ; l'article 1290 appli(|ué dans les cas prévus oblige souvent le créancier à recevoir un paiement partiel, contrairement aux principes de droit commun ; cet article est donc de ceux qu'il faut interpréter restrictivement ; du reste, il
1. Démangeât. Coun de DroU romain, p. 636. — Dcsjar^ins. De la compensatiorty p. i%i et sur? .
faat le rapprocher toujours de l'article 1291 qui vient liniiier sa sphère d'action ; nous lisons, en effet, dans ce dernier article que la compensation n'a lieu qu'entre deux dettes « également liquides et exigibles » , or dans notre espèce/ tout en admettant avec le précédent système que la dette de la caution n'est ni conditiormelle ni à terme, elle n'est pas exigible dans la véritable acception du mot ; car s'il est vrai que la caution puisse être poursuivie même principalement par le créancier, ce n'est qu'avec le correctif du bénéfice de discussion, qui est de droit commun en cette matière. Les partisans du système contraire sont d'ailleurs obligés d'admettre des conséquences vraiment iniques dans l'espèce suivante ; il s'agit du cas où la caution est devenue créancière du créancier postérieurement au cautionnement; supposons même que cette nouvelle créance est la conséquence d'un fait auquel la caution est demeurée étrangère, une succession par exempte ; logiquement les partisans du système contraire sont obligée de refuser à la caution le bénéfice de discussion même dans ce cas ; on arrive ainsi à tourner contre elle les avantages qui lui sont survenus accidentellement, et à changer les. conditions sous lesquelles elle a consenti à rendre un service généralement gratuit; car elle a dû compter sur le bénéfice de discussion qui est de droit commun.
Mais dans l'hypothèse inverse nous admettons un système mixte ; la caution poursuivie par le créancier pourra opposer compensation de ce qui lui est dû pour le créancier, pourvu que les cjnditions exigées par la loi soient
remplies, car qoi compense paye, et la caution est toujours libre de ne pas invo juer je bénéfice de discussion ; mais pour que sa volonté à ce sujet soit bien certaine, nous exigerons qu'elle invoque elle-même la compensation, qui n'aura pas lieu de plein droit, et ne datera que du jour où on l'aura lait valoir ; c'est ce qui avait lieu à Rome ; nous ne faisons qu'indiquer celle question qui ne rentre qu'indirectement dans notre sujet (1).
Section II
Conditions auxquelles la loi soumet Vexerdce du bénéfice de discussion.
Nous consacrerons un paragraphe spécial à chacune des conditions suivantes :
I 1. — Obligation pour la caution de requérir le bénéfice de discussion sur les premières poursuites ;
I 2. — Obligation pour la caution d'indiquer au créancier les biens qu'il doit faire discuter et qualités que doivent réunir ces biens ;
I 3. — Avances des frais par la caution.
I 1. — Obligation pour la caution de requérir le bénéfice de discussion sur les premières poursuites.
Dans ce premier paragraphe nous étudierons deux questions principales.
Oiiranloi, t. XH, iT» iî5. — Aubry et Rau, t. IV, p
I. ~ La caulioD doit-elle requérir le bénéOce de discussion 1 L'arlicle 2022 est aio>i , conçu : t Le créancier € n'est obligé de discuter le débiteur principal que lorsque c la caution le requiert. > Le texte est formel ; directement tenue, la caution peut êlre directement poursuivie ; ne l'oublions pas^ le bénéfice de discussion n'est qu'une faveur accordée par la loi à la caution sous forme d'exception dilatoire qui doit être inyoïjuée sur les premières poursuites ; si la caution garde le silence, les poursuites exercées contre elle par le créancier sont valables, même si le débiteiu* principal n'a pas été mis en demeure.
On a cependant proposé un système contraire ; s'appuyani sur le texte des articles 2011 et 2021, on a soutenu que la caution n'est pas directement tenue et qie le créancier ne peut s'adresser à elle qu'après avoir attaqué vainement le débiteur princip d ; on fait remarquer que l'article 2011 décide que « celui qui se rend caution
< d'une obligation se soumet à satisfaire à celle obligac lion si le débiteur n'y satisfait lui-même. » On ajoute que l'article 2021 porte • que la caution n'est obligée ent vers le créancier à le payer qu'à défaut du débiteur
< qui doit être préalablement discuté dans ses biens. > D'où l'on conclut que la mise en demeure du débiteur principal est nécessaire pour que le créancier soit recevable à agir contre la caution car * en général on ne peut « pas dire que celui, à qui l'on ne demindi3 pas d'exém- « ter son engagement, refuse de Texéculer, et ce n'est c que pour le cas où il ne le remplirait pas que la caution
« s'est obligée à le remplir (1). i Daus e« système ou va jusqu'à décider que celle règle s'applique même quand la caution a renoncé au bénéfice de discussion, car celle renonciation n'a pu « changer la nature du caulionoement 4 qui n'en reste pas moins une obligation accessoire (2). n
Nous n'admettons pas ce système ; nous l'avons dit plii$ haut, la caution est bien un véritable débiteur direct et principal ; nos adversaires prêtent à la loi un sens qui n'est pas le vrai. L'article 2011 a seulement pour but d'indiquer que la caution constitue un engagement accessoire subsi* diaire; si le débiteur paye, décide-t-il, la caution sera entièrement libérée.
La mise en demeure du débiteur principal n'est pas non plus nécessaire; peut-être l'article 2021 n'est pas Iras clairement rédigé, mais sûrement il ne signifie pas ce que les partisans de l'autre système ont voulu lui faire dire { c'est seulement une sorte d'avertissement donné qu'il existe un bénéfice de discussion ; quand un créancier agira contre la caution, celle-ci pourra lui opposer une exception purement dilatoire, n'éteignant pas le droit du créancier, mais en suspendant seulement l'exercice. Ne Toublions pas, le bénéfice de discussion est une pore iaveur ; dans l'ancien droit romain, où l'on s'en tenait à la rigueur des principes, le droit strict du créancier s'exerçait aussi bien conlre la caution que contre le débiteur principal ; MM. Chabot, rapporteur, et Treilbard, orateur du gouver-
1. Duranton. Droit dvil, t. XVIU, p. 343. 3. Duranton. Droit eivU, t. XVm, p. 344.
— \00 — nement, onl 1res bien mis en lumière celle nature du bénéfice de discussion dans leurs discours (1).
Ajoutons que s'il restait le plus léger doute, le texte de Tarlicle 2022 viendrait le dissiper; il est, en effet, absolument afSrmatif en faveur de noire système. Au\ termes de cet article, en effet, le bénéfice de discussion est une exception que le juge ne peut suppléer el qui doit être spécialement invoquée par la caulion (2).
Notre système, qui était déjà adopté dans nos anciens parlements, est celui de la jurisprudence de la Cour de cassation ; aussi n'a-t-elle pas hésité à casser par un arrêt du 2 janvier 1808 (3), un jugement du tribunal civil de Tours, confirmé sur appel par la Cour d'appel d'Orléans qui avait décidé t qu'on ne pouvait exercer de poursuites < contre une caution qu'après une discussion préalable des c principaux obligés. >
La jurisprudence est depuis demeurée fixée en ce sens (arrêt de la Cour de Bordeaux, du 18 août 1841, confirmant sur appel un jugement du tribunal de Confolens) (4).
II. — Quelle esi la portée de la règle décidant que la caution doit requérir le bénéfice de discussion sur les premières poursuites 1 D'abord, que doit-on entendre par ces mots premières poursuites? Le Code a voulu trancher la controverse qui existait déjà dans l'ancienne jurisprudence ;
î. Locré, l. Vn. p. 447-424.
Dalioz
il a âdoplé l'opinion de Polhier, mais ii n'a pas assez précisé le sens des mois qu'il emploie ; aussi les auteurs sont-ils encore partagés ; suivant nous, c'est une question de fait qui doit entraîner la décision du Iribunal, la renonciation de la caution au bénéfice de discussion ne pouvant résulter que d'un acte suffisamment positif pour ne laisser aucun doute sur l'esprit des juges ; les travaux préparatoires nous fournissent un sérieux argument en faveur de cette théorie ; l'article primitif était ainsi rédigé : t Le créancier « n'est obligé de discuter le débiteur principal que lorsque « la caution le requier!. > Sur la demande du Tribunat qui trouvait juste de ne pas laisser indéOniment le créancier sous le coup d'une demande en discussion du débiteur principal, on ajouta les mois « sur les premières poursuites « dirigées contre elle. » Treilhard vint expliquer ces mots en disant • que la caution doit réclamer le bénéfice de € discussion dans le principe, toute exception étant couverte < par une défense au fond (1). > Ainsi» tant que les plaidoiries ne sont pas commencées, tant que des conclusions sur le fond n'ont pas été signiûées à l'adversaire, ou déposées sur la barre, la caution peut invoquer le bénéfice de discussion. Tel est le principe qui, suivant nous, doit guider le magistrat dans l'application de notre texte; M. Ponsot cite comme exemples de conclusions ne portant pas sur le fond « Texceplion d'iocon)pélence, la demande t faite à l'étranger demandeur qu'il fournisse la caution
i. Locré, t. vu, p. 442.
^ judicatum solvi,.\es exceptions tirées de la nullité des t exploits (1). »
Nous ne considérerions pis non plus comme ayint conclu au fond un défendeur poursuivi comme caution et répondante cette demande par des défenses tendant à faire déclarer inexistant, le cautionnement lui-même, soit par voie . principale, soit par voie de conséquence ; car il est à peine besoin de le dire, pour qu'il soit question d'invoquer le bénéfice de discussion, la première condition à remplir, c'est qu'il n'existe aucun doute sur l'existence même d'un cautionnement (2).
Au contraire, devrait être considéré comme ayant conclu au fond, la caution qni sur les poursuiies du créancier aurait simplement conlesié le chiffre de la créance, arguant dans ses conclusions n'avoir pas cautionné le débiteur pour une somme aussi importante.
Que décider si les biens dont la caution demande la discussion ne sont survenus au débiteur qu'après la signification des conclusions au fond ? Des auteurs s'appuyant sur le texte slricl de Tarlicle 2022 prétendent que le Code civil est formel sur ce point ; cet article exige, en effet, une réquisition faite par la caution sur les premières poursuites dirigées contre elle pour que le bénéfice de discussion puisse être invoqué ; ils font de plus remarquer qu'adopter l'opinion contraire entraînerait des frais et des perles do temps (3).
i. î^onsot. Caui. n* 188.
% Duranton. Coun de Droit françaUj t. IVIO, n« 33^.
3. Duranton, t. IVïU, n* 337. — Ponsot. Trmii du emU., h» 1M, p. ^«5.
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Nous nous rangerons cependant à la théorie adoptée par le système contraire. C'était l'opinion de Pothier dans notre ancienne jurisprudence ; il se fondait pour le décider ainsi sur ce que « la règle que les exceptions dilatoires « doivent être opposées avant la contestation en cause ne • peut avoir lieu qu'à Tégard de celles qui ne sont né«« t que depuis ; le défendeur ne pouvant pas être censé lorst qu'il a défendu au fond avoir renoncé à des exceptions « qui ne sont nées que depuis. * Ces raisons nous paraissent militer encore aujourd'hui en faveur de notre système. Du reste on peut répondre à l'argument du lexle de l'article 2022, qui parait hostile à cette opinion, que Tbistorique de la rédaction de cet article nous montre que l'attention des législateurs ne s'est pas arrêtée sur ce point particulier ; aussi croyons-nous qu'en adoptant notre système on rentre dans l'esprit de la loi (1). Dans cette hypothèse, nous le répéions, la caution n'a rien fait qui puisse faire présumer sa volonté de renoncer au bénéfice de discussion et il semble inique qu'elle ne puisse se soustraire aux poursuites du créancier quand il est survenu au débiteur principal des biens suflBsants pour le désintéresser.
Les formes à employer pour opposer le bénéfice de discussion varient suivant qu'il s'agit de poursuites judiciaires ou de poursuites extra judiciaires, le créancier procéilant par exemple, à la saisie des meubles et immeubles de la caution en vertu d'un litre exécutoire,
i. Pothier, 4i4. — il. troplong, n* ^S6. — t>«ul Pont. PetiU eoniratê, t. li, «• 171, p. 91.
Dans le |3remier cas uo acle d'avoué à avoué contenant les prescrij)tions exigées par Tarlicle 2023 suffit ; s'il s'agil. au contraire^ de poursuites exirajudiciaires, le bénéfice de discussion peut êlre invoqué soil immédiatement, sur les commandements de saisie, soit postérieurement, par un acle remplissant, bien entendu, les conditions exigées par l'article 2023, signi6é au créancier à bref délai.
I 2. — Obligation pour la caution d'indiquer au
créancier les biens qu'il doit faire discuter ; qualités
que doivent réunir ces biens.
l"" La caution requérant le bénéfice de discussion doit indiquer au créancier les biens du débiteur qu'elle veut faire discuter. L'article 2023 a surtout été écrit dans un but restrictif; s'il est bon de favoriser la caution en lui accordant le bénéfice de discussion, il est nécessaire de prévenir, aulant que possible, les abus que l'exercice de ce bénéfice peut entraîner surtout au point de vue des frais et des pertes de temps.
Poihier nous apprend que dans noire ancienne jurisprudence cette indication n'était nécessaire que pour les biens immobiliers du débiteur (1), quant aux biens mobiliers, existant au domicile de ce dernier, le créancier élait réputé connaître leur existence, et il ne pouvait poursuivre la caution, lorsque celle-ci invoquait le bénéfice de discussion
Traité deêMig.,iH
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seulement en prouvant que la vente de ces biens n'avait pas produit une somme suffisante pour le désintéresser, ou en produisant un procès verbal de carence de Fhuissier.
Sous l'empire de notre Code cette distinction n'existe plus ; la caution en invoquant le bénéfice de discussion doit indiquer les biens mobiliers et immobiliers, hypothéqués ou non à la dette appartenant au débiteur principal, sur lesquels elle exige que le créancier fasse porter la discussion préalable.
Noîre ancienne jurisprudence exigeait que cette indication se fasse en une seule fois ; c'est ce que décidaient les arrêts de Lamoignon (l) et nous trouvons cité dans Pothier un arrêt dans ce sens du 20 janvier 1701. Nous croyons devoir accepter la même doctrine aujourd'hui, bien que le Code ne se soit pas expliqué sur ce point ; le bénéfice de discussion est une faveur qui ne doit pas dégénérer en un piège, des indications successives éterniseraient les poursuites auxquelles le créancier pourrait être contraint par la caution (2).
Nous adm( (trions seulement un tempérament à celte règle pour le cas où, comme nous l'avons vu précédemment, des biens seraient survenus au débiteur postérieure*ment à la première indication faito au créancier par la caution (3).
Deuxièmement. — L'article 2023 énumére ensuite les
Pont, tome il, n» 179, page
a. G<intra, Ponsot, n« 196, page 216.
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coiiditioDS auxquelles doivent satistake les biens indiqués par la caution ; le but recherché par ce texte est toujours d'essayer de concilier rintéjêide la caution et du créancier, en no rendant pas le béncGce de discussion trop ruineux pour ce dernier.
l"" D'abord les biens indiqués par la caulion doivent ê!re situés dans Farrondissement de la Cour d'appel ou le paiement doit se faire; la même idée se retrouve dans noire ancien droit ainsi que le lémoignent les anêts de Lamoignon (1) dans lesquels nous lisons que les biens à discuter doivent être situés dans le ressort du parlement ; suivant Polhier la caution devait même être admise à proposer la discussion des biens du débiteur situés dans 1^ royaunve (2). Le consul Cambacérès ayant cherché à faire prévaloir cet avis de Pothier au Conseil d'État, Bigot Préameneu fil triompher l'ancienne doctrine de Lamoignon^ beaucoup plus favorable aux intérêts du créancier (3).
2"" Les biens ne doivent pas être liiigieux. Et par ce mot nous entendons sortir de la définition qu'en donne Tarlicle 1700 au sujet du cas spécial de la cession des droits litigieux. < La chose est censée litigieuse quand il y € a procès et contestation sur le fond. • D'après nous il suffira, en notre matière, qu'il soit probable qu'un procès naîtra à l'occasion des biens dont s'agit; car, comme l'a dît fort bien le président Fabre, le créancier oe doit pas
Fenel, t. XX, p
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être forcé de courir la chance d'an proeès, quand il a léroti de recevoir son paiement comptant : c Ne alioquin pro c fecunia litem accipere cogantur. p Ce sera doM ^ne question que les juges devront surtout résoudre en fait ; c'est ainsi que la cour de Toulouse a rendu un arrêt le 9 mars 1819 déclarant littgieui les biefnisécfaus audébiteur principal dans les successions indivises de ses père et mère, arguant que la part qu'il devait toucher ne devait être connue qu'après une demande en partage (1). Egalement ilevrâit ôire considérée comme non avenue Tindication de tôens dit débiteur déjà saisis.
S"" Enfin la caution ne peut pas faire Tindica^ion de hieos hypothéqués à la dette qui ne sont plus en la poeseetidn du débiteur ; les contestations avec les nouveaux: tiers déteo** teurs seraient longues et coûteuses et en somme, il faut reconnaître que le maintien de la possession des tiers ééten^ teurs est pent-éire plus nécessaire à Tordre public tt à la libre transmission des biens que le respect en cette hypO'^ thèse d'un bénéfice de discussion, qui n'est aeoordé i la caution qu'à titre de faveur. Aussi le lente de notre artkfe a-t-il été maintenu malgré les attaques de Goupil de Préfelft à qui Chabot répondit victorieusement (2).
Nous renvoyons au troisième chapitre Tétadd de la question suivante qui a donné lira à de vives controvdrseB ; la caution particulière à f un des débiteors solidaires peut** elle indiquer les biens des autres -codôbiJeurB solidaires non^
Dallos. J. ch. Caut. pa^e 57*2 (en note
% Fenet, T. 15, pagesOa, t8 et 71. ^. c . . ..-
cautionnés par elle, comme devant être soumis à la discussion préalable par le créancier; nous examinerons celle question en étudiant Tarticle 2030.
S 3. ~ Avance des frais par la caution.
L'article 2023 impose à la caution comme dernière condition Tavance des frais nécessaires à la discussion ; dans notre ancienne jurisprudence, ainsi que nous le trouvons rapporté dans Potbier (1), cela n'était nécessaire que pour les biens immobiliers dont la discussion entraine des trais plus considérables; le Code dans le but de prot^er le créancier plus .efficacement, a étendu cette disposition aux meubles. M. Goupil de Prerein demandait avec raison, suivant nous, la suppression de cette avance, même quand il s'agissait de biens immobiliers ; il craignait autrement de voir le bénéfice de discussion réduit à l'état théorique ; une autre de ses objections était qu'on ne saurait entre quelles mains, il faudrait déposer les avances des frais à faire par la caution.
BAaIgré ces excellentes raisons M. Chabot, se fondant sur ce que le bénéfice de discussion ne profitait qu'à la caution, fit adopter le texte de notre article ; le créancier, ditil, souffrait assez des délais que la caution lui imposait en requérant le bénéfice de dii^cussion ; il ne fallait pas ajouter à cette perte de temps certaine, le danger d'une perte d'arts JMk. OM0. 4id«
genl, pour arriver à un résului iocerlaio qui ne IMntéressait pas (1). Quant à la question de savoir entre quelles mains seraient déposés les fonds formant les avances exigées, Torateur en renvoya l'étude à la discussion du Gode de procédure. Mais cette promesse est restée à Fétat de lettre morte ; nous ne trouvons rien dans le Gode de procédure qui ait trait à cet ordre d'idées ; aussi, en cas de difficulté sur cette question, les tribunaux devront-ils trancher le différend en fait ; ils ordonneront taulôl de verser les fonds entre les mains du créancier» s'il présente des garanties suffisantes de solvabilité, tantôt, au contraire, ils ordonneront la consignation.
