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PRÉFACE
J'ai peu de chose à dire ici que je n'aie déjà dit dans le corps de cel ouvrage. Celte introduction sera donc très-courte. Une préface n'est ni une redite, ni un hors-d'œuvre.
On a ingénieusement comparé le mandat au talisman merveilleux par lequel Pythagore était à la fois présent à Crotone et à àiétaponte [1], Cette comparaison peint, aussi bienqu'uoe comparaison peut le faire, les idées que nous attachons au mandat et l'utilité que nous en retirons. « Il n'y a rien, dit Savary, qui maintienne » tant le commerce que les commissionnaires » ou correspondants. Car, par leur moyen, les » marchands et banquiers peuvent négocier dana a tout le monde sans sortir de leur magasin ou » comptoir [2]. » L'homme, en effet, se multiplie, par le mandat, dans les lieux les plus divers, et pour cela il n'est besoin ni de divination ni de magie. Un simple contrat suffit à opérer ce miracle. Bien longtemps avant que les intérêts voyageurs n'eussent élu dotés des moyens de locomotion si perfectionnés de nos jours, le droit avait pourvu à un autre nécessité, à la représentation la plus lointaine des personnes qui, ne pouvant ou ne voulant voyager, ont cependant besoin d'agir sur des points éloignés. L'individu est dispensé de s'y transporter, mais sa volonté y est présente ; il suffit que la volonté, qui est l'homme même, ait franchi les distances, et qu'elle ait communiqué à un autre Dous-môme le pouvoir de nous remplacer.
Il y a cependant toujours eu certains actes de la vie civile qui ont exigé la préseuce réelle de la personne. Ce sont des actes tellement personnels , tellement solennels et importants , qu'il a fallu les réserver, et défendre de les célébrer par procuration. Nous citerons le mariage qui, à notre avis, et d'après le sens que nous attachons à l'art. 75 du Code civ., ne peut être
[i] Delamarre et Lepoilevin, t. 2, n° [S] Li». 3, ch. 1 (l. 1, 563).
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contracté légalement par procureur [3). Nous pourrions donner aussi, comme exemple, la célèbre maxime de notre procédure : En France on ne plaide pas par procureur. Mais nous craindrions de manquer d'exactitude. Ce brocard, en effet, en dit beaucoup plus qu'il n'en veut dire, et il fa ut bien se garder de le prendre à la lettre. Pareil a presque tous les brocards, il vise à frapper l'esprit par un tour original, sans trop s'inquiéter si les mots ne dépassent pas le but. Il a paru piquant de mettre en adage qu'on ne plaide par procureur, dans un pays où tout le système de procédure ne marchait qu'à l'aide de procureurs, et où la constitution d'un procureur était même nécessaire et obligatoire. Aussi, en y regardant de près, n'est-il pas vrai d'avancer qu'on ne plaide pas eu France par procureur, car la loi et la pratique de tous les jours protestent contre une telle idée. Qu'ont dono voulu dire les inventeurs de ce brocard? Une chose trèssimple, et qui serait beaucoup plus claire encore s'ils n'avaient pas voulu faire de l'esprit sur le droit. C'est que quiconque vient demander justice aux tribunaux doit présenter sa requête en son nom, alors même qu'il se fait représenter par un mandataire. Lorsque les prétentions féodales rivalisaient avec le» privilèges de la royauté, des hommes puissants, mais qui, malgré leur puissance, n'étaient que des sujets , croyaient s'abaisser en s'inclinanl devant lajustioe du roi, et à l'imitation du monarque qui n'agit que par ses procureurs, ils cachaient leur orgueil derrière un procureur fondé qui parlait en son propre nom. C'est cette vanité aristocratique que le parlement voulut châtier, en obligeanttous les vassaux, même les plus grands, à reconnaître la supériorité de la justice royale et à faire acte de soumission personnelle et nominative devant elle. La pensée du brocard en
[3] L'opinion contraire, consignée par Merlin, Riptrt.. 1. 16, 1° Marlagt, p. 731, e»t certainement erronée.
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en question est donc toute politique. Aujourd'hui elle a fait son temps, et quoique cette maxime soit fréquemment rappelée, même de nos juurs, devant les tribunaux, il est rare qu'on puisse lui trouver un sens pratique et une valeur raisonnable [I],
Du reste, ses actes civils dans lesquels la représentation par mandataire est défendue sont aujourd'hui très-rares. La liberté des conventions a conquis le droit d'employer