Renf>arquons, en terminant, que le Gode n'exige pas que la caution fasse des offres réelles en invoquant le bénéfice de discussion ; il suffit qu'elle fournisse les fonds sur la demande du créancier. G'est ce qu^a décidé notamment un arrêt de la Gour de cassation du 21 mars 1827 (2).
Section III Effets du bénéfice de discussion.
Tout est fini pour la caution quand le créancier, à qui la caution a opposé le bénéfice de discussion, a fait vendre les biens du débiteur principal et se trouve complètement
Sirey, iS27, i, page
pvfiv Si av oootr&îre; k discuBsion n'a rieir donné/ il hnA ^ue te crteocier produise à Tappui de son dire ie procès verbal d^ ear^nce de l'huissier.
' Maisqubnd la discussion n'a produit qu'une partit de h somme dbe au créancier par le débiteur» il peut s'èlevcr ÛBt questions d'imputation de paiement difficiles à résoudre. ' D'ilbordi ^il eitiste plusieurs dette» et que Tune d'elles Beuleibent soil garantie par 'un cautionDement, comme cette éernière dttte Be trouve être plus onéreuse que les autres, )fs principes généraux du Code civil nous conduisent k décider qâe Timputation doit porter sur elle (125 Oode civil). La loi 3 (de ^olutionibus) le prescrivait formellement : * In duriorem causam, $êfnper videtur creditor * 6ihi deberè accepta ferre. »
MaiSi oâ la question présente plus de difficulié, c'est dans l'hypothèse suivante : le débiteur n'a donné caution que poM partie de sa iktte^ par exemple pour moitié ; le paiement partiel fait par le débiteur devra-t-il être imputé sur la moitié de la dette dont répond la caution, ou bien au contraire, la caution teslera-t-elle tenue jusqu'à extinction complète de la dette ?
La question s'était déjà posée dans noire ancienne jurisprudence, et la chambre des enquêtes de Paris, le 3 août 1709, avait résolu la question en faveur de la caution (1), tet arrêt arguait de la nécessité de faire porter le paieîhenl: sur la dette la plus onéreuse, car la loi 4 (de boIutionibus) décidait que l'obligation contractée sous clause
BrilUm. Diei. deêarréU; eaut. n
de fidèjussion était plus onéreuse que l'abligation pare et simple: • Gravior videtur obligatio quœ sub satisdatione « quant quœ pur a esf. ^
Nous n'admeltrons pas C9tle doctrine qui nous paraît trop contraire aux intérêts du créancier ; remarquons d'abord que la loi 4 invoquée par l'arrêt de 1709 ci-dessus rapporté, faisait allusion au cas où plusieurs dettes existaient à la charge du débiteur ; or, dans notre espèce, il n'en est pas ainsi ; nous n'avons qu'une seule dette, nous pensons donc qu'il y a lieu d'appliquer le principe du droit commun en vertu duquel le débiteur ne peut forcer le créancier à recevoir un paiement partiel (arl. 1244, G. civ.). Si cependant il lacceple, il est libre d'imposer les conditions qu'il lui plaft; il y a donc présomption, au moins, qu'il ne consentira pas à libérer la caution de l'engagement qu'elle a pris envers lui. si le paiement n'est pas entièrement effectué; décider autrement nous semblerail méconnaître l'intention qui a présidé à la naissance du cautionnement ; en effet, le créancier en n'exigt^nt qu'im cautionnement partiel, considérait le débiteur comme solvable pour le surplus.
Les mêmes raisons nous conduiraient à décider qu'en cas de faillite du débiteur le dividende reçu par le créancier, dans une espèce analogue, devrait s'imputer en premier lieu sur la parli3 de la delte non cautionnée.
Une aulre question peut encore se p;)ser au sujet des intérêts d.ms I hypolhàse suivante : un cautionnemonta été fourni pour le capital ; il est dâ des interdis en plus; la
— in — discussion n'ayaot pas produit somme suffisante pour acquérir capital et iotérêls, comment résoudre ta question? Le Code. ne prévoit pas cette espèce a(h«44re du cautionnement ; mais l'article 1254 du Code civil la résout dans sa partie Gnale en décidant c que le paiement fait sur le capi-
< tal et les intérêts, mais qui n'est pas intégral, s'impute
< d'abord sur les intérêts. >
11 nous reste à examiner, en terminant, quelle responsabilité encourra le créancier, qui par sa négligence, aura laissé échapper Toccasion de faire vendre les biens du débiteur, indiqués en temps utile par la caution. Dans notre ancien droit, c'était une question controversée ; Pothier et Henrys la résolvaient contre la caution (1). Au contraire, la coutume de Bretagne, dans sa nouvelle rédaction, était favorable au créancier (2).
L'article 2024 du Code civil a fait cesser toute controverse sur ce point en décidant : c Que toutes les Tois que
< la caution a fait l'indication des biens autorisés par l'arc ticle précédent, et qu^elle a fourni les deniers suffisants c pour la discussion, le créancier est, jusqu'à concurrence c des biens indiqués, responsable à l'égard de ta caution c de Tinsolvabilité du débiteur principal survenue par suite • do défaut de poursuites. »
Ainsi la caution poursuivie doit faire l'indication des biens et Toffre des frais, si elle veut arguer plus tard de la négligence du créancier qui alors devient une sorte de man-
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da taire légal de la caution, el à ce litre répond de ses fautes. Il faut que la négligence du créancier soit bien certaine pour qu'il soit question de responsabilité ; on eût tari de nombreux procès dans leur source en adoptant l'amendement proposé par le premier consul mettant à la charge de la caution Tinsolvabililé du débiteur survenue dans les trois mois de l'indication des frais au créancier et le paie ment des Irais de poursuites ; quant à Tinsolvabilité survenue postérieurement, elle devait incomber au créancier (1). Cet amendement qui avait été favorablement accueilli au Conseil d'État n'est pas passé dans la loi ; la section de législation, en remaniant le texte de Particle primitif, a omis de faire celte distinction. Nous nous trouvons donc en présence d'une question de fait qui doit être laissée à la libre appréciation des juges.
La jurisprudence de la Cour de cassation est conforme à la doctrine que nous venons d'exposer ; le dernier arrêt que Ton trouve sur cette question date du 8 avril 1835.
i. Fenet, t. XV, p. 17 et suiv.
t. Dalloz. Caut, p. 573, en note.
DU BÉNÉFICE DE DIVISION
A Rome» tous ceux qui avaient répondu à une même stipulation en qualité de cautions, étaient tenus solidairement.
Dans noire Code civil, au contraire, c'est le principe contraire qui a généralement triomphé ; ainsi, entre codébiteurs conjoints, la solidarité n'est plus présumée; chacun des débiteurs est tenu pour sa part virile, à moins d'exceptions, telles qu'une convention, une loi spéciale, un des cas d'indivisibilité de l'obligation.
Logiquement donc, les rédacteurs du Code eussent dû décider que si plusieurs cautions existaient pour une obligation purement divisible, chacune d'elles ne devrait êirc tenue que pour sa part virile. Mais dominés par les principes du droit romain que notre ancienne jfirisprudonce avait toujours suivis, ils ont admis la théorie contraire ; l'article 2025 est en effet formel : t Lorsque plusieurs pcr- « sonnes se sont rendues cautions d'un même débiteur < pour une même dette elles sont obligées chacune à toute t la dette, t
Après avoir posé ce principe^ l'article suivant vient pour ainsi dire, le détruire en permettant aux cautions d'invoquer l'ancien bénéfice de division, introduit par un rescrit
d'Adrien : < Néanmoins chacune d'elles peut, à moins * qu'elle n'ait renoncé au bénéflce de division, exiger que
< le créahcier divise préalablement son action et la réduise t à la part et portion de chaque caution. >
An Conseil d'État ces divers articles passèrent sans difficulté; au Tribunat il n'en fut pas ainsi; on chercha, mais vainement, à faire disparaître toute différence existant entre les cofidéjusseurs et les codébiteurs. < Pourquoi, disait on, e traiter les cautions avec moins de faveur que les codé-
< biteurs; sauf stipulation expresse chaque caution n'est t censée s'être (»bligée que pour sa part virile ; puisque le
< projot admet cette divi.^ion dans le cas où la caution le « requiert, c'est que la chose est juste ; pourquoi alors ne t pas ordonner que cette division de l'obligation aura lieu
< de plein droit entre les cautions. »
On crut répondre à ces arguments en reprenant en partie ceux que Poihier avait fait valoir dans son traité des obligations (2) : c Telle était la tradition en celle malière ; il était,
< du reste, de la nature du cautionnement que chaque
< caution soit obligée à toutes les conséquences de la dette « principale, notamment l'article 2011 Tavait formelle- € ment décidé ainsi dans la définition qu'il donnait du € cautionnement ; au surplus le bénéfice de division € n'était accordé à la caution que comme une simple « faveur (3). »
i. fen^t, t. XV, p. ».
t. Traili dei obligûtimu, M^.
Fenet, t. XV, p
Ces argaments étaient bien faibles ; on prélait ainsi un sens qu'il n'avait pas à l'article 2011 qui vLse seulement le cas où une seule caution eiisle pour une dette ; alors seulement on comprend que le caution soit responsable de toutes les conséquences de la dette. Mais notre espèce est bien différente : il existe plusieurs cautions pour une dette parfaitement divisible ; quelle raison sérieuse peut^on invoquer pour refuser la division de l'obligation aux cautions, puisqu'on l'admet pour les débiteurs principaux ? Quant à l'argument qui consiste à affirmer que le bénéfice dé division est une pure faveur, c'est répondre à la question par la question elle-même. Malgré ces bonnes raisons il y eut partage au Tribunat, ce qui fit triompher les vieilles traditions que Pothier couvrait de toute l'autori^i de son nom, il faut bien le reconnaître.
L'article 2025 a de plus donné lieu à une vive controverse sur la question suivante : exisle-t-il entre les cautions un véritable lien de solidarité "^ Dans un premier système on soutient l'affirmative ; on invoque d'abord un argument historique, c'était Topinion de Domat dans l'ancien droit ; on rapproche ensuite le texte de l'article 1200 de celui de l'article 2025. L'article 1200 décide qu'il y a solidarité pour les débiteurs, « lorsqu'ils sont obligés à une même c chose de manière que chacun puisse être contraint pour c la totalité et que le paiement fait par un seul libère les t autres envers le créancier. » Et d'un autre côté on cite l'arlicle 2025 décidant que « lorsque plusieurs personnes € se sont rendues caution d'un même débiteur pour une
— H7 i même dette, elles soni obligées chacune à loule la « délie. » D'où l'on lire la conséquence que la prescription interrompue à l'égard d'une des caulions l'esl à l'égard des autres (1206 et 2249 C. c.) el que la demande d'intérêts, dirigée contre l'une d'entre elles, les ferait courir à l'égard des autres (i207) (1).
Les arguments du second système nous semblent cependant préférables; pour soutenir la négative on fait remarquer que l'article 1202 décide que c la solidarité ne se • présume pas et doil être expressément stipulée > ; on ajoute ensuite que la définition de l'article 1200 ne s'appli4|ue pas à l'obligation des cofidéjussours ; pour que la solidarité existât, il faudrait que chacun des cofidéjusseurs pût être contraint pour la totalité de la dette ; or en invoquant le bénéfice de division, chacun de ces derniers peut se décharger d^une partie de la dette. Dans ce système on est donc cotjduit à décider que les poursuites judiciaires dirigées contre l'un des cofidéjusseurs n'empêcheront pas la prescription de s'accomplir au profit des autres , de rnéme qu'il ne suffirait pas d'une demande d'miérêls, faite contre l'un d'eux pour les faire courir contre les autres (2).
i. Troflong. CauL, n*291. — Dalloz. J. G. Coût., n* 207. 2. Pont, t. n, no 192, p. 108.
Sectiosi I Quelles cautions peuvent invoquer le bénéfice de division.
Ed principe toutes les cautions peuvent invoquer le bénéfice de division, sauf renonciation expresse ou lacite à cette Taveur ; les législateurs en accordant cette faculté ont enlevé presque toute utilité pratique aux dispositions quî vont suivre, car il arrivera bien rarement que celte clause de renonciation ne soit pas exigée par le créancier.
Non-seulement avon-snous dit, la renonciation au bénéfice de division peut être expresse, mais elle peut aussi être tacite, ainsi quand les cautions s'obligent solidairement^ elles perdent virtuellement le droit d'invoquer le bénéfice de division (1203) ; autrement le mot solidairement, inséré dans l^acte, serait sans objet ; et il est de principe dans notre droit que : « lorsqu'une clause est susceptible de deux • sens, on doit plutôt l'entendi^e dans celui avec lequel < elle peut avoir quelqu'effet, que dans le sens avec lec quel elle n'en pourrait produire aucun • (1157). Remarquons aussi, en passant, que cela vient fournir un argument puissant en faveur du sysième que nous avons adopté plus haut décidant que le seul fait du cautionnement n'assimilait pas les coGdéjusseurs à des débiteurs solidaires. Mais, suivant nous, cette formule ne serait pas assez forte pour faire perdre en même temps le bénéfice de discussion.
Il en serait autrement» pensons-nous, si la formule em-
ptojée avait été conçue différemment, si par exemple les cautions ont consenti à s'obliger solidairement et à être traitées comme des» débiteurs principaux ; dans ce cas Tarticlc 2021 s'appliquerait certainement; nous savons qu'il décide que dans cette hypothèse le bénéûce de divi^iioQ n'existerait pas non plus, car les mêmes arguments que nous avons fait valoir dans l'espèce précédente s applique^, raient ici.
Nous avons vu que l'article 2042 refuse le bénéGce dé discussion à la caution judiciaire, nous ne trouvons rien dans la loi qui le décide ainsi pour le bénéGce de division; nous pensons que le législateur a adopté cette solution avee intention, puisque surtout il en était autrement dans l'an*' cien droit.
Section II
Entre quelles cautions la division peut-elle être demandée î
Les articles 2025 et 2026, répondant à cette question, disposent que le créancier n'est obligé de diviser son aclioa que si les deux conditions suivantes se trouvent remplies : l"" Les cautions doivent être intervenues pour une même dette et pour un même débiteur ; 2* elles doivent être solvables.
- !<» Les cautions doivent être intervenues pour une même dette et un même débiteur. C'est ce qui existait à RoiÉe pour les cofidéjusseurs ; ainsi pas de di vision |)0S8ibleentce
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une caulioD et le ceiiificaleur qui a garanti la solvabilité de cette dernière ; si le cerlificaleur, en effet, est obligé à la même dette» on ne peut cependant pas dire quMl a cautionné le même débiteur; du reste, si la caution invoquait le bénéfice de division à rencontre du cerlificaleur, elle se verrait opposer par ce dernier l'exception c qnem tenet actio, eumdem agentem repellil exceptio, » Déjà, en droit romain, la caution jouait le rôle de débiteur principal à Pégard du certificateur.
Il n'est, du reste, |)as douteux que si le certificateur vient à être directement actionné, il peut invoquer les ex* cepiions appartenant à la caution; par exemple, s'il existe plusieurs cautions, il peut exiger que les poursuites se divisent entre lui et les autres cautions ; s'il y a pluMeurs certificateurs de la même caution, le bénéfice de division peut avoir lieu entre eux. Cette disposition existait déjà à Rome (i).
De même encore le bénéfice de division ne pourra être invoqué par les cautions de divers codébiteurs solidaires ; car si les cautions ont garanti le paiement de la même dette, elles n'ont pas cependant répondu pour le même dé* biteur; c'était Topinion de Papinien et de Pomponius (2), et Potbier nous apprend que notre ancienne jurisprudence l'avait adoptée.
Ici se présente la question suivante : suffit-il pour que
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le bénéfice de division puisse être invoqué qu'il existe d'autres Gaulions soivâbles relalivemenl à la dette ; n'est-il pas nécessaire, en outre, que le cautionnement ait été donné conjointement?
M. Duranlon pense qu'il est nécessaire que les cautions se soient engagées conjointement pour pouvoir exciper du bénéfice de division ; il s'appuie d'abord sur le texte de l'article 2026 supposant un cautionnement conjointement consenti par les fidéjusseurs, de plus il argumente de ce que la première caution n'a pas dû compter sur la seconde, puisqu'elle n'existait pas encore ; il ajoute que la seconde a pu ne pas connaître la première et ainsi n'a pas dû compter sur le bénéfice de division (1).
L'opinion contraire, soutenue par MM. Delvincourt et Ponsol, nous semble préférable ; ce système repose sur les arguments suivants : l'article 2025 ne dit pas longue plusieurs personnes se sont rendues cautions conjointement d'un même débiteur ; la disposition de cet article plus générale, ne fait aucune distinction entre ceux qui se sont engagés conjointement et successivement ; de plus l'article 2026 ajoute que « néanmoins chacune d'elles peut, à c moins qu\'lle n'ait renoncé au bénéfice de division, t exiger que le créancier divise préalablement son action. ... • Il parait certain que l'adoucissement dont il est ici question s'applique aux cautions dont il est parlé dans l'article 2025. On fait remarquer ensuite que dans l'opinion contraire on s'est mépris sur les motifs qui ont fait introduire le béné-
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fice de division ; ce ta'esl pas que la cautioD ail dû ^mpter sur ce bénéfice, ni sur Tintenlion probable des parties ; c'est une pure faveur spéciale consentie par la loi en vue de rendre le cautionnement moins onéreux. Or, le contrat de caulionnement intervenu par acte séparé, mérite autant de faveur que lorsque les cautions se sont portées garantes dans un seul et même acte (1) ;
2^ Les deux autres cautions doivent être solvables. L^exception de division n^étaut accordée aux cautions qu'à titre de Éaveur, on ne doit pas ôter au créancier la possibilité d'arriver au recouvrement intégral de sa créance.
Nous allons nous demander : i"" quand la caution devra être considérée comme solvable ; 2** à quelle époque sa solvabilité devra is^apprécier ; 3* qui devra prouver l'insolvabilité :
1^ Quand la caution devra-t-elle être considérée comme solvable^ Quand elle présentera des garanties suffisantes pour payer la partie de la dette afférente à son obligation ; on aura égard aux biens fonciers non litigieux, observation faite que la solvabilité de là caution ne devra être appréciée que jusqu'à concurrence de la somme dont elle pourra être appelée à répondre par suite de la division de la dette opérée entre les cautions.
Devrait être également considérée comme solvable une caution insolvable qui fournirait un certificateur sur ta solvabilité duquel il n'existerait aucun doule ; on le décidait ainsi dans noire ancienne jurisprudence.
1. Delvincourt, t. m, p. 360. Ponsot, n» 214. Pont, tome II, n» âlO.
Pothier était d'avis qu'on ne devait pas considérer comme solvable la caution qui serait domiciliée à Tétranger. c Je c ne puis pas opposer l'exception de division si mon cofi- € déjusseur est demeurant hors du royaume, car celte eî- € ception est une grâce que la loi n'accorde qu'autant que • le créancier n'en souffrirait pas trop d'incommodité » (1). Le Code n'ayani pas reproduit cette opinion de Polhief. nous pensons que celte question devra aujourd'hui se résoudre en fait ; les juges devront donc avoir égard surtout aux biens que l'étranger peut posséder en France ; s'il n'en possède pas, ou si les immeubles situés en France sont insuffisants, on aura encore la ressource d'exiger une caution ywrftcafwm solvi (2).
Que décider si les cautions sont engagées sous des modalités diiïérentes ; ainsi les unes sont tenues purement et simplement, tandis que les autres le sont sous condition ou à terme?
L'article 2026 ne faisant aucune distinction, nous pen* sons que la division réclamée par la caution poursuivie doit être prononcée à titre provisoire. Si la condition sous laquelle le cautionnement a été contracté ne se réalise pas, ou si à l'arrivée du terme la caution est insolvable, la divi* sion devra être considérée comme ayant été faite à tort ; alors le créancier, par voie de recours contre les autres cautions ayant profilé du bénéfice de division, pourra se
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faire rembourser par elles les parts de la delte dont elles avaienl été déchargées.
Nous arrivons à une question déjà disculée entre les jurisconsultes romains ; quand il existe plusieurs cautions conjointes, si Tune d'entre elles peut faire annuler son engagement pour cause de minorité ou défaut d'autorisation, les autres cautions valablement tenues pourront-elles invoquer le bénéfice de division relativement à la caution dont l'engagement est rescindable ? Des auteurs ont soutenu qu'on ne devait tenir aucun compte de cet engagement puisqu'il est annulable ; en effet, si le créancier a exigé l'adjonction de nouvelles cautions, c'est qu'il ne se trouvait pas assez couvert par la caution dont l'obligation était annulable ; décider autrement serait tromper son espoir et changer les termes du contrat (i).
Ce système ne nous parait pas admissible, car l'obligation de l'incapable existe lant que la nullité de l'engagement n'a pas été prononcée ; mais, de même que dans l'espèce précédente, nous pensons que la division ne devra être ordonnée que provisoirement; dans le cas où l'inca* pable ferait annuler son obligation, le créancier aurait le droit de recourir contre les autres cautions qui auraient profité du bénéfice de division (2).
Bien entendu il ne s'agit dans l'espèce précédente que d'une nullité relative ; en cas de nullité absolue, la division
i. Tioplotig,ho«^i3cl2U.
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ne devrait pns être prononcée, même à litre provisoire, il est à peine besoin de l'indiquer.
T A quelle époque la solvabilité de la caution doit-elle s'apprécier? Dans un premier système on propose de corriger le texte du deuxième alinéa de l'article 2026 décidant que c'est • dans le temps où une des cautions a fait pro* c noncer la division que la solvabilité doit s'apprécier. »
On srbslitua à ce texte si clair la variante suivante, c Dans le temps ou l'une des cautions a demandé la division. » Agir ainsi, dit-on, c'est obéir aux principes et à l'équilé ; chez nous en effet, les jugements sont déclaratifs de droits et non pas attributifs; de plus il semble conforme à l'équité de mettre à la charge du créancier les insolvabilités survenues depuis le jour où la demande a été faite ; décider autrement serait encourager l'esprit de procédure en intéressant le créancier à multiplier les mauvaises chicanes. Enfin on invoque l'opinion de Pothier (i). c Si « mon cofidéjusseur était solvable, lors de la contestation € en cause^ décide cet auteur, et que l'action du créan- € cier ait été divisée entre lui et moi, quoique par la suite» c depuis la contestation en cause il soit devenu insolvable. € le créancier ne pourra plus revenir contre moi pour sa part (2). .
Dans un second système qui nous paraît préférable, on s'en tient rigoureusement au texte de l'article ; les rédacteurs du Gode ont, en effet, enpioyé de parti pris les
Pothier, 06%., 42t
2 Ponsol, n« 124.
expresdioDs que doqs trouvons dan$ le texte de l'article ; ils ont suivi Polhier, en l'abrégeant seulement ; nous reproduisons les parties essentielles du passage auquel nous faisons allusion (1) ; f L'e(fet du bénéfice de division est de
4 (aire proponcer par )e juge la division Avant que
f cette division de la dette ait été prononcée par le juge
€ chacun des fidéjusseurs est véritablement débiteur du « total de la dette. > Mais comment expliquer lanlinomie qui parait exister entre ce texte et celui dont l'opinion contraire se fait une arme ; c'est que Pothier au n"" 421 de son traité, se contente de traduire un texte de Papinien ; or, les effets rigoureux de la litis contestatio du système formulaire n'ont passé ni dans notre droit actuel, ni même dans notre ancienne jurisprudence. Nous ne faisons pas du reste» difficulté pour reconnaître que le législateur en introduisant les mots dont il s'est servi, dans notre article, s'est écarté du droit commun en refusant le caractère déclaratif au jugement à intervenir dans l'espèce ; cependant la division n'existe pas de droit ; jusqu'au jugement qui la prononce les cautions sont tenues, chacune pour le tout. En agissant ainsi le législateur a de plus obéi à l'équité ; car il ne faut pas oublier que le bénéfice de division est une faveur pour la caution ; en suivant le système contraire il serait à craindre que celte faveur dégénérât en abus ; en mettant à la charge du créancier les insolvabilités survenues depuis la proqonciation du jugement, le législateur
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s'^si montré suffisamment soigneux des intéfâts des ç^\h
tiODS(i).
3"" Qui deyra prouver Tinsolvabilité de U cautioA. En cas de contests^tion entre la caution poursqivie çt le créancier, Polhier nous apprend que la preuve incowhait au créancier dans noire ancienne jurisprudence (2) : Les € cofidèjusseurs sonl censés solvablea. ? Le Code est resté muet sur celle question; nous croyons que l'opinioi^ ^e Polhier doit encore aujourd'hui être suivie. LVliçle 2026 qui accorde le droit d'invoquer le bénéfice de division 1^ la caution, le fait sans condition ; donc la preuve préalable de la solvabiliié n'est pas nécessaire pour que les autres cautions soient admises à invoquer le bénéQce de division ; ce serait ajouter à la loi que de leur imposer cette preuve; la solvabilité est, en effet, le fait ordinaire'; le créancier qui invoque Tinsolvabilité d'une des cautions doit apporter la preuve de ce qu'il avance, csir il se fonde sur un fait exceptionnel ; dans ce cas la division de la dette ne devait être accordée qu'à litre provisoire ; si les biens de la caution sur la solvabilité de laquelle le créancier avait des doutes n'étaient pas suffisants pour acquitter \^ part ^@ h dette mise à sa charge, ]a créancjpr devrait avoir son recours contre les autres cautions ayant profité de la division.
Si maintenant nous supposons qu'une des cautions ait payé la totalité de la dette sans invoquer la division, il nous paraît découler de l'article 2025 qu'elle ne pourra
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répéter Texcédanl contre le créancier, elle n'est pas, en effet, dans les conditions voulues pour prétendre qu'elle a payé indûment puisqu'elle était tenue de toute la dette.
Quid juris si une caution ayant déjà payé la dette, en partie, sans invoquer la division, use de ce droit quand le créancier la poursuit pour le restant de la somme restant due ; lui serat-il permis d'imputer sur la somme restant à payer celle qu'elle a précédemment versée entre les mains du créancier? Papinien, suivant la rigueur des principes, avait décidé la négative. Pothier nous apprend que cette décision n'avait pas été suivie dans notre ancienne jurisprudence : « Il a été trouvé plus équitable d'accorder au c fidéjusseur la faculté d'imputer sur la part de la dette c dont il est tenu ce qu'il a déjà payé et de ne l'obliger à c payer que le surplus du total de la dette > (i). Nous pensons que cette solution devrait encore êlre suivie aujourd'hui dans le silence de la loi.
Section III
A quelle époque et à quelles conditions la cautioip doit opposer ce bénéfice.
La caution qui veut user du bénéfice de division doit faire une réquisition spéciale à ce sujet, le juge n'ayant pas le droit de suppléer d'oflSce ce moyen, qui e^t une faveur et non un droit, comme nous l'avons déjà fait
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remarquer. Il existe du resle, des hypothèses où il n'est pas de l'intérêt de la caution d'invoquer ce bénéfice de division ; supposons, par exemple, deux cautions dont l'une est notoirement insolvable en requérant le bénéfice de division, la caution solvable n'obliendrail d'autre résultat que de voir augmenter les frais à sa charge.
Le législaleur ne dit pas, comme il l'a fait pour le bénéfice de dicussion, que la caution doit invoquer le bénéfice de division sur. les premières poursuites dirigées contre elle; Pothier nous donne le motif de cette différence. « Celte exception tient plus des exceptions péremploires « que des dilatoires, puisqu'elle tend à exclure entièrement « l'action du créancier contre celui qui l'oppose pour les « part de ses cofidéjusseurs • (l). On s'appuyait aussi dans notre ancien droit sur le liv. 10^ ^Sde fid., au Code, mal interprété : t Ut.... dividatur actio inter eo$ qui € solvendo sunt, ante condemnationem ex ordine solet « postulari. »
Dans la discussion des articles du Code nous ne trouvons rien qui nous indique que le législateur ait voulu s'éloigner de la doctrine de Pothier et de celle de la majorité des auteurs de notre ancien droit ; aussi décideronsnous que le bénéfice de division peut être proposé en tout étal de cause ; il suffira de Tinvoquer avant un jugement rendu contre la caution en dernier ressort ou passé en force de chose jugée portant condamnation de payer la totalité de la dette; si, en effet, la caution faisait appel, le jugement
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- *30rendu ep première instance serait anéanti et les droits de la caution demeureraient intacts ; d'où nous sommes amenés à décider que la caution, en appel, pourrait invoquer le bénéfice de division.
Nous ferons remarquer, d'ailleurs, qu'il n'est pas à craindre que la caution tarde trop longtemps à invoquer le bénéfice de division ; car, plus elle attendra, plus elle courra le risque de mettre à sa charge l'insolvabilité de ses autres co'fidéjusseurs; son intérêt personnel est donc trop engagé pour que nous puissions douter de sa diligence.
Quid juris si le créancier agit contre la caution directement en vertu d'un titre exécutoire sans recourir aux voies judiciaires? M. Duranlon décide que dans cette hypothèse la caution ne pourrait pas invoquer le bénéfice de division après la vente de ses biens, • parce que ce serait jeter le f créancier dans des longueurs maintenant sans objet utile % pour la caution elle-même (i), »
Nous n'acceptons pas cette opinion ; à notre avis tant que la caution n'a pas payé la totalité de la dette, ou qu'elle n'a pas renoncé au bénéfice de division, elle peut demander à ne payer que jusqu'à concurrence de la part de la dette dont elle a répondu.
Nous ne trouvons pas sur ce sujet d'assimilation à faire entre le bénéfice de discussion et le bénéfice de division ; quand la caution oppose le bénéfice de division, ce n'est pas pour échapper aux poursuites dirigées contre elle ; même quand elle laisse saisir et vendre ses biens sans invo-
i. Duranton, t. XVHI, n» 348.
quer te bëpéfice ()p division, on ne peut Tacon^F de négligence, car elle ne mettrait pas fin aux poursuite» en invoquant cette exceplioni à moins qu'elle ne payât réellement la part de la dette qui \^ concerne, ce qui lui ^era couvent difBcile.
Nous remarquerons aussi qu'il n'est pas exact dq dire que le créancier ait perdu son temps, car il eût toujours été obligé d'accomplir les mêmes poursuites ; qu'il s'agisse, en effet, d'une simple fraction ou de la totalité de la d^tte, il faut employer les mômes moyeqs quapd il s'agit d'obtenir un paiement forcé.
En6n oq ne peut admettre que la caution , après 1% vente de ses biens, ne soit pas intéressée à invoquer le béné6ce de division ; en effet il lui importe beaucoup de pe payer que jusqu'à concurrence de la dette dont elle a répondu. Si elle paie la totalité de la dette, il faudra qu'elle exerce son recours contre les autres cautions pour rentrer dans l'argent qu'elle a déboursé, elle s'expose ain^i à supporter leur insolvabilité arrivée depuis le paiement fait par elle ; si au contraire, se montrant plus circonspecte, la caution ne paie que sa part dans la dette, les risques d'insolvabilité future des autres cautions sont à la charge du créancier (i).
Nous avons vu au début de cette troisième section que pour pouvoir user du bénéfice de division, la caution était obligée de faire une réquisition spéciale aux termes de l'article 20^6. Pourra-t-elle faire cette réquisition avant
1. Voir en ca sep^ : Uui^l, tt n* 333. -- P. Fon|> t. m SOI, — foi^ot, B* 322. — Troplong, n* 296.
toute demande judiciaFre ou exlra-judiciaire dirigée contre elle par le créancier ?
A notre avis, tant que le créancier ne poursuit pas les cautions pour obtenir paiement, aucune d'entre elles ne peut l'obliger à recevoir un paiement partiel ; car la dette à laquelle plusieurs cautions ont accédé ne se divise pas de plein droil enire elles ; c'est ce que Doneau a très bien indiqué. « Dividitur ohligatio inter plures fidejussores per « exceptionem duntaxat, non ipso jure » (1). Les cautions ont seulement le droit d'invoquer l'exception de division quand elles sont poursuivies par le créancier, t La dette « jusqu'à ce temps, écrivait Polhier, n'étant pas encore « divisée, c'est une conséquence que le créancier ne puisse « être tenu de la recevoir pour partie (2). »
Chabot a reproduit en partie ces idées au Tribunat, et si les rédacteurs du Code eussent voulu s'écarter sur ce point de notre ancien droit, ils l'auf^aienl indfqué. Si la caution pouvait forcer le créancier à recevoir divisément sa part avant les poursuites exercées contre elle, cela occasionnerait souvent un grand préjudice à ce créancier ; il faut laissera ce dernier la faculté de demander le paiement intégral de la dette au débiteur principal ou même aux autres cautions, qui ont peut-être renoncé au béné6ce de division, ou qui ne l'invoqueront pas.
Dumoulin allait même plus loin, il enseignait qu'aucune caution ne pourrait se libérer envers le créancier n'ayant
i, Doneau. Opéra, t. IX, sur la loi 3 au Code defidej., p. 1317, n» 2. •i. Polhier. Qblig., n" 535. •
pâs comniencé les poursuites, même si elles avaient limité l'obligation de chacnne jusqu'à concurrence d'une certaine quotité de la dette principale. Prenons un exemple : trois cautions ont accéJé à l'obligation principale avec cette condition spéciale que chacune d'elles ne serait tenue que jusqu'à concurrence du tiers de la dette ; dans celte hypothèse Dumoulin décide qu'aucune des cautions ne peut offrir au créancier non poursuivant, le tiers de la dette, bien qu'aucune d'elles ne puisse être forcée de payer une somme supérieure; la raison qu'il en donne, c'est que l'obligation des cautions ne doit pas porter indirectement atteinte à l'obligation principale et la rendre payable par partie avant qu'elle soit divisée (l).
Nous croyons avec Potheir que Dumoulin va trop loin dans cette hypothèse ; car la caution ne devant qu'un tiers de la dette, aux termes de son engagement primitif, doit avoir la faculté de se libérer en payant ce tiers ; elle n'offre pas un paiement partiel, ce qui serait contraire aux principes de notre droit, mais bien un paiement intégral, quant à ce qui la concerne.
Enfin nous déciderons, en terminant, que la caution n'a pas besoin de faire l'avance des frais pour invoquer le bénéfjce de division comme cela a lieu, cependant, pour le bénéfice de discussion, ainsi que nous l'avons vu précédemment ; tout en regrettant que le législateur ait pris une telle décision dans l'article 2023, nous avons dû nous incliner devant le texte formel de la loi.
Merlin. Tract, de div, et ind, pan, 2, n
Au contraire, qoaDt au bénéfice de division, ie l^slateur n'a nulle part dans le Code exigé l'avance des frais ; il avait du reste, de puissants motifs pour agir ainsi ; l'exception de discussion est, en effet, plutôt dilatoire que péremp* toire, comme nous le faisions remarquer plus haut ; elle a lieu uniquement dans l'intérêt de la caution à laquelle elle ne procure qu'un simple délai pour ie paiement si la discussion n'aboutit pas au résultat désiré ; autrement elle ne détruit nullement ni la demande du créancier, ni l'engagement de la caution. Dans ces conditions Tusage du bénéfice de discussion n'étant profitable qu'à la caution, le législateur a cru devoir lui imposer l'obligation d'avancer des frais qui seront faits dans son seul intérêt.
La situation est toute différente pour le bénéfice de division ; c'est une exception véritablement pércmptoire ; le créancier n'a plus qu'une action limitée à la part virile de la caution qui use de son droit ; en effet, à compter du jour où elle a déclaré vouloir invoquer le bénéfice de division, les poursuites dirigées contre les autres cautions remplissant les conditions exigées parla loi, ne peuvent nullement l'intéresser. Dans quel but alors le législateur eût-il imposé à la caution ^obligation d'avancer les frais nécessaires à des poursuites qui ne peuvent profiter qu'au créancier? Aussi le législateur s'est-il bien gardé de tomber dan$ un pareil non sens.
i. p. Pont, tome % n* 197. ^ Laurent, tome 18» n* Sil — Dalloc, cêêU, n* S18.
SECtlON IV
Des effets dn bénéfice de div%sio)i.
Nous avons à étudier dans celle section les effets de la division : 1^ quand elle est requise par la caution ellemême ; 2!" quand elle est consentie spontanément par le créancier.
1* Effets de îa division requise par la caution ellemême. — Elle a pour effet principal de délier les cofidéjusseurs de celte responsabilité collective qui pèse sur eux en vertu de l'arlicle 2025, jusqu^au moment où elle est prononcée par jugement, ainsi que nous avons cherché à le démontrer plus haut ; à partir de cette époque^ chaque caution ne doit que la part de la delte principale jusqu'à concurrence de laquelle elle se trouve engagée, les risques de la solvabililé des autres cautions, qui élaienl à sa charge, passent au créancier ; cet effet capital du bénéfice de division est ainsi indiqué dans le deuxième alinéa de Tarticle 2026 du Code civil : • Lorsque dans le temps où une c caution a fait prononcer la division, il y en avait d'insol-
< vables, cette caution est tenue proporlionnellement de c ces insolvabilités, mais elle ne peut plus être recherchée
< à raison des insolvabilités survenues depuis la division, i C'est une nouvelle grande différence avec le bénéfice de discussion, le motiî est encore celui que nous avons indi*
que quand nous avons essayé de démontrer que la caution qui requérait lo bénéfice de division, n'était pas tenue d'avancer les Irais ; en effet, l'exception de division est péremploire ; dès que la caution se trouve dans les conditions voulues pour l'invoquer, et qu'elle use de son droit, Taciion du créancier contre la caution^ relativement aux parts des autres cofidéjusseurs, se trouve périmée de plein droit. Ce résultat peut être fort dur pour le créancier, si l'insolvabilité est survenue quelques jours après que la division a été prononcée, mais le texte de la loi est absolument formel; la seule condition pour que ces effets se produisent, c'est qu'au moment où la division est prononcée, les cofidéjusseurs soient solvables.
Qu'il nous soit cependant permis de faire observer que si la loi était encore à faire sur ce sujet, il serait plus conforme aux véritables principes de mettre à la charge de la caution les insolvabilités survenues même depuis la prononciation du jugement. En effet, la décision prise par le législateur nous parait faire antinomie avec h principe posé dans l'article 2025 d'après lequel chacune des cautions est obligée à toute la dette ; ceci étant admis, je pense que tout en accordant le bénéfice de division aux cautions, on n'aurait dû le faire qu'à la condition de répondre du paiement intégral de la dette, on eût accordé ainsi aux cautions une faveur suffisante, puisqu'en outre des délais dont le créancier aurait à souffrir, ce dernier se verrait obligé à recevoir des paiements partiels.
2^ Effets de la division consefitie spontanèmenl par le
créancier. — Le principe sur lequel est fondée Tobligalion à toute la délie de chacune des cautions jusqu'au jour du jugement prononçant la division étanl absolument en faveur du créancier, il est de toute évidence qu'il peut renoncer à se prévaloir des avantages que le législateur lui a accordés en cette matière ; il peut donc restreindre sa demande à la part que chacune des cautions a dans la dette principale; non-seulement cette renonciation pourra être expresse, elle pourra même être tacite.
Pas de difficulté pour la renonciation expresse; il suffit que les termes de l'acte duquel on prétend la faire résulter soient suffisamment précis.
Quant à la renonciation tacite la question est plus délicate; selon nous on devra l'induire de tout acte par lequel le créancier aura manifesté le dessein de ne demander à chacune des cautions que sa part virile dans la dette. L'article 2027 vient nous donner notamment un exemple de renonciation tacite ; il est ainsi conçu : < Le créancier a c divisé lui-même et volontairement son action, il ne peut € revenir contre cette division^ quoiqu^il y eût, même anc térieurement au temps où il l'a ainsi consentie, des cau- . c tions insolvables. > f
Le point capital de cet article est qu'il décide que la division faite par le créancier doit être volontairement consentie. Pour qu'il y ait division volontaire dans ce sens, suffira* t^l que le créancier ait poursuivi une des cautions pour sa part ou bien faudra-t-il que la caution ait acquiescé
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à la demaDde ou qu'il inlervienne contre elle un jugement de condamnation ?
Dans un premier système soutenu par M. Troplong, on applique le principe ayant inspiré l'article 1211 aux termes duquel le créancier ne doit pas être présumé remettre la solidarité au débiteur « par la simple demande qu^il forme
< conire Fun des codébiteurs solidaires pour sa part» si
< celui. ci n'a pu acquiescer à la demande, ou s'il n'est pas c intervenu un jugement de condamnation. > D'où l'un a conclu que si ces conditions sont indispensables pour qu'il y ait remise de la solidarité, il faut les exiger des cofidéjusseurs qui, dilon, sont tenus in solidnm (1).
Nous n'iidopterons pas ce sysième. Nous pensons que Tarlicle 20i7 quand il a parlé de la division volontaire entre les cautions, a voulu décider que la division serait accomplie par le seul fait de la demande, sans qu'il soit nécessaire d'acquiescement à la demande, ou dejugemenl, il nous paraît ressortir clairement de cet article 20^7 que lorsque le créancier a divisé son action contre une des cautions, il se trouve lié définitivement et ne peut par des conclusions nouvelles demander la totalité de la dette à cette caution ; du reste la similitude que le système précédent prétend trouver entre l'article 1211 et l'article 2027 n'existe pas ; les cautions tenues en principe, du total de la dette, ne sont pas des débiteurs solidaires, nous avons du moins essayé de le démontrer ; ceci admis nous remarquons que l'article 121 1 est absolument spécial aux débiteurs solidaires ;
i. Troplong. Caut. n<» 319.
Tarticle 2027, au contraire étant écrit en faveur des eaulions, Ton ne doit pas s'étonner qu'elles soient traitées plus favorablement par les débiteurs solidaires. Nous remarquerons au surplus que le législateur en agissant ainsi, a fait une sorte de retour au droit commun. En effet, étant admis que les cautions sont des débiteurs non solidaires, si le législaleur n'en a pas décidé autrement, par un texte formel que nous avons précédemment étudié, la division devrait être de droit entre chacune des cautions. Voulant se rapprocher des principes ordinaires, dans l'espèce prévue par l'artirlc 2027, le Code décide que le seul fait d'avoir attaqué divisémenl la caution implique de la part du créancier la volonté de revenir à la division de droite qui devrait exister entre les colidéju^seurs.
Bien entendu pour qu'il en soit ainsi il ne faut pas que les cautions se soient enj»agées solidairement entre elles par une clause spéciale ; dans ce dernier cas, ce serait FarticlÈ 1211 qu'il faudrait appliquer, cette clause ne leur fait pas prendre la qualité de cautions, elle ne leur enlève que les avantages qui sont contraires aux principes admis en ma^ tière de solidarité, sans toucher aux autres avantages auxquels les cautions ont droit.
Celte différence est, du reste, facile à justifier. Quand le créancier actionne pour sa part seulement une des cautions qui peut user du bénéfice de division, il fait spontanément une chose à laquelle la caution pourrait le contraindre ; au contraire, quand le créancier a stipulé par une clause de solidarité la renonciation au bénéfice de division, iliaut né*
cessairemeut uo acte bien positif pour faire présumer qu'il a renoncé à un droit qu'il s'était spécialement attribué (1).
De même nous déciderions que le fait seul d'avoir actionné l'une des cautions pour sa pari, ne saurait pis faire considérer le créancier comme ayant renoncé volontairement à la division entre les cautions pour ce qui reste dû ; pour que ce résultat fût obtenu, il serait nécessaire que le créancier ait demandé sa part à chacune des cautions. Gela nous paratt résulter de l'article 20i7, qui le décide ainsi seulement pour le cas où le créancier a volontairement divisé son action ; les termes absolument généraux de cet article nous paraissent ne pouvoir s'appliquer qu'à une demande faite soit contre toutes les cautions, soit contre toutes, moins une. Il y a, au surpins, dans cette espèce, les mêmes raisons qui dans une espèce analogue ont porté le législateur à écrire l'article 1210 dont voici le texte : < Le créancier qui € consent à la division de la dette à l'égard de l'un des co« < débiteurs, conserve son action solidaire contre les autres, c mais sous la déduction de la part du débiteur qu'il a déc chargé de la solidarité (2). i
En outre de ces nombreux avantages la division volontaire épargne de nombreux frais de procédure aux cautions ; il eût été même peut-être plus sage de ne lui demander que ce dernier résultat ; car le créancier exposé à prendre à sa charge le préjudice pouvant résulter de l'incapacité et de l'insolvabilité même antérieure des autres cautions»
1. Ponsot, 126. — P. Pont, tome II, n» 219. — Laurent, tome 28, n« 226. 1. Paul Pont. Tome II, n* 281;
se monirera 1res circonspect sur l'emploi d'un moyen qui peut devenir aussi désastreux pour lui ; aussi, en feuilletant les recueils de jurisprudence, ne trouvons-nous aucune décision rendue sur cet article 2027, ce qui nous porte à penser que le moyen préconisé par lui est peu entré dans nos mœurs.
BÉNÉFICE DE SUBROGATION
Aux termes des articles 2028, 2029 et 2030 de notre Gode civil Jâ caution qui a payé au nom du débiteur principal acquiert contre ce dernier non seulement une action personnelle née du contrat le mandat ou de gestion d^affaires, mais aussi l'action même du créancier désintéressé.
En droit sirict, et à défaut de ces lextrs précis, les principes ordinaires de notre droit ne nous eussent pas permis de le décider ainsi ; en eiïet, la caution qui paie semble devoir éleindre la detle du débileur principal, sauf recours ultérieur en indemnité contre ce dernier. A Rome, nous avons vu qu'on le décidait ainsi, en théorie au moins, car on avait cherché un moyen détourné de concilier cette conséquence rigoureuse avec l'équité ; on avait recours à l'idée d'une vente 6ctive à l'aide de laquelle les droits et actions appartenant au créancier passaient à la caution à condition qu'elle le demandât avant d'avoir payé. Notre ancien droit suivit sur ces points les errements du droit Romain • Charles Dumoulin, dans les magistrales leçons qu'il fit à Dôle vers le milieu du xvi" siècle, fut le premier à réagir contre cette théorie ; il soutint que le co-débileur et la caution ainsi que tous ceux qui payaient ce qu'ils de-
vaieDl avec d^autres oa pour d'autres, étaient, en payant, subrogés de plein droit, noéme quand ils n'avaient pas stipulé celte subrogation, nul ne devant être présumé négliger ses droits et y renoncer : c Et ipso quod habet jus petendi c cessionem actionum primitivarum vel de hoc excipiendi « solvendo simpîiciier, censetur tacite pacisci de omni « qUo jure... Semper inest tacitum pactum cum hoc fil de « natura actus (l). > Après avoir émis cette proposition contraire à la doctrine universelle des docteurs, il eut le tort de chercher à la soutenir en invoquant des lois romaines dont il torturait le texte (2). Aussi celte doctrine ne fut*elle pas acceptée, c On ne peut, disait Kenusson, acqué- « rir les droits d'aulrui sans avoir eu la volonté de les ac- « quérir : n'acquiert qui no veut. Comment est-ce donc < que les droits et actions du créancier passeraient en la c personne du fîdéjusseur si h AJéjusseur n'a pas eu la t pensée de les acquérir, et s'il n'a pas r 'quis vt sti^julé c la subrogation (3). > Rousseau de Lacombe et Polhier étaient du même avis (4). Le seul droit des caulionsetdes codébiteurs solidaires était donc de requérir la subrogation, aucune présomption légale n'exislant pour suppléer à cette manifestation de volonië exigée par la loi. La Cour de
1. Molin, opéra, tome IH. Prima lectio dolana, n« 23, page 31)1.
"2, Notamment la loi 76 au Dig., De solulionibus, la loi 1 au Dig;., De tutelœ et ralhnibui distrattendis ; la loi 39 au Dig., De fidejmsioribui, et enfin la loi H au Code, De fi'I^U8$oribu$.
Renusson. Des tubrog., chap. IX, n» 8, page
4. Recueil dejuris. civile des pays de droit écrit et coutumier, 2* partie. Subroy. n« 10, page 220. Poth. Oblig, n« 280.
cassation adopta celte théorie dans ud arrêt reoda sur une espèce ayant son origine antérieurement à la publication du Code civil (!)•
Il n'en faut pas moins savoir grand gré au savant jurisconsulte Dumoulin d'avoir montré au législateur la voie dans ^quelle il devait s'engager ; il eut seulement le tort de vouloir faire considérer comme loi établie une opinion conforme à l'équité, mais contraire au texte des lois alors existantes. Aussi les rédacteurs du Gode ont-ils bien fait de convertir en loi la doctrine de Dumoulin ; ils ont même été plus loin que le savant docteur du xvi* siècle ; tandis que celui-ci supposait une cession, au moins tacite, avant ou après paiement, nos législateurs ont attribué de plein droit à la caution les droits et actions du crèancif'r par le seul fait du paiement* Ces idées ont été exprimées en partie par Bigot-Préameneu dans l'exposé des motifs du titre des contrats et obligations : c Quant à la subrogation de plein droit, elle a lieu dans tous les cas où un codébiteur, une caution et en général tous ceux qui étaient tenus avec d'autres ou pour d'autres au paiement de la dette, avaient intérêt à s'acquitter. L'équité ne permettrait pas de se prévaloir de ce qu'ils n'ont pas requis la subrogation : ils en avaient le droit; il ne peut élre présumé ni que le créancier qui eût dû consentir à la subrogation s'il en eût éié requis, ait eu l'intention de ne pas mettre celui qui paie, en état d'exercer son recours, ni que le
Sirey, 1808,1, 4M
f débiteur ait renoncé à ua droit aussi important (1). > C'est dans cet ordr.3 d'idées qu'a été écrit le paragraphe troisième de Tarticle 1251 où il est dit que la subrogation a lieu de plein droit c au profit de celui qui, étant tenu « avec d'autres ou pour d'autres au paiement de la dette • avait intérêt à l'acquitter. » LVlicle 2027 vient reproduire la même idée : « La caution qui a payé la datte est < subrogée à tous les droits qu'avait le créancier contre le « débiteur. > La rédaction de ce dernier article est moins heureuse que celle de l'article 1251 ; il semblerait résulter, en effet, du texte de cet article 2027 que la caution est seulement subrogée dans les droits que le créancier peut avoir contre le débiteur principal, or il est certain que quand la caution a payé, elle peut exercer tous les droits et actions du créancier, et jouir de toutes les sûretés réelles ou personnelles consistant en un gage, une hypothèque^ ou un recours contre un autre débiteur solidaire ou une autre caution. Il faut donc compléter par l'article 1251 ce que l'article 2027 peut présenter d'inexact.
Nous ne dirons qu'un mot d'une question un peu en dehors de notre sujet. Des auteurs ont enseigné que la subrogation conventionnelle ou légale n'attribuait à la caution subrogée que les hypothèques, privilèges, ou cautionnement garantissant la créance primitive qui était définitivement éteinte par le fait du paiement opéré par la caution ; cette dernière, dans ce système, ne peut donc agir que par l'action personnelle du mandat ou de gestion d'affaires
Fenet, t. Xm, p
qu'elle a de sod chef, la subrogalioQ n'ayant pour effet que de rattacher les garanties de Tancienne créance (l).
Ce système nous parait contraire à l'historique de la matière, au but que le législateur s'est proposé et aux textes du Gode civil traitant de la subrogation, tels que les articles 874, 1250 et 2029 G. c, qui considèrent la créance primitive comme continuant à exister au pro&t de la caution subrogée qui peut exercer tous les droits ayant appartenu au créancier qu'elle a désintéressé (2).
Section I
Effets de la subrogation dans les rapports du créancier et de la caution.
La cession d'actions en droit romain et dans notre ancien droit avait pour principe Téquité qui ne permettait pas au créancier payé par la caution de retenir les actions qui pouvaient être utiles à cette dernière ; mais il fallait pour qu'il en fût ainsi que le créancier n'en éprouvât aucun préjudice; c'est ce qu'exprimait le vieux brocard cité par Dumoulin: nemo contra se subrogasse videtur (3). Les rédacteurs du Gode ont reproduit ce principe dans l'article 1252 ainsi conçu t la subrogation ne peut nuire au
i. Marcadé, IV, n«» 712 et suiv.
Dumoulin. De usurh quest., 89, n
~ 147 — c créancier lorsquMl n'a été payé qa'en partie ; en ce cas « il peul exercer ses droits pour ce qui lui reste dû par « préféreoce à celui dont il n'a reçu qu'un paiement par- « liel ». Cette règle s'applique à toute espèce de subrogation. Bien entendu» s'il existait plusieurs créances distinctes dues au même créancier par le même débiteur, ce droit de préférence ne s'exercerait pas pour les créances résultant d'un autre titre. Le tempérament a été consacré par la cour de cassation dans un arrêt du 27 novembre 1832 (1).
L'article 544 du Code de commerce deuxième alinéa, contient une prescription qui semble contraire au principe consacré par l'article 1252 du Code civil; il est ainsi conçu : t Le co-obligé ou la caution qui aura fait le paie- « ment partiel sera compris dans la même masse pour tout < ce qu'il aura payé à la décîîarge du failli. >
Nous pen>ons qu'il est possible de concilier ces deux textes ; en effet, le créancier qui a reçu son dividende dans la masse a été payé en monnaie de faillite ; il a doqc reçu tout ce à quoi il pouvait prétendre ; il ne peut se présenter pour la part duc à sa caution et pour la somme qui lui est due à l'ouverture de la faillite. Il y aura une légère perte pour le créancier, occasionnée par le fait de la caution qui diminuera quelque peu le dividende du créancier ; mais il faut observer que cette perte^ se répartissant sur la masse des créanciers, l'atteint peu lui-même, puisqu'il reste créancier personnel de la caution jusqu'au paiement total,
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et qu'il a, en tait^ intérêt à voir le patrimoine de cette der-^ nière s'accroître (1)/
Bien entendu, si la caution n'a rien payé, on ne l'ad-^ mettra pas dans la masse ; le créancier se présentera pour loucher un dividende proportionnel au total de sa créance. La Cour de Paris a décidé notamment dans un arrêt rendu le 2 juin 1853 que la femme ne devait pa> être admise à la masse en raison des obligations qu'elle a contractées en cautionnant son mari, si elle n'a fait aucun paiement effectif.
Section II
Du recours de la caution contre les débiteurs.
Le Gode a donné à la caution diverses actions dont l'objet est de la garantir contre les suites du cautionnement. La caution a, en premier lieu, une action personnelle mandati ou negotiorum gestorum pour se faire indemniser de ce qu'elle aura été contrainte de payer à Toccasion de son obligation, soit que le cautionnement ait été donné au su du débiteur, soit qu'il ait été donné à son insu. En second lieu, la caution est subrogée dans les droits du créancier, si l'action de ce dernier était entourée de plus de garanties que l'action personnelle de la caution. Enfin dans cer-
.1. Bravard Veyrières et Démangeât. Droit corn., X, V, p. 610, et Renouard, De» faiUUes, t. U, p. 187.
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taines hypothèses, la caotion a le droit d'agir, non plus pour demander la réparation d'ua préjudice éprouvé, mais pour être garantie contre un préjudice éventuel. Les diverses actions de la caution vont faire Tobjet de trois paragraphes spéciaux.
I 1 . — De r action personnelle mandat! ou negotiorum
gestorum.
Aux termes de l'article 2028 : « la caution qui a payé c a un recours contre le débiteur principal, soit que le eauc tionnement ait été donné au su ou à Tinsu du débiteur. » Si c'est au su du débiteur que l'obligation de la caution a été contractée, l'action mandait existe au profit de la caution, que le consentement du débiteur ait été exprès ou tacite. Si c'est à l'insu du débiteur, il ne peut plus être question d'action mandati, puisqu'il n'y a pas concours des consentements du débiteur et du créancier ; il se forme, dans l'espèce, un quasi-contrat de gestion d'affaires (i). Ces deux actions produisent le même effet, sauf une exception ; c'est que la caution en invoquant l'action negotiorum gestorum devra démontrer préalablement que la dépense a été utile.
Quidy si le cautionnement a eu lieu malgré le débiteur ? Ce cas ne se présentera guère en pratique ; la caution n'aurait dans ce cas ni l'action de mandat, ni l'action de ges*
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tion d'affaires ; on pourra peut-être lui accorder une action ulile de in rem verso, bien qu'il soit anormal de voir un tiers se mêler des affaires d'autrui malgré lui. Il n'aura donc droit qu'à ses déboursés ; la prescriplion de la dette continuera à courir contre lui ; au contraire, dans l'action de mandat ou de gestion d'affaires, l'action ne se prescrit que par trente ans à compter du paiement (l).
L'article 2028 détermine ensuite l'étendue de cette action : € Ce recours a lieu tant pour le principal que pour c les intérêts et les frais ; néanmoins, la caution n'a de c recours que pour les frais par elle fails depuis qu'elle a € dénoncé au débiteur principal les poursuites dirigées € contre elle. Elle a aussi recours pour lesdommagesinlé- € rets, s'il y a lieu. > Nous allons reprendre séparément ces différents points.
!• Pour le principal. — La caution ne pourra recourir que jusqu'à concurrence de la somme qu'elle a réellement payée, car il est de l'essence du cautionnement d'être un office d'ami et non une spéculation ; il faudrait pour le dé* ciJer autrement qu'il résultât clairement de la quitiance délivrée par le créaricier que ce dernier a voulu faire une libéralité à la caution pour la somme qu'il n'a pas exigée d'elle. Du reste, peu importe que la caution ait éteint la dette du débiteur, soit par compensation, soit par novation, soit par un paiement. Le principe de l'action du créancier existe dans le fait même d'avoir procuré la libération du débiteur.
. 1. Mourlon. Subrog , p. 417.
2<> Pour les intérêts. — Il faut d'abord se fixer sur le sens du mol intérêts. S'il s^agit des intérêts produits par la dette principale au créancier et que la caution a payés en même temps que le capital, nulle distinction n'est à faire quant à la caution ; c'est pour elle une dette principale qu'elle a acquittée. C'est ce qu'a décidé la Cour de Toulouse dans un arrêt du 4 février 1829 (1).
3*^ Pour les frais. — La caution a son recours pour les frais qu'elle a été obligée de supporter sans qu'elle ait aucune faute à se reprocher. Il peut exister deux sortes de frais : ceux que le créancier a laits contre le débiteur principal et ceux qu'il a faits contre la caution. Les frais faits contre le débiteur principal rentrent naturellement dans la dette principale sur laquelle porte l'engagement do la caution. Quant aux frais que le créancier a faits contre la caution la rédaction de l'article du Code a trahi la pensée des législateurs ; l'article 2028 porte en effet : c La eau- € tion n'a de recours que pour les frais par elle faits de- € puis qu'elle a dénoncé au débiteur principal les poursuites c dirigées par elle. > Delvincourt et après lui nombre d'auteurs (2) proposent de lire l'article de la manière suivante t < la caution n^a de recours pour les frais par elle faits c que depuis qu'elle a dénoncé les poursuites. » La loi, entendue dans son esprit, veut, en effet que le débiteur soit informé des poursuites du créancier ; en payant la dette il peut empêcher des frais ruineux.
d, Sirey,18î9,2,196.
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4* Pour les dommages-intérêts s'il y a lieu. — La loi n'avait pas besoin de (aire celle réserve ; il est de principe que des dommages-intérêls ne peuvent élre demandés que s^il existe un préjudice. Quand il s'agit de sommes d'argent les dommages-intérêts pourront être supérieurs aux intérêts légaux, car l'article 1153 qui a déterminé le maximum du taux de l'intérêt; a réservé le cas du cautionnement : du reste la somme excédant les intérêts devra être considérée non comme des intérêts moratoires, mais comme compensation du dommage éprouvé par la caution.
Nous allons étudier les conditions auxquelles est soumis l'exercice du droit de recours de la caution. D'après l'article 2028, la caution a un recours quand elle a payé, c'està-dire, quand elle a éteint la dette du débiteur par un moyen quelconque. Quid pour la remise de la dette? Estelle laite à titre onéreux, c'est une novation ; est-elle faite à titre gratuit, c'est alors que la question peut se poser. A notre avis la question devra se résoudre surtout en fait ; il s'agira de voir, d'après les circonstances de la cause, si le créancier, en faisant la remise de la dette, a entendu gratifier le débiteur principal, ou la caution (1). De plus, il faudra que le paiement fait par la caution soit valable et libératoire. Ainsi la dette cautionnée représentait-elle le prix d'une maison dont le débiteur a été évincé par le véritable propriétaire, la caution, qui a payé connaissant ces faits sans invoquer l'exception d'éviction, ne pourra recourir contre le débiteur.
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Qmd si le débiteur pouvait invoquer la prescription ? Si la caution a payé, elle a eu tort ; s'il lui répugnait d'employer elle-même ce moyen, elle n'avait qu'à se laisser poursuivre et à demander la mise en cause du débiteur principal qui eût pu us» r de ce moyen (1).
L'arlicle 2031 prévoit deux hypothèses relativement à Tutilité du paiement,
1** € La caulion qui a payé une première fois n'a pas de t recours contre le débiteur principal qui a payé une « seconde fois lorsqu'elle ne Ta pas averli du paiement f par elle fait; sauf son action en répétition contre le € créancier. » Le Gode ne décide pas de quelle manière la caution devra avertir le débiteur ; nous en concluons qu'il n'est pas nécessaire que l'avertissement se fasse par une notification d'huissier ; seulement ce sera à la caution à prouver par témoin, ou par écrit, qu'elle a satisfait à la loi ; si elle ne peut réussir à faire celte preuve, il ne lui restera que l'action en répétition contre le créancier.
Que décider dans le cas où la caution, non prévenue par le débiteur, a payé le créancier qui avait déjà reçu ce qui lui était dû de la part du débiteur? Les mêmes raisons qui ont décidé le législateur à écrire l'article 2031, militent ici pour faire adopter une solution analogue en faveur de la caution ; l'obligation du débiteur est, en effet, corrélative à celle imposée à la caution par le premier alinéa de l'article 2031; c'était déjà l'opinion de Pothier (2). Cn
Pothier. Obi. n
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arrêt de la Cour de Lyon rendu le 14 mai 1857 Ta ainsi décidé (1).
Si la caution s'était engagée à Tinsu .du débiteur, le contraire devrait être décidé, car le débiteur ne serait pas en faute.
S*" Le second paragraphe de l'article iâ031 prévoit le cas où la caution paye sans être poursuivie, et sans avertir le débiteur ; ce dernier avait-il des moyens d'écarter la demande, la caution n'aura de recours que contre le créancier si elle a payé sans invoquer ces moyens.
Que décider, au contraire, si la caution n'a payé que sur les poursuites dirigées contre elle par le créancier? Elle conservera son -recours, même si elle a payé sans avertir le débiteur^ car ce dernier est en faute de n'avoir pas prévenu la caution des moyens de défense qu'il pouvait faire valoir ; or, cette négligence du débiteur est plus coupable que la négligence de la caution, qui étant poursuivie, n'a pas averti le débiteur ; on lire aussi un argument a contrario puissant du second paragraphe de l'article 2031.
Pour terminer nos explications sur l'action personnelle de la caution, il nous reste à examiner quel sera le point de départ de la prescription. Dans un premier système on décide que l'action en recours de la caution ne doit pas être plus étendue que celle du créancier ; on en conclut que la prescription continue à courir telle qu'elle existait avant le paiement (2).
1. Sirey, 1 58, 2, 16. Contra, Laurent, tome â8, page 254. % Vaxeille. PreêcriptUm, tome U, n« %il.
Nous n'admettons pas ce système ; le fait même du paiement par la caution au créancier, sans que le débiteur principal s'y soit opposé, rentre nécessairement dans les cas de reconnaissance que le débiteur fait de sa dette, et qui interrompent la prescription. La caution ne peut, du reste, êlre traitée plus défavorablement que le mandataire ou le negotiorum gestomm, à qui Tarticle 2001 accorde rintérêt des sommes déboursées par eux, du jour où le paiement a été fait. La jurisprudence est conforme à ce dernier système (voir notamment les arrêts rendus par la Cour de Toulouse, le 4 février 1829, et la Cour de Caen, le 7 août 1840) (1).
^2. — De la subrogation considérée
dans les rapports qu'elle établit entre le d^itêur et la
caution subrogée.
L'article 2029 est ainsi conçu : t La caution qui a payé c la dette, eM subrogée à tous les droits qu'avait le créant cier contre le débiteur. » Cette disposition est une applit cation du principe général établi par l'article 1251 n* 3 : € La subrogation a lieu de plein droit au profit de celui c qui, étant tenu pour d'autres au paiement de la dette € avait intérêt de l'acquitter. » L'action subrogatoire est généralement plus utile à la caution que son action personnelle; le contraire peut cependant avoir lieu. Ainsi, si la
Siiej, 18S&), 2, 196 ; ûi
dette ne produisait pas d'intéréis, [»ar Taction subrogaloire la caulioD ne pourra pas en exiger ; au contraire, elle pourra en réclamer du jour du paiement fait par elle, si elle agit par son action personnelle de mandai ou de gestion d'affaires (2001).
Les auteurs qui dénient à la caution engagée malgré le débiteur, Faction personnelle, lui accordent cependant Taction subrogatoire.
L'article 2029 en disant que la caution est subrogée à tous les droits du créancier contre le débiteur^ tranche une difficulté que l'on rencontrait dans l'ancien droit. Suivant Dumoulin, la caution ne pouvait se prévaloir que des sûretés existant au moment où le cautionnement avait été contracté (1). Il n'en est plus de même aujourd'hui.
Mais s'il est vrai que la caution soit subrogée aussi bien aux sûretés acquises postérieurement qu'à celles acquises antérieurement, nous nous réservons d'examiner, en étudiant l'article 2037, si la décharge du cautionnement pourra être réclamée par la caution lorsque le créancier aura laissé périr les sûretés acquises postérieurement à l'accession de la caution à la dette.
La caution ayant les mêmes droils que le créancier est une sorte de procurator in rem suam de ce dernier ; ainsi la caution subrogée aux droits du vendeur pourra faire prononcer à son proût la résolution de la vente pourvu que celte résolution ne puisse préjudicieraux droits du vendeur, par exemple si ce dernier n'est payé qu'en partie ; les ex-
i. Mol. Sêcunda leello dol. n« 36, in fine.
pressions des arliclesf 1249 el 1250 sont générales ; elles accordent au subrogé, pour Teffet du paiement, oon-seulement les privilèges et hypothèques attachés à la créance, mais encore tons les autres droits el actions qui sont une suite du contrai originaire (1). La Cour de cassation n'a pas eu à se prononcer sur cette question, à notre connaissance ; mais les arrêts des Cours d'appel, qui ont adopté cette solution, sont nombreux (voir notamment les arrêts de la Cour de Paris du 30 janvier 1853 et de la Cour de Grenoble du 13 mars 1858) (2).
La caution pourra-l-elle réclamer par l'action subrogatoire les frais de poursuites que le créancier a exercées contre elle? Nous ne le pensons pas; ils ne peuvent être considérés comme un accessoire de la dette ; le créancier ne pourrait les réclamer au débiteur, d'où il faut conclure que la caution ne peut les obtenir au moyen de l'action subrogaloire ; cette dernière ne peut en effet être plus étendue que l'action du créancier; elle devrait donc agir par son action personnelle de mandat, si elle veut en obtenir le remboursement.
Même solution pour les dommages-intérêts auxquels la caution peut avoir droit ; ils ne sont pas compris dans l'action subrogaloire, car ils n'ont j imais pu faire le fondement d'un droit pour le créancier ; la caution qui voudra
1. Gauthier. Subrog, dei petfonnef, page 373, m 334. id, Mourlon, Suhro^. pages 37 et f67.
Sirey, 1853, 2, i81, id
^ 188 - 60 obtenir devra agir par raclioq persoonelle qui lui appartient»
Il nous reste à examiner quels sont les rapports eiist&nt entre les débiteurs solidaires de la caution.
L'article 2030 qui règle celte question est ainsi conçu, c Lorsqu'il y a plusieurs débiteurs principaux solidaires € d'une même dette, la caution qui les a tous cautionnés € a contre chacun d^eux le recours pour la répétition du € total de ce qu'^elle a payé. > Celte disposition est la conséquence de Taction subrogatoirequi apparfieul à la caution, d'après l'article 2029. Les débiteurs étaut solitlaires le créancier pouvait demander le total à chacun d'eux, la caution étant subrogée à tous les droits du créancier peut le faire aussi ; c'est une extension du principe posé par l'article 2002 du mandat.
Mais les débiteurs peuvent être simplement conjoints ; dans ce cas chacun d'eux n'est tenu de la dette que pour sa part et portion ; le créancier ne pouvant agir contre chacun d'eux que dans les limites de l'obligation personnelle du débiteur simplement conjoint, la caution ne peut avoir plus de droit que le créancier désintéressé par elle.
Nous arrivons à l'étude d'une question difficile : les codébiteurs étant solidaires, la caution a payé pour le seul des débiteurs solidaires qu'elle a cautionné ; elle peut évidemment, par l'action subrogaloire, réclamer contre le débiteur, cautionné par elle, le total de ce qu'elle a payé ; mais où la difficulté commence, c'est quand on veut déterminer
la nature de son droit contre les autres codébiteurs ftolidaides qu'elle n'a pas cautionnés.
Dans un premier syslènie on décide que la caution particulière d'un codébiteur solidafre, qui a payé toute la dette, étant subrogée légalement aux droits du créancier, peut recourir pour le tout contre l'un quelconque des codébiteurs solidaires, si le créancier pouvait agir ainsi ; on argumente dans cette opinion du § 3 de l'article 1251 qui offre à la caution un droit absolument distinct du droit de recours divisé que les adversaires de ce système prétendent seulement attribuer à la caution, par argument a contrario de l'article 2030 ; on fait remarquer que la caution et les codébiteurs solidaires, qu'elle n'a pas cautionnés, étant absolument étrangers les uns aux autres, les motifs qui ont fait écrire les articles 1214. 2026 et 2033 pour le cas spécial de cofidéjusseurs ou de codébiteurs solidaires, plai* dant entre eux, n'existent plus dans cette espèce ; la caution particulière à Tun des codébiteurs solidaires, dit-on, est un simple capitaliste payant la dette de ses deniers propres et n'ayant aucun rapport de droit antérieur avec les autres codébiteurs solidaires (1). C'est là le nœud de ce système que nous n'admettons pas ; bien qu'en général nous n'aimions pas à nous servir de l'argument a contrario, qui a souvent ses dangers, l'article 2030 nous paraît trop contraire à cette théorie; nous sommes ici dans une matière spéciale régie par des lègles spéciales, nous ne pensons
1. Gauthier. Traité de la subrogation des personnes j pages 474 et suiv. — Larombière. Théorie et pratiques des oblig. , tome IH, pages 350 et suiv.
donc pas que ce soit le cas d'appliquer les principes généraux de la subrogation, on ne4)eutdire que les codébiteurs solidaires non cautionnés par la caution sont des étrangers pour elle, car si l'obligation de la caution particulière est principalement afférente à l'obligation du débiteur cautionné par elle, le fait même du cautionnement établit un lien qui étend à toute la dette l'obligation de la caution même particulière ; suivant nous, le législateur a voulu assimiler le paiement fait par la caution au paiement fait par te débiteur solidaire ; or l'article 1214 dans un premier alinéa» ne permet pas au co Jébiteur payant de recourir pour le total contre les autres codébiteurs solidaires ; il ne lui accorde qu'un recours divisé en termes exprès.
Cette solution nous parait conforme aux principes et à l'équité. Si le système que nous avons exposé plus haut triomphait^ un débiteur solidaire^ en achetant l'intercession d'une caution, pourrait changer la physionomie du contrat primitif et rendre plus dure la condition des autres codébiteurs solidaires (1). La jurisprudence de la Cour de cassation arrive à ces conclusions en fait ; elle n'est pas clairement fixée sur la question de principe. Dans un pre* mier arrêt du 19 avril 1854 (2) elle décide t que le Gdéi jusseur qui n'a cautionné qu'un seul des débiteurs c solidaires et qui a payé la dette entière au créancier n'est < légalement subrogé aux droits du créancier que contre € celui des débiteurs qu'il a cautionné, et n'acquiert contre
1. Rodiére. SolidanU et indivU., n» 133, page 99. Pont, tome H, n» ^8, p. 143.
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f les autres que le droit iîii débiteur cautionné ». Un arrêt rendu par la cour de -Grenoble le 30 juillet 1859 a admis celle môme doctrine (1). Au contraire, par arrêt du 10 juin 1861 (2), la Cour de cassation, réformant sa jurisprudence sur la question de principe, décide que la caution particulière à l'un des codébiteurs solidaires, • est subrogée « non-seulemeril aux droits de ce créancier contre le débi-
• leur cautionné, mais encore à ses droits contre les autres € débiteurs non cautionnés, bien que d'ailleurs il ne puisse < agir contre eux que pour la part de chacun dans la dette,
• solidaire ». Le second arrêt contient un exposé de principes trop contraire à la conclusion qu^il en tire pour que la cour régulatrice puisse continuer à y trouver un motif sérieux de décision ; en effet, après avoir décidé que la caution pailiculicre à l'un desdébiteurssolidaires est subrogée, après paiement fait pour elle, aux droits du créancier contre les autres codébiteurs qu'elle n'a pas cautionnés, l'arrêt ne lui accorde cependant qu'une action divisée.
Quid juris si la cautit»n particulière à Kun des débiteurs solidaires s'est fait formellement consentir une subrogation conventionnelle par le créancier? La caution particulière ne pourra-l-elle pas être subrogée dans les droits du créancier et exercer l'action solidaire d.ms son intégrité, déduction faite de la |)art du débiteur qu'elle a cautionné, et de la part qu'elle doit supporter dans les insolvabilités"? Nous décidons négativement cette question ; la subrogation
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eonvenlioDnelle ne peat donner phis de droits à la caution qae la subrc^alion légale ; Tarticle 1249 décide formellemenl que la subrogation < dans les droits du créancier au < profil d'une tierce personne, qui le paie, est ou con- € ventionnelle, ou légale » . Le législateur n'indique pas qu'il y a deux espèces de subrogation ayant des effets différents ; le principe qu'il veut seulement poser, c'est que la subrogation peut résulter de deux causes différentes, la loi ou la convention. L'article 1214 vient donner un solide point d'appui à notre opinion ; il est ainsi conçu : t Le 4 codébiteur d'une dette solidaire qui l'a payée ne peut ré- « péter contre les autres que les parts et portions de i chacun d'eux • . L'expression ne peut nous paraît clairement indiquer qu'en aucun cas le débiteur solidaire ne pourra obtenir plus que la loi ne lui accorde dans cet article (1).
S'il existait un certificateur de la caution particulière à l'un des codébiteurs solidaires, il faudrait, suivant nous, lui attribuer les mêmes droits qu'à la caution garantie par ce certificateur.
Quidjuris si la caution particulière à l'un des débiteurs solidaires vient à succéder au débiteur solidaire qu'elle a cautionné? Son auteur était-il seul débiteur réel de la dette, tout recours cessera; était-il intervenu au contraire, à litre d'ami, sans être nullement intéressé dans l'obligation, il existera à son pro6l un recours contre chacun des débiteurs solidaires, jusqu'à concurrence de leur part dans la
1. Mourlon. Subrogation, p. 47. — Gauthier. Subrogation, n« 14, p. 37.
dette; réciproquemeDt, si la caution particalière à Fun des débiteurs solidaires vient à succéder au créancier, elle pourra agir contre les autres débiteurs solidaires, déduction faite par elle de la part que le débiteur garanti par elle eût dû supporter.
En traitant du bénéfice de discussion nous avons réservé la question de savoir si la caution particulière à l'un des débiteurs solidaires pourrait exiger la discussion des débiteurs solidaires non camionnés par elle. Les principes qui nous ont guidé dans la solution des questions précédentes recevront encore ici leur application. Si donc le codébiteur solidaire garanti par la caution n'avait aucun intérêt dans la dette, c'est-à-dire, s'il n'avait contracté cet engage* ment solidaire que pour rendre service à un ami» seul dé* biteur solidaire intéressé dans la dette, la caution parti* culière pourra demander la discussion de ce débiteur soli^ daire, seul engagé pour le tout, comme elle pourrait la demander pour le débiteur cautionné par elle ; en accédant à l'obligation d'un des codébiteurs solidaires (1), elle a, en effet, accédé à celle de tous, comme le dit Pothier.
Au contraire, s'il n'existe aucun codébiteur solidaire intéressé pour le tout dans la dette, la discussion ne pourra être demandée par la caution que contre celui qu'elle a cautionné directement. Il ne peut, en effet, exiger du créancier qu'il discute pour partie chacun des autres codébiteurs solidaires ; ce serait violer l'article 1244 en foiçant le créancier à recevoir un paiement partiel. Du reste, la caution
Pothier. Oblig.y n
pourra appeler en garantie les aulres codébiteurs solidaires.
Quelle sera la situation de la caution si la dette cautionnée par elle est indivisible ? Prenons l'espèce suivante : le débiteur étant mori laissant trois héritiers Primus, Secundus et Terlius, la dette a été acquittée par Primus seul. Secundus et Tertius étant insolvables; M. Mourlon fait supporter l'insolvabilité des deux autres cohéritiers de Primus proportionnellement entre ces derniers et la caution, car ils se trouvent entre eux • dans € une relation telle que celui d'entre eux qui payera sera c subrogé contre l'autre > ; ainsi, si nous supposons que la dette cautionnée est de 3,000 francs, il ne lui accorde un recours que pour moitié seulement de la perte résultant de l'insolvabilité des cautions, soit pour 1,000 Irancs. Le même raisonnement est applicable si, au lieu d'une caution, c'est un lieis détenteur qui a garanti la dette indivisible (1).
Nous n'acceptons pas ce système ; suivant nous, chacun des héritiers d'un débiteur tenu d'une dette indivisible est débiteur principal à l'égard de la caution , en acceptant la succession du débiteur, chacun des héritiers s'est obligé à subir les conséquences des recours auxquels lui-même se serait trouvé exposé; par le fait même du paiement, exécuté par l'héritier, Tobligation de la caution s'est trouvée éteinte de plein droit, de mémo qu'elle l'eût été, si le débiteur originaire, dont elle a garanti la dette, avait payé ; c'est donc
i. Mourlon. Subrog.^ p. 463 et suiv.
~ 165 le cas, à noire avis, d'appliquer Tarlicle 2030 du Code civil, et de considérer les héritiers comme de vérilables codébiteurs solidaires cautionnés tous par un mémo Gdéjusseur.
H existe encore quelques hypothèses dans lesquelles l'action attribuée à la caution par la subrogation n'est pas aussi étendue que l'action ayant appartenu au créancier contre la caution ; ceci arrivera quand le débiteur principal avait une exception personnelle à faire valoir contre te créancier ; en effet, aux termes de Tarticle 20 là du Code civil, si le cautionnement doit avoir une dette valable pour cause • on € peut néanmoins cautionner une obligation encore qu'elle • pût être annulée par une exception purement personnelle « à l'obligé, par exemple dans le cas de minorité. > Dans ce cas, la caution qui a payé, aura simplement contre le mineur une action in quantum locupletior factus est; même chose si le cautionnement s'applique à un interdit.
Polhier. n'admettait pas que ces principes puissent s'appliquer quand le cautionnement était l'accessoire d'une dette contractée par une femme mariée sans l'autorisation de son mari « la puissance de ce dernier sous laquelle est i la femme n'étant pas établie en faveur de la femme mais « en faveur de son mari (1). > Domat était d^un avis contraire ; il pensait que l'obligation de la femme était possible comme dette naturelle pouvant être cautionnée, suivant lui, la femme pouvait bien en demander l'annulation par
Polhier. ObUg., n<»52, t. I, p
une exceplion à elle personoelle, mais le créaocier avait en lOQS cas action pour le total contre la caution (1).
L'article 2036 est venu confirmer celle opinion ; il porte : € La caution peut opposer au créancier toutes les excepi lions qui appartiennent au débiteur primitif, et qui sont c inhérentes à la dette. Mais elle ne peut opposer les ex- « ceplions qui sont purement personnelles au débiteur >. Or dans notre espèce, l'exceplion que peut invoquer la femme mariée, qui s'est engagée sans autorisation, lui est personnelle, car l'article 225 est ainsi conçu : < La nuli lité fondée sur le défaut d'autorisation ne peut être oppoi sée que par la femme, par le mari, ou par leurs béri- « tiers > . La cour de Paris a confirmé cette doctrine dans nn arrêt du 24 juillet 1819 (2).
Mais, il en serait différemment, s'il s'agissait de la vente d*un fonds dotal ; en effet, celte vente serait nulle, non à cause d'une exceplion personnelle à la femme, mais à cause d'un vice inhérent à la dette; nous n^approuvons donc pas la jurisprudence de la Cour de cassation qui décide, contrairement à l'article 2036 précité, que la nullité de la vente d'un fonds dotal n'est qu'une nullité relative, et qu'elle est susceptible d'un cautionnement valable (Voir les arrêts de la Cour de cassation du 3 août 1825 el de la cour de Montpellier du 7 mars 1850) (3). M. Ponsot a essayé de justifier cette jurisprudence, tout en reconnais*
i. Domat. Lois civileSy Ut. HI, tit. lY. Dei eavtiont,
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sant que l'obligalioD primitive est nulle, il prétend assimiler rengagement de la cautien à une obligation secondaire, l'obligation de garantie. C'est dire, en autres termes,que l'obligation de la caution doit être assimilée à l'obligation d'un porte fort, c'est ce qu'avoue M. Troploug (1); or aucune assimilation ne peut être faite entre celui qui s'est porté fort, dans les termes de l'article 1 120 du Gode civil, et la caution. 11 est, en effet, de l'essence même du cautionnement qu'il y ait identité entre la chose promise par le débiteur principal et la caution. De plus l'article 1251 du Code civil 1 3, exige pour accorder la subrogation que l'on soit tenu pour un tiers déjà engagé envers le créancier; ceci ne peut évidemment se réaliser dans l'espèce prévue par l'article 1120, qui suppose que le tiers dont on se porte fort n'est pas engagé à l'avance envers te créancier. De deux choses Tune^ ou la ratification suit l'engagement du porte fort, et alors cela équivaut à une procuration, ou bien la ratification est refusée ; alors le porte fort peut être contraint personnellenient à payer, saui son action en indemnité contre celui pour lequel il s'est obligé jusqu'à concurrence du profit qu'il en a retiré.
J 3. — Du recours accordé à la caution même avant qu'elle ait payé.
Jusqu'à présent nous avons trouvé dans le paiement fait par la caution le principe des actions qu'elle peut invoquer.
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^ 168 - H est des cas où la loi lui accorde une action pour êlre iiffemnisée, même avant d'avoir payé; rarlicle 2032 énumère ces cas.
Avant d'arriver à l'étude des différentes hypothèses prévues par cet article, nous ferons remarquer que le mot indemnisé, dont se sert le Code est inexact, car il fait naître la pensée d*un dommage éprouvé ; or, avant d'avoir payé, la caution n'a éprouvé aucun dommage : nous suivrons l'ordre du Code dans l'examen des divers cas prévus par l'article 2032.
1* La caution est poursuivie en justice pour le paiement. — Le droit romain exigeait qu'il y ail eu condamnation prononcée pour permettre au fidéjusseur d'agir (1) ; le Code, au contraire, ainsi que notre ancienne jurisprudence permet à la caution de recourir contre le débiteur, dès qu'elle est poursuivie. Le recours est, du reste, peu pratique, car les poursuites commencées contre la caution, ayant la priorité du rôle, arriveront à bonne fin, avant celles exercées par la caution contre le débiteur, La caution fera donc mieux d'invoquer le bénéfice de discussion, ou ?i elle y a renoncé, elle pourra appeler le débiteur en garantie; cette exception dilatoire aura l'avantage d'arrêter les poursuites jusqu'au moment où le débiteur, partie principale en cause, pourra être condamné à indemniser la caution.
2"* Lorsque le débiteur a fait faillite ou est tombé en déconfiture — L'espèce prévue par la loi est la suivante :
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le créancier trouvant que la garantie du cautionncnoenl est suflSsanle pour assurer ses droits, ne se présente pas à la faillite du débiteur, ou ne poursuit pas le débiteur en déconfiture n^anifeste, pour être colloque avec les autres créanciers. Si le créancier se présentait la caution n'aurait rien à prétendre sur les biens du débiteur à distribuer. La cour de Paris avait décidé le contraire par un arrêt du 1^' août 1833 (1), admettant au passif le concours des deux créances du créancier et de la caution ; mais dans un arrèl rendu le 2 juin 1853 (2) dans une espèce analogue, elle a adopté le système présenté par* nous qui est généralement celui enseigné dans la doctrine.
On s'est demandé si la caution d'un débiteur déclaré en faillite, ou en état de déconûture manifeste^ n'était pas ellemême déchue du bénéfice du terme.
L'affirmative est enseignée dans une première opinion ; en se rendant garant envers un créancier du paiement de la dette, dit-on, la caution a rendu connexe son obligation à celle du débiteur, quand ce dernier peut être poursuivi, la caution peut l'êlre aussi, puisqu'elle s*esl soumise à l'obligalion de payer à son défaut (3).
La négative nous parait préférable, nous pensons que la faillite, ou la déconfiture ne rend pas exigible la dette de la caution ; celle dernière est soumise, il est vrai, à satisfaire à l'obligation du débiteur, mais sous la condition de
Larombiêre, lome U, art. 1488, n
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-« 170 jouir du bénéfice du terme sous lequel Tobligation principale a été contractée. Permettre au créancier d'agir .avant Tépoque fixée par la convention, serait demander plus à la caution que ce à quoi elle a entendu s'obliger ; dans l'ancien droit, c'était déjà l'opinion de Potbier (1). La cour de Rouen s'est inspirée de ces motifs dans un arrêt do 39 juin 1871 (2).
Mais en supposant que la caution ait produit à la faillite, on à l'ordre ouvert à la suite de la déconfiture du débi*teor, que devra-telle faire de la somme qui lui aura été attribuée? Si la créance est exigible, pas de difficulté; nonseulement elle devra la remettre au créancier, mais elle sera tenue de compléter la différence. Que décider si la créance est à terme ; nous ne pensons pas que la caution dans celte espèce, puisse être obligée à remettre au créancier la somme à elle attribuée avant l'exigibilité de la créance ; en effets la faillite, ou la déconfiture du débiteur, ne rend la créance exigible que pour le débiteur ; nous avons décidé plus haut que le bénéfice du terme continue à exister en faveur de la caution ; celle-ci est donc fondée à conserver provisoirement le dividende qu'elle a obtenu, non par une subrogation antérieure au paiement effectué, subrogation non reconnue par notre Gode, mais par une action de mandat qui lui est personnelle (3).
3* Lorsque le débiteur s'est obligé à lui rapporter $a
Pont, tome H, pa|^e
déchargé. — La caution peut agir conWe lé débiteuf si âtt temps 6xè il ne rapporte pas la décharge promise. Là loi 10 au Code Mand. vel. cont. exigeait que la promesse dé la décharge ail été faite ab tnitio ; peu importe, sous Vtxù^ pire de notre Code civil, que cette promesse ait été faite! par le débiteur à la caution depuis le contrat primitif, car il est de principe dans noire droit que la convention faif là loi des parties.
4** Lorsque la dette est devenue esùigible par Féchéûtice dû terme sous lequel elle a été contractée. — Le principe sur lequel repose cette disposition def h loi est unef convenu lion que l'on suppose soos entendue entre la caution et le débiteur ; aussi le déciderions-nous ainsi même dans le cas où le créancier aurait accordé une prorogation de délai ad débiteur, car en accédant à la dette du débiteur, elle a pu légilimemenl compter être libérée au moment de Pexigibilité de la créance primitivement fixée.
5"" Au bout de dix années lorsque V obligation principale n'a pafi de terme fixe d'échéance à moins que /'oW^* tion principale, telle qu'une tutelle, ne sait pas de nature à pouvoir être éteinte avant un temps déterminé. -* Celte dernière disposition de la loi a été empruntée à âos anciens auteurs qui prétendaient eux-mêmes la tenir du droit romain ; or, la loi 38, § 1 mandat, au Dig. $ur laquelle on s'appuyait, ne dit rien de semblable ; elle permet seulement à la caution, qui n'a pas été condamnée à payer, d'agir contre le débiteur pour le forcer à lui rapporter sa décharge si la dette est échue depuis longtemps {si diu
reus in solutione ce$$avtt). Les ancieûs commenlaleurs, entraînés par futilité pratique entendaient ce passage comme si le jurisconsulte romain avait écrit si diu reus in obligatione stetterit. Seulement aucun accord n^eiistait sur le point de savoir après quel délai la caution pouvait exi* ger sa décharge. Le Gode a faii cesser cette incertitude en décidant que la caution pouvait demander sa décharge au bout de dix ans, si Tobligation principale n'avait pas de terme fixe d'échéance.
Au contraire, si l'obligation à laquelle a accédé la caution est consentie pour un terme plus long que dix ans» la caution sera tenue jusqu'à l'époque de l'exigibilité de la créance, puisqu'en s'engageant, la caution a connu l'époque d'exigibilité de la dette. C'est le même motif qui a inspiré le testateur lorsqu'il a spécialement décidé qu^il en serait ainsi en cas de tutelle. En s^obligeant ta caution a dû savoir que l'administration du tuteur ne prend fin qu'avec la tutelle même. De même la caution qui a garanti la restitution de la dette de la femme ne peut demander sa décharge après dix ans, car elle a dû savoir que les pouvoirs du mari ne prendront fin qu'à la dissolution du mariage. Pour la même raison celui qui a cautionné un usufruitier ne peut demander sa décharge, avant la mort de cet usufruitier, car il a su en contractant, que le débiteur ne pouvait éteindre sa dette par un paiement.
Nous avons terminé l'examen des cinq cas prévus par le Code dans l'article 2032. On s'est demandé si cette disposition pouvait être étendue à des cas analogues ; nous
ue le pensons pas. La loi n'a permis à la caution d'agir avant de payer que par exception ; ou exceptiones sunt strictissimœ interpretationis.
Quel est l'objet de l'action que le Code accorde à la caution ? L'article 2032 permet à la caution d'agir contre le débiteur pour être indemnisé ; elle pourra donc former contre le débiteur une action en justice ; mais non le pour* suivre par voie parée ; ainsi elle ne pourra exécuter une saisie exécution, car elle n'a pas entre ses mains un titre exécutoire.
On s'est demandé si la caution qui a le droit d'agir d'après Tarticle 2032, peut rembourser le créancier et exercer son recours contre le débiteur au lieu de réclamer préalablement au débiteur d'être indemnisée; spécialement en cas de rente constituée, essentiellement rachelable après un délai de dix ans, aux termes de l'arlicle 1911 du Gode civil, la caution pourra-t-elle rembourser le capital de la rente? Dans une première opinion on décide l'affirmative ; la caution, dit-on, peut exiger dans ce cas, que le débiteur lui procure sa décharge, ce qui n'était possible qu'en remboursant le créancier ayant exécuté l'obligation du débiteur ; la caution a donc le droit d'exiger que ce dernier l'indemnise en lui remboursant le capital de la rente éteinte (1).
Tout en admettant ce raisonnement en principe, nous pensons que le juge ne sera pas nécessairement tenu de le décider ainsi ; en effet, une autre combinaison peut être préférable; ainsi le taux des anciennes rentes étant généra-
l. Ponsol, page 317.
lemenl peu élevé, le débiteur peut avoir iotérét à faire teeepler »u crédirentier de nouvelles sûretés, plutôt que de payer. La cautioo, eu reaiboursaut le crédi-reDlier, a donc PB souvent mal gérer les affaires du débiteur (1).
Ou s'est aussi demandé si toutes les cautions peuvent profiter du bénéfice de l'article 2032 du Code civil. D'après les termes généraux de la loi, il semblerait que toute caution indistinctement pourrait se faire indemniser ; Dépendant nous pensons que quand la caution s'est engagée malgré le débiteur, elle ne peut invoquer cet article, car elle ne peut être considérée, ni comme mandataire, ni comme l^ant d'affaires du débiteur.
Si la caution s'est engagée à l'insu du débiteur, elle pourra invoquer l'article 2032 du Gode civil, au moins dans les limites du profit que le débiteur aura retiré de son engagement. Quant k la caution solidaire engagée par un lien plus strict que la caution simple, elle mérite au moins autant de faveur que cette dernière ; aussi déciderons- nouque l'article 2032 lui est applicable. L'article 2021 qui dé^ cide que l'engagement de la caution solidaire se règle par les principes établis pour les dettes solidaires n'est, en effet, relatif qu'au bénéfice de discussion.
Nous terminerons ce paragraphe par l'élude d'une question sur laquelle la jurisprudence de la Cour de cassation a varié; l'arlicle 2135 du Gode civil décide que l'indemnité due à la femme à raison des dettes qu'elle a contractées avec son mari est garantie par une hypothèque légale ; de
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plu8 Tarticle 1431 décide que la femme qui s'est engage coDJoinlemenl avec son mari « o'esl réputée à Tégard de i celui-ci s'être eugagée que comme caution ; > quelle sera TefTet de Thypothèque légale de la femme eu cas de décao* filure du mari ou de faillite? Pas de difficulté si au moment de la déconfiture ou de la faillite la femme a payé de ses deniers ; le droit de la femme à une collocalion actuelle ne saurait être contesté. Que faut-il décider si au moment de )a déconfiture ou de la faillite la femme n'a pas payé ? Dans une première opinion Ton soutient que la femme n'étant pas une caution ordinaire n'a pas le droit d'invoquer l^arlicle 2032 ; qu'en effet, la femme est protégée suffisamment par son hypothèque légale» qui grève tous les immeu* blés du mari.
Dans une seconde opinion, qui nous semble préférable» on admet que la femme peut, en principe, réclamer sa col* location, même avant un paiement effectif, fait par elle. Le fait d'avoir une hypothèque légale sur les biens de son mari ne peut priver la femme des garanties de droit ooœ* mun ; cependant, tout en admettant ce principe, il faudra respecter les règles édictées par la loi ; notamment en cas de faillite, la femme ne pourra être colloquée que si le créancier n'a pas produit, car autrement deux créances identiques se trouveraient figurer à la même masse aai dépens des autres créanciers. Même dans ce dernier cas, la femme pourrait être écartée, si des garanties sérieuses, laissées à lapprécialion des juges, lui étaient fournies pari les autres créanciers pour assurer le paiement de son
_ i76 — recours évenluel (l).'La jurisprudence du tribunal et de la Cour de cassation a varié ; le système que nous avons adopté a été consacré par les derniers arrêts de la Cour de cassation rendus le 24 mai 1869 el le 2i août 1876 (2).
Sbgtion 111 Recours de la caution contre le^ copdéjmsetirs.
L'article 2025 décide que chacune des cautions peut être obligée au paiement du total de la deite; ce droit rigoureux est tempéré par le bénéCce de division ; mais nous savons, qu'en pratique» il est Je style de faire renoncer la caution à ce bénéûce au moment où elle accède à la dette principale. L'article 2033 qui fait l'objet de cette section troisième, a réglé les modes et conditions du recours de la caution qui a payé le total de la dette, contre les autres cautions obligées à la même dette.
Nous avons vu qu'à Rome, sauf les dispositions de la loi Apuleia, la caution qui avait payé sans se faire céder les actions du créancier, ne pouvait recourir contre les autres cofidéjusseurs. Dans notre ancien droit, bien qu'on ait rejeté la doctrine de Dumoulin sur ta subrogation légale.
1. Pont et Rodière. Contrat de mariage, tome II, n« 812. Gauth. Sub, n* 589, page 619.
2. Sirey, 69, I, 345, id. 71, 1, 5i, Conlia, Cap. 16 juUlet. 1832, id. 32, 1 833 et Cap. 25 mars 1831, id. 34, 1, 274.
on accorda une aclion utile de gestion d^affaires à la caiilion qui avait payé le total de la dette contre les autres cautions; on ne pouvait lui accorder qu'une action utile inspecto effectu, car en payant même le lolal de la delte, elle avait fait aussi bien sa propre afîaire que celle de ses co6déju8seurs (1). Les rédacteurs du Code ont donné à celui des fidéjusseurs qui a payé un recours contre les autres ; l'article 2033 est ainsi conçu : * Lorsque plusieurs « personnes ont cautionné un même débiteur pour une < même dette, la caution qui a acquitté la delte a recours • contre les autres cautions chacune pour sa part et por- € lion. » L'idée de subrogation légale est contenue implicitement dans ces termes, qui ont une corrélation directe avec ceux employés dfins la rédaction du § 3 de l'article 1251 ; seulement ici la loi apporte un tempérament au principe rigoureux de la subrogation. Il eût été injuste de permettre à la caution de poursuive.' pour le total, sa part personnelle déduite, l'une quelconque des autres cautions ; en le décidant autrement, du reste, il n'eût pas été posMble d'éviter le circuit d'aclions. En dehors de celte subrogation légale, la caution qui a payé, a comme dans l'ancien droite une action utile de gestion d'affaires dans le cas où il lui serait plus utile de l'invoquer. Après ces explications sur les précédents de la loi, il nous reste à en étudier les dispositions. Dans un paragraphe premier nous rechercherons les conditions auxquelles est soumis le recours de la caution ; dans un second paragraphe nous
Pothier, n
verrons contre quelles personnes ce recours peul être exercé et enGn dans un troisième paragraphe nous en étudierons les effets,
§ 1 . — Conditions auxquelles est soumis le recours de la caution contre ses cofidéjtisseurs.
Pour que la caution puisse invoquer l'article 2033, il faut qu'elle ait fait un paiement utile et libératoire pour les autres cautions ; il faut en outre qu'elle ait payé dans l'un des cinq cas prévus par l'article 2032. Quelques auteurs prétendent que le recours de la caution doit être restreint aux cas prévus par les n*'* 1, 2 et 4 de l'article 2032 (1); ni l'esprit, ni le texte de la loi ne permettent d'accepter cette opinion. 11 n'est du resie pas nécessaire que la caution ait payé toute la dette pour pouvoir invoquer le recours de l'article 2033 ; son droit existe, et peut être mis en ac-^ tien dés qu'elle a été contrainte à payer dans la dette une part plus forte que celle qu'elle doit réellement supporter ; s'il y a des cautions insolvables, il y aura lieu de faire supporter la perte résultant contributoirement entre les cautions solvables. 11 faut aussi que le paiement soit fait eu temps opportun ; spécialement si le débiteur a fait faillite, ouest en état de déconGture, la caution quia payé peut invoquer l'article 2033 à condition que le terme de Tobligation soit arrivé ; la caution ne pourrait pas, en effet, re-
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Doncçr au bénéfice du [erm aq (jétrirneQt des autres cautions,
J 2. — Contre quelles personnes ce recours peut être
exercé.
Le recours dont parle l'article 2033 peut s'exercer coDlre toutes les cautions engagées au paiement de la même dette. On s'est demandé si la caution qui a payé pouvait recourir contre les cautions qui ont accédé à la dette pos* térieurement à l'époque où elle-même s'était obligée? Nous pensons, avec la généralité des auteurs, que la date de l'engagemeni des cautions n'est pas à considérer pour que l'article 2033 puisse être invoqué par celle qui a payé ; en effet, le paiement fait par elle ayant libéré toutes les cautions, quelle que soit la date de leur engagement, il est juste de leur faire supporter une part contribuloire ; c'est un effet direct de la subrogation légale qui lui transfère les droits du créancier non-seulement contre les cautions qui ont précédé son accession à la dette, mais aussi contre celles dont l'engagement serait d'urne date postérieure au sien; elle peut agir contre ces dernières puisque Ton admet qu elle est subrogée aux droits du créancier contre elles.
La caution qui a payé ne peut-elle exercer de recours que contre les cautions qui sont comme elle personnellement obligées ? N'est-elle pas aussi subrogée aux droits du
créai)cier contre le tiers détenleor de Tiroroeuble hypothéqué à )a dette garantie par le cautioDoemenl? Posons clairenrtenlla question. L'immeuble dont il s agit peut se trouver entre les mains du tieis détenteur à deux litres différents. Ou bien cet immeuble, hypothéqué pour sûreté de la dette principale, a changé de mains, un tiers l'ayant acquis du débiteur primitif, soit à titre gratuit, soit à titre onéreux ; ou bien, au contraire, l'immeuble hypothéqué appartient à un tiers qui a consenti une hypothèque sur l'immeuble pour sûreté de la dette du débiteur principal sans vouloir s'engager lui-même in infinitum ; c'est le cas de la caution réelle, dans le langage de la pratique ; nous examinerons séparément ces deux hypothèses.
I. — Le tiers détenteur ayant acquis soit à titre onéreux, .«oit à titre gratuit l'immeuble hypothéqué par le débiteur principal, la caution sera-telle subrogée contre lui?
Dans un premier système, on décide que le tiers acquéreur ne peut être inquiété par la caution ; on dit que c'était la doctrine de l'ancien droit ; qu'Hubérus le décidait formellement dans le passage suivant : < Si debitor ejus- « que hœredes non eastent priusquam tertius possessor ex- « cutiatur fidejussores conveniendi sunt, qui scilicet ut « principales debitores sunt obligali, et actionem principa- « lem participant (1) • On ajoute que c'était aussi l'opinion de Pothier; on lit, en effet, dans l'introduction au litre XX de la coutume d'Orléans, chapitre I, n" 34, 36, 37 el 4î2, que le tiers détenteur peut renvoyer le créancier à
CiUtion prise dans Troplong, tome III, page
ia discussion de la caulioD, el que s'il a payé la dette, il peut exercer contre le débiteur et les cautions les droits et actions du créancier originaire. On ajoute que c'est celte opinion de l'ancien droit que les rédacteurs du Code ont entendu confirmer ; dans r.»rticle 2170 ils ont fait supporter le fardeau de la dette à la caution tenue d'un lien personnel plutôt qu'aux obligés tenus re tantum ; qu'il faut, en effet, entendre en ce sens les mots principaux obligés dudit article; que Ton considère la caution comme un obligé principal parce qu'un lien personnel pèse sur elle ; qu'au contraire, le tiers détenteur est seulement tenu d'une obligation accessoire ; enfin, on argumente de l'article 2023 exigeant que les biens se trouvent encore en la possession du débiteur pour pouvoir être discutés. L'on s'appuie aussi sur les principes de la subrogation pure ; le tiers détenteur qui a désintéressé le. créancier étant subrogé légalement, la subrogation doit produire son effet contre la caution, aussi bien que contre le débiteur, aux termes de l'article 1252 du Code civil (1).
Nous pensons cependant que l'opinion contraire doit être admise ; suivant nous le droit de la caution est préférable à celui des tiers détenteurs. Ainsi après paiement fait par elle nous pensons que la caution, peut exercer l'hypothèque du créancier contre le tiers détenteur.
Il nous faut d'abord répondre aux arguments du premier système ; nous sommes peu touchés en cette matière de l'argument historique que nos adversaires invoquent ;
Tropiong. Des kyp.y tome IH, n* 796, et du Caui, n
— 18Î — $i dans TancieD droit on accordait de nombreases exceptions an tiers délenteor^ c'était à cause de la clandestinité des hypothèques; Tacquérear d'an immeuble ne pouvait savoir la situation exacte de Fimmeuble par loi acquis ; on avait donc cru devoir mettre Tacquéreur, devenu tiers détenteur par rapport à la caution notamment, en dehors du droit commun ; le Code civil a fait cesser cet état de choses, en rendant publics les privilèges et les hypothèques; l'idée était, du reste, mare même du temps de Pothier, car au n"" 557 de son traité des obligations (1), il reconnaît à la caution le droit de subrogation contre les tiers détenteurs; supposant que le créancier a manqué
< d'interrupter les tiers acquéreurs qui ayant acquis sons
< charge de l'hypothèque, en ont acquis la libération pour
< la possession de dix à vingt » , il décide que si le créancier avait été mis en demeure de le faire par la caution, cette dernière serait fondée à se plaindre.
Le législateur connaissait donc l'état de la question quand il s'occupa de notre matière; or, dans l'article 2037, nous le voyons copier Poibier et décider que le créancier est déchu de tous droits quand par son fait ri se trouve dans l'impossibilité de les subroger à son hypothèque ; au contraire, quand il traite du bénéfice de discussion il ne décide pas comme Polhier que le tiers détenteur peut forcer le créancier à discuter d'abord les biens du débiteur et des cautions; il restreint cette faculté aux immeubles restés en la possession du principal ou des principaux obligés
T. 11, p. 46 et Mûf
ciux termes de Tarlicle 2170 ; il agit de même quant aux personnes, car les mots principal on principaux obligés, ne peuvent s'appliquer qu'à des débiteurs réels; il répugne au sens naturel de ces mots de les appliquer aux cautions tenues seulement accessoirement à la dette aussi bien que le tiers détenteur lui-même. Dans aucun article les rédacteurs du Code n'ont employé ces mots pour désigner le débiteur et la caution (1).
Quant à l'objection tirée de l'article 2023 nous ferons remarquer que cet article ne concerne que le bénéfice de discussion; la loi n'a pas voulu que le créancier puisse être entraîné à des pertes de temps et à des frais inutiles par la caution. Elle interdit donc à la caution d'indiquer au créancier pour être discutés des biens, soit litigieux, soit situés en dehors de la Cour d'appel, soit encore ne se trouvant plus en la possession du débiteur. Mais cet article n'ayant à régler que les rapports de la caution et du créancier, ne peut nullement s'appliquer aux rapports existant entre le tiers détenteur et la caution subrogée au créancier par le fait du paiement du total de la dette.
Il nous reste à répondre au dernier argument tiré de l'article 1261 , n"* 3, dont les termes semblent accorder la subrogation au tiers détenteur payant tant contre le débiteur que contre la caution. L'objection est sôriouse; il faut avouer qu'il y a antinomie entre deux dispositions du Code, car nos contradicteurs ne peuvent contester que la caution
1. Lire notamment les articles i'i87, 1^88, iâ94, 2014, 20S2, 3028, S0S8, 2030» 2031, 2095^ 2099, etc. du Code ciyil.
payaul peut répondre par le mémo .uguineul lire de l'arlicle 1251, 1 3. Il n'y a donc pas de conciliation possible ; il faut opier, car autrement on arriverait à faire dépendre les droits de la caution et du tiers détenteur du caprice ou de la fraude du créancier, dont le choix dans ta priorité des poursuites serait pour ainsi dire mis aux enchères; nous pensons donc, que pour prendre un parti, il faut rechercher qui du Gdéjusseur, ou du tiers détenteur, est le plus digne de faveur. Occupons-nous d'abord du tiers détenteur. Estil acheteur; s'il a été prudent, il n'a pas dû payer son prix avant l'accomplissement des formalités de purge ; s'il ne l'a pas fait, il ne peut s'en prendre qu'à lui-même des conséquences de sa négligence. Est-il coéchangisle« il trouve dans l'article 1705 le principe d'une action en résolution. Ëst-il enfio acquéreur à litre gratuit, il n'a aucune diminution réelle de son patrimoine à supporter. Voyons, au contraire, quelle est la position de li caution ; il est vrai de dire qu^elle a rempli un office d'ami ; mais il est, au moins naturel de penser, qu'en accédant à l'obligation, elle a dû se rendre compte de la physionomie de la dette au moment de son engagement ; certes sous un certain rapport, elle peut être liée à la dette plus étroitement que le tiers détenteur, puisqu'elle est obligée personnellement et peut être poursuivie sur tous ses biens landis que le tiers détenteur peut éviler toutes poursuites en délaissant; il est donc naturel de penser que la caution a dû compter sur les sûretés données par le débiteur au créancier quand elle a pris un engagement aussi grave. D'où nous concluons qu'il ne peut
- i85 — ôlre permis au débiteur principal de porler un préjudice considérable à la caution en disposant de l'immeuble hypothéqué à la dette. C'est en ce sens que la Cour de cassation a rendu un arrêt le 10 janvier 1833 (1) et la jurispru» dence paraît depuis conforme à celte dernière opinion.
IL — L'hypothèque a été consentie par un liers sur son immeuble pour sûreté de la dette cautionnée, sans qu'il y ait eu aucun engagement personnel contracté par lui ; il est d'usage dans la doctrine d'appliquer à ce tiers étranger la dénofhination de caution réelle par opposition à la caution personnelle.
11 .s'agit de savoir si le recours accordé par l'article 2033 du Code civil à la caution qui a acquitté la delte contre ses cufidéjusseurs pour la part et portion de chacun d'eux, lui appailienl également contre la caution réelle. En d'autres lermi'S, la pirtc survenue par suite de Tinsolvabilité du débiteur, devra l-elle êire .^upporté»^ en totallé par la caution réelle, ou bien, au contraire, devra-telle être supportée contribuloirement par la caution réelle et par la caution personnelle? Dans un premier système on décide que c'est à la caution personnelle à supporter toute la dette. La caution réelle, n'^ayant contracté aucun engagement personnel, ne peut être tenue de payer ; on n'a contre elle ni l'action utile de gestion d'affaires, ni l'action directe. Elle n'a engagé sa chose que pour garantir l'exécution de l'engagement personnel, dès que cet engagement personnel est rempli, son obligation cesse ipso facto par argument tiré de
Sirey, 1833, i
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rarlicle 2170 du Code civil ; en effet, disent les partisans de ce système, cet article donne la faculté à la caution réelle de i envoyer le créancier à la discussion des biens hypothéqués à la même dette appartenant» soit au débiteur, soit aux cautions personnelles (i).
Nous ne pouvons accepter ce système; nous ferons remarquer que, en effet, l'article 2168 dit formellement que la caution réelle est tenue et peut être poursuivie liypoihécairemenl ; elle n'est tenue que relalivemenl au bien hypothéqué par elle, mais, sur ce bien, elle est tenue tout aussi étroitement que si elle avait contracté un engage* ment personnel. De plus^ dire que la caution personnelle, qui a payé, n'a pas l'action de gestion d'affaires contre la caution réelle, c'est avancer une affirmation sans preuve à l'appui. Il est pourtant certain qu'en payant la caution personnelle a tait l'affaire de la caution réelle; certes, elle n'a pas eu pour but principal d'affranchir la caution réelle, mais cette dernière n'en a pas moins proGté du fait matériel du paiement. Les rapports sont donc les mêmes qu'entre coûdéjusseurs ; or, dans ce dernier cas, celui qui paye a contre les autres une action negotiorvm gestorum utilis, bien qu'il nYit pas eu po«r seul but de libérer les aulres; il suffit qu'il ait fait leur affaire en payant une dette commune. Quant à l'argument tiré de larlicle 2170, nous pensons avoir démontré plus haut que les cautions ne peuvent être visées par cet article qui parle d'obligés principaux.
Dans un second système, on considère la caution réelle
Troplong. Caul. art. 2068, n
el la caution personnelle comme des cogarants de la même delte, el l'on réparlit également la perle survenue par suite de rinsolvabililé du débiteur entre la caution réelle el la caution personnelle; en effet, dit-on, comme elles sont toutes deux soumises à réventualilé de payer la dette entière, il est équitable d'élablir entre elles une sorte d'assurance mutuelle, au moyen de laquelle celle qui paiera pourra avoir recours contre l'autre jusqu'à concurrence de moitié de la somme déboursée ; on invoque à l'appui de ce système les termes généraux de Tarlicle î2033 du Code civil (l). M. Mourlon adopte ce système dans son principe, mais il en tire des conséquences différentes; il considère bien la caution réelle et la caution personnelle comme constituant des cogarants, seulement il reluse d'admettre une assimilation complète entre ces deux cautions d'origine différente, quant à la quotité du recours auquel chacune d'elle a droit contre l'autre. [| propose donc de faire contribuer dans la dette chacune d'elles au prorata de son engagement. Prenons quelques exemples pour éclaircir celte proposition, l'immeuble hypothéqué avait-il une valeur égale ou supérieure à la delte, dans ce cas la dette devra se répartir pour moitié entre la caution réelle et la caution personnelle; en effet, le créancier peut obtenir le total de la dette de chacune des cautions soil réelle, soit personnelle. Elles sont menacées d'une perte égale, il n'y a donc pas d'inconvénienl à leur appliquer le système précédemment développé. Au contraire, si l'immeuble hypothéqué à
Ponsot. Du Caut. n« 183, page
la délie avail une valeur inférieure au lotal de la délie, les chances de perle cessanl d'êlre égales, une proportion devrait élre élablie ; ainsi la detle étanl de 10.000 francs, si rimmeuhie bypolliéquc par la caution réelle ne vaut que 5.000 francs, il y aura lieu d'étahlir une proportion telle que la caulion personnelle soil oblige e de supporter définilivemenl dar»s la detle une somme deux lois plus forle que la cauli(,n réelle, soil dans re.-pèce 6.606 fr. à la charge de la caulion personnelle, et 3.333 fr. à la charge de la caulion réelle, en chiffres ronds (l).
Ces solutions nous semblent in«;énieuses, mais elles nous paraissent contraires à la loi ; si les codébileurs et les co6déjusseurs doivent contribuer entre eux aux termes des articles 1219 et 2026 du Code civil, c'est que le léj-islateur les considère comme des coassociés. Rien de semblable n'existe entre la caution réelle et la camion personnelle ; elles sont absolument étrangères l'une à l'autre ; ceite dénomination même de caution réelle ne se trouve nulle part dans la loi qui ne connait qu'une caution, celle qui s'oblige personnellement ; d'où il faut conclure que l'article 2033 ne s'applique qu'aux coGdéjusseurs. Mais, ajoute-t-on^ n'esl-il pas permis d'assimiler le tiers détenteur, caution réelle, à la caulion personnelle? Nous ne le pensons pas bien que la majorité des auteurs ait suivi l'opinion de M» Mourlon en ce sens ; nous trouvons ce système trop en contradiction avec les textes de nos lois ; remarquons-le bien, on ne se borne pas à Tapplication pure et simple de
Ifourlon, page
- — 189 ^ l'article 2033 du Gode civil, on prétend encore faire supporter le fardeau de la dette proportionnellement aux obligations respectives de la caution réelle et de la caution personnelle sans qu'aucun texte n'autorise celte manière de procéder ; nous serions heureux de trouver cette solution dans un projet de loi présenté à Tune de nos Chambres, mais dans l'état actuel de la question nous ne pensons pas qu'il soit possible d'adopter celle solution.
Dans un troisième système on propose de subroger pour le tout contre l'autre celle des deux cautions réelle ou personnelle, qui la première aura paye la dette ; celle qui n'aura pas éié poursuivie par le créancier devra donc supporter seule le fardeau lolal de l'oliligîition (1). Nous ne croyons pas devoir n fuler ici ce système, les mêmes raisons que nous avons données quelques pages plus haut en combattant une solution analogue s'appliqnant ici avec la même énergie.
Suivant nous, il faut simplement appliquer rartit:le2037 comme dans la précédente hypothèse. La caution personnelle qui aura payé le créancier sera donc subrogée contre la caution réelle, mais la réciproque ne sera pas vraie; nous croyons que le même raisonnement que nous avons suivi dans l'espèce précédente s'applique ici.
Nous nous réservons d'étudier quelques pages plus loin la question de savoir s^il est nécessaire que l'hypothèque ait été constituée avant le cautionnement ; pour le moment il suffira de dire que nous adoptons la même solution, même lorsque l'hypothèque a été constituée postérieurement, la
1. Gauthier. Subrog. des personnet, n^ 458, page 497, id, Laurent, 1. 18, p. 160.
questîon de subrogation dont il s'agit ici s'engage enlre la caution et le tiers détenteur, et non enlre le créancier et la caution ; or les articles 20i9 et 2033, en décidant que la caution qui a payé sera subrogée aux sûretés acquises au créancier, ne fait aur.unc distinction. Aussi ne pouvons-nous approuver les décisions contraires consacrées par la jurisprudence de la Cour de cassation notamment dans les arrêts du 12 juin 1835 et du 27 novembre 1861 (1),
Section IV Théorie de P article 2037.
Nous nous proposons d'étudier dans celle section quatrième la question de savoir si l'exception de subrogation connue dans Tancien droit sous le nom d'exception cedendarum actionum, consacrée par l'article 2037 de noire Code civil, pont être invoquée par tous ceux qui étant tenus avec d'autres, ou pour d'autres, au paicmeni de la dette, l'ont acquittée dans les condilions prescrites par l'article 1251, | 3% ou bien si, au contraire, celte exception est spécialement réservée aux cautions.
Nous avons vu que dans le droit romain le mandator pecuniœ credenJœ et les fidejussores indemnitatis étaient libérés si le créancier avait laissé perdre les sûretés attachées à la dette; au contraire, le créancier n'était pas te-
Sirey, 1835, i, 338. W
nu d'une semblable obligation vis-à-vis du fidéjusseur; il devait seulement lui cétler ces actions telles qu'elles existaient au moment du paiement. Les créanciers, en stipulant des garanties, n'avaient jamais à craindre de les voir un jour se retourner contre eux ; en général, en effet, nemini débet esse damnosum beneficiumsuum. Cujas (1), et après lui Pothier, ont enseigné que ce droit des Pandectes avait été cbangé par Justinien dans la novelle 4, accordant le bénéfice de discussion à la caution, le créancier ne pouvant plus, à partir de cette époque, priver la caution c du droit € et de l'exception que la loi leur donne (2). »
M. Troplong prétend que les rédacteurs du Gode ont reproduit dans l'article 2037, la théorie de Cujas et de Polluer ; en d'autres termes, il considère l'exception cedendarmn actionum, comme étant la conséquence du bénéfice de discussion. Il en conclut naturellement que ceux-là seuls peuvent l'invoquer qui ont le droit d^'exciper du bénéfice de discussion ; les conséquence3 sont grosses en pratique ; par exemple les cautions qui ont renoncé à ce bénéfice, ainsi que permet de le faire l'article 2021, les cautions judiciaires auxquelles l'article 2042 interdit d mvoquer le bénéfice de discussion, ne peuvent prétendre être protégées par l'article 2037 (3).
Nous ne pensons pas que ce système soit exact; suivant nous, les rédacteurs du Code n'ont pas suivi le droit de Jus-
Troplong. Caut.y n'» 520 et suiv, page
linien en celle matière ; ils ont préféré donner pour base à
Farlicle 2037 Tinlenlion présumée de la caution de profiler
des sûretés garantissant l'obligation qu'elle a garantie.
C'est surtout dans l'intérêt du commerce et du crédit qu'ils
ont cru devoir le décider ainsi. Les travaux préparatoires
du Gode ne laissent» du reste, aucun doute sur ce point.
Treillard, membre du Conseil d'État, dans son rapport au
Corps législatif dit formeUemenl c que le paiement fait au
% créancier devant opérer une subrogation de droit au pro-
f fit de la caution, le créancier n'est plus recevable à la
t poursuivre quand par son fait il s'esl mi^ dans Timpossibi-
« lilé d'opérer celle subrogation (l). • Chabot confirme
absolument ce sens de la loi dans l'eximsé de molif qu'il
présente au Tribunal, t Quand le crémcier s'est rais hors
c d'étal de faire à la caution la subrogation de ses droits
% et hypothèques, la caution est déchargée, car alors elle
c n'aurait plus un recours aussi assuré c>ntre le débiteur
€ et il est juste que le créancier, s'il veit la contraindre à
€ payer la dette, lui confère tous ses droits contre le prin-
€ cipal obligé (2). » Dans tout le cours des débats des
deux corps délibérants qui ont discuté les principes et la
rédaction de notre Code civil, il n'est pas dit un mot de la
prétendue connexité qne M. Troplong prétend exister entre
le bénéfice de discussion et l'exception de subrogation.
Aussi, parlant de bases contraires, nous nous trouverons rarement d'accord avec M. Troplong dans l'examen
Fenet, tome XV, page
(les diverses queslions que fait naître l'application de l'artcle 2037 du Code civil.
I. — On s'est demandé si la caution solidaire peut aussi bien que la caution simple invoquer Texceplion de l'arlicle 2037. Dans un premier syslème, on se prononce pour la négative; on prétend qu'il résulte du lexte de l'article 2021 que la caution solidaire doit être assimilée complètement au codébiteur ; on lit, en effet, dans cet article que « Teffel de son engagement se règle par les principes qui € ont été établis pour les dettes solidaires » . D'où l'on conclut qu'il faut quitt:3r la matière du cautionnemenl pour trouver les principes qui ptrmjliront de résoudre cette «|uestion et recourir au litre des obligations conventi;)nnelles, où se trouvent exposées les règles générales concernant les obligations solidaires : on fait alors remarquer que, dans ce titre, aucune disposition n'existe ayant un rapport quelconque avec l'article 2337. On termine en prétendant que, du reste, rengagement de la caution solidaire n'est pas accessoire, mais bien direct et prmcipal, puisque cette dernière ne peut opposer le bônéûce de discussion (1). M. Troplong, en adoptant ce système, est logique avec lui-même puisque le droit d'opposer ou non le bénéfice de discussion est pour lui le crilenum auquel il faut recourir pour savoir si l'article 2037 doit être ou non appliqué (2).
Nous, au contraire, qui voyons deux droits distincts dans le bénéfice de discussion et dans l'exception de subrogation,
1 . Massé. Droit commercial, édit. 1862, tome IV, page 5ii. % Troplong, n°» 557, 560, pages 500 et suiv.
nous admettons que la caution solidaire» liée plus énergiquement que la caution simple puisqu'elle ne peut opposer lebénéBce de discussion, n'en a pas moins le droit d'invoquer l'exception de subrogation de l'article 2037, dont la rédaction est conçue en termes absolument gêné* raux. En effet, la caution, quoique solidaire, n'en conserve pas moins sa qualité de caution ; elle n'est donc tenue à la dette que d'une façon accessoire, et si elle paye, elle a le droit de recourir contre le débiteur non-seulement par l'action personnelle qui lui compète en vertu de l'article 2028, mais encore du chef du créancier, comme subrogée aux droits de ce dernier ; car l'article 2029 ne fait aucune distinction entre la caution simple et la caution solidaire. D'où il nous semble qu'il faut conclure que l'article 2037 a été écrit pour venir sanctionner ces diverses dispositions (1). La jurisprudence de la Cour de cassation s'est inspirée de ces motifs dans les derniers arrêts rendus par elle sur celte question, notamment dans ceux du 8 mai 1850, du 23 février 1857 et du 19 janvier 1863 (2).
Que faut-il décider quant aux codébiteurs solidaires ; peuvent-ils comme les cautions solidaires invoquer le secours de l'article 2037? Dans l'ancien droit Pothier tenait pour l'affirmative : < Lorsque plusieurs personnes contraci tcnt une obligation solidaire, elles ne s'obligent chacune « au total que dans la confiance qu'elles pourront avoir f recours contre les autres en payant le total. C'est pour-
i. Mourlon. Subrog.y p. 480. -- Ponsot, n® 329, p. 408. 2. Sirey, 1850, 1, 507 ; id. 1, 359^ id. 1863, 1, 187.
« quoi lorsque le créancier les a privés de ce recours, en « se meltanl par son fait hors d'élal de pouvoir céder ses « actions contre Tun d'eux qu'il a déchargé, il ne peut plus t être recevable à agir solidairement contre les autres, si « ce n'est sous la déduction de la portion pour laquelle ils t auraient eu recours contre celui qu'ail a libéré (1). » Dans un premier système on prétend que la docirine de Pothier a été reproduite dans l'article 1285 où il est dit qu'en cas de remise ou décharge conventionnelle au profit de l'un des codébiteurs solidaires, il ne peut répéter la dette contre les autres codébiteurs que s'il a fait des réserves et « déduction faite de la part de celui auquel il a fait re- « mise. » D'où Ton conclut que la loi met sur la même ligne la caution solidaire et le codébiteur solidaire (2). Un arrêt de la Cour de cassation du 13 janvier 1816 (3), a adopté ces motifs et décidé que le débiteur solidaire peut se considérer comme caution et invoquer l'exception de subrogation seulement « pour la somme qui lui est demandée t au delà de celle dont il est tenu personnellement à raic son de la part qu'il a eue dans la cause de la dette. » Dans un second système, que nous trouvons préférable, on n'admet pas cette opinion ; on fait remarquer qu'on ne peut tirer argument de l'article 1285, le cas prévu par cet article n^ayant aucune analogie avec l'espèce à laquelle se réfère l'article 2037 ; en effet, la remise de la dette ayant le
Sirey
même effet que le paiement effectif il y a exlinclion véritable de la delte jusqu'à concurrence de la portion de la dette dont le créancier a fait remise à l'un des débiteurs solidaires ; si le créancier pouvait encore réclamer le total de la délie à chacun des autres codébiteurs solidaires, il 'n'aurait fait aucune libéralilc^ ces derniers pourraient, en effet, recourir contre le codébiteur que le créancier a voulu gratifier, jusqu'à concurrence de la libéralité faile. Quant à l'argument que Ton lire de Tarlicle 2021, qui idenliBe, dit-on, la caution solidaire et le codébiteur solidaire, nous avons essayé de démontrer plus haut que la privation du bénéfice de discussion n'implique nullement rimpossibifîlé d'invoquer l'article 2037. On fait remarquer aussi que la position de la caution solidaire est préférat^le à celle du codébiteur solidaire; en payant, le codébiteur solidaire n'a fait, en somme, qu'accomplir son obligation propre ; il ne doit pas lui être permis de mettre à l'accomplissement de cette obligation des conditions qui ne sont pas essentielles au contrat. Au contraire, la caution qui paye la dette d'autrui, a le droit d'invoquer l'article 2037, qui a été écrit spécialement pour elle, et non pour le codébiteur solidaire. On fait remarquer en terminant, pour répondre à l'argument tiré de Pothier, reproduit par l'arrêt précité de la Cour de cassation, que si l'on peut considérer le débiteur solidaire comme caution de son codébiteur, pour la portion de la dette qui ne le concerne pas, ce ne peut être que dans les rapports que les codébiteurs solidaires ont entre eux ; qu'en tous cas, l'engagement du codébiteur solidaire
ne peut avoir celte portée dans les rapports du codcbileur solidaire avec le créancier (1). La Cour de cassation, revenant sur son ancienne jurisprudence, a d'ailleurs reproduit ces niotifs dans de fréquents arrêts, notamnient dans ceux rendus le 13 février 1852 et le 3 avril 1861.
Les mêmes principes nous conduisent à décider que Tapplicalion de Tarlicle 2037 ne peut être demandée quand il s'agit de la solidarité spéciale des signataires d'une letlre de change ou d'un billet à ordre ; il nous suffira de faire remarquer qu'il s'agit ici d'une dette dont chaque débiteur est tenu pour la totalité. Quand l'un quelconque des signataires solidaires paye, ce n'est pas la dette d'autrui qu'il acquitte, mais sa dette propre, sauf recours contre les autres endosseurs précédents, s^il y. a lieu. Tout ce que veut la loi, c'est que les formalités du protêt, de la nolificalion, et de l'assignation dans les délais, aient été accomplies (3). La jurisprudence est également conforme à ce système^ et on a reproduit les motifs principaux dans les arrêts rendus par la Cour de cassation le 17 janvier 1831 et le 12 mai 1835 ; la cour de Limoges a aussi adopté cette doctrine dans un arrêt récent du 12 février 1862 (4).
III. — Par les mêmes motifs nous admettrons que les cautions judiciaires, bien qu'elles ne puissent invoquer le bénéfice do discussion, aux termes de l'article 2048,
i. Gauthier. Subrog. des personneSf n« 506, page 545. — Pont, tome 11, n» 3C9, page 181.
Pont, tome II, n» 370, page
.4. Sirey, 1831, 1, 71 ; id. 1835, 1, 338 j id. 1862, 2, 292.
pourront cependant trouver un mode de protection eflBcace dans l'exception de subrogation de l'arlicle 2037. En effet, les engagements de la caution judiciaire sont de la même nature que ceux des autres cautions. Si Ton a refusé à la caution judiciaire le bénéfice de discussion, c'est qu'il est de l'intérêt public que l'exécution des décisions rendues par les tribunaux ne soient pas entravées par les lenteurs de nr.oyens de procédure.
Les mêmes raisons de décider s'appliquent également aux cautions commerciales même en supposant qu'elles n'aient pas le droit d'invoquer l'exception de discussion. On veut, en effet, en celte matière, éviter une perte de temps ; mais le créancier n'est pour cela même nullement déchargé de l'obligation qui lui compéle de transmettre les sûretés de la dette à la caution. Par exemple un commerçant ayant donné une hypothèque et une caution pour sûreté du prêt, si ce dernier donne main-levée de l'hypothèque, il ne pourra recourir contre la caution dont il a détruit la sûreté sur laquelle cette dernière avait pu légitimement compter en accédant à la dette.
IV. — Les auteurs sont partagés sur la question de savoir si les sûretés acquises par le créancier postérieurement au cautionnement sont également visées par l'article 2037. Dans un premier système on décide que le créancier n'est pas tenu, sous peine de déchéance, de l'obligation de conserver les sûretés acquises postérieurement au cautionnement. Ces garanties n'existant pas au moment du contrat, la caution n'a pu légitimement compter sur elles.
L'article 2037, dit-on, ayant son principe dans une raison d'équité, ce serait sortir de son esprit que d'adopter une décision contraire ; rien ne forçant le créancier à acquérir des sûretés nouvelles, le fait d'avoir renoncé à ces dernières ne saurait être pour lui une cause dommageable (1). La jurisprudence de la Cour de cassation s'est inspirée de ces motifs dans les deux derniers arrêts rendus par elle sur cette question le 27 mai 1861 et le 10 décembre 1866.
Dans un second système, qui nous semble préférable, on décide que l'article 2037 étant conçu en termes absolument généraux, le Code n'a nullement distingué entre les sûretés antérieures au cautionnement et les sûretés acquises postérieurement. La caution en accédant à la dette a entendu profiter de tous les suppléments de garantie que le créancier pourrait acquérir par la suite. Faire des distinctions quand la loi n'en fait aucune, c'est modifier et restreindre la loi (3).
V. — On s'est demandé s'il faut un fait direct et positif du créancier pour motiver l'application de l'article 2037, tel qu'une main-levée d'hypothèque, ou bien, au contraire, s'il suffit que la perte des sûretés garantissant la dette soit le résultat simplement d'une négligence ou d'une inaction. Pothier décidait que l'exception cedendarum actionum ne pouvait être fondée que sur un fait positif du créancier, sauf le cas de fraude, car ce dernier n'était obligé de céder
Sirey, 1862, 1. 130. W
3. Ponsot. Caut., page 419. — Gauthier, Sub. des personnes, pages 572 et 570.
son action à la caution que par des raisons tirées de l'équité ; il faisait rf marquer que d'ailleurs la caution pouvait aussi bien que le créancier veiller à la conservation des garanties attachées à la dette (1). Dans un premier système, 01) décide que les rédacteurs du Code ont suivi le système de Polhier en cette matière ; on fait remarquer qu'ils ont employé dans la rédaction de l'article 2037 une expression fort significative ; nous lisons, en effet, que l'applicaiion de cet article peut être demandée par la caution < lorsque la subrogation aux droits du créancier ne € peut plus par le fait de co créancier s'opérer en faveur • de la caution. * D'où l'on conclut que la loi suppose que le créancier a réellement agi puisqu'elle dit par l* fait du créancier (2), autrement elle aiirait dû dire par la faute. Quelques Cours d'appel se sont inspirées de ces motifs, notamment la cour de Caen, dans un arrêt du 3 juillet 1841, [et la cour d'Agen dans un arrêt du 9* juin 1842^3). Nous préférons cependant le système contraire qui décide que la caution a le droit de demander sa décharge lors même que les garanties de la dette se seraient trouvées perdues, saps qu'un fait positif du créancier lui pût êlre reproché ; la conviction de Pothier sur celte matière n'était pas absolue, car nous trouvons la solution contraire adoptée par lui dans son traité du contrat de vente (4). Mais, même en admel-
i. Polhier. Obligation, ix'^^l.
PoUiier. Vente, np
tant que la solution de Polhier fût exacte au temps où il écrivait, il n'est pas vraisemblable que les rédacteurs du Code aient suivi ici l'opinion de ce jurisconsulte. S'ils avaient eu celte intention, ils n'auraient pas manqué de reproduire l'expression de Polhier qui parle d'un fait positif de la part du créancier. Le mot de fait vmployé seul, sans qualificatif, doit s'appliquer à tout événement imputable au créancier, qui constitue la caution en perle; c'est l'application, à Tarticle 2037, de la règle consacrée par l'article 1383 décidant t que chacun est responsable du dommage qu'il € a causé non-seulement par son fait^ mais encore par sa f négligence ou son imprudence. » 11 est juste que le législateur ail plutôt mis à la charge du créancier le soin de conserver les sûretés garantissant la dette ; il est, en effet porleur du titre; c'est lui qui acquiert les inscriptions^ reçoit lesassignalions, les notifications, encasde purge ou d'exproprialion de l'immeuble hypothcquô (I). La jurisprudence de la Cour de cassation est conforme à cette opinion ; les derniers arrêts sont du 23 février 1857 et du 7 juillet 1802 (2).
Nous sommes, d'ailleurs, disposé à admettre certains tempéraments à la rigueur de ces principes ; ainsi quand la porle des sûretés sera reconnue être imputable aussi bien à la caution qu'au créancier, ce d»)rnier ne devra pas en être déclare responsable ; Tariicle 2032 en effet, donne à la caution Tautorisaiion de poursuivre directement le dé-
1. Ponsot. Caut., p. 417. — Aubry et Rau, l, IV, p. 604, note 12.
Sirey, 1857, 1, 359 ; id. 1862, 1, 7j
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biteur, pour être par lui iDdemnisée, c lorsque la dette esl € devenue exigible par l'échéance du terme sous lequel elle c avait été contractée », la caution ne peul donc se plaindre si elle restée inactive. On trouve en ce sens deux arrêls de cassation des 12 mai 1835 et 26 mai 1846 (l).
En tous cas la décharge de la caution n'aura pas lieu de plein droit ; elle devra êlre invoquée par elle ; celle exception étant péremploire pourra êlre proposée même en appel, car c'est une défense à l'action principale, et sur une nouvelle demande soumise aux difTérenls degrés de juridiction.
1. Sirey, 1835, 1, 338, id. 1846, 1, 739. — Aubry et Bau, tome IV, page G95. — Ponsot, page 418.
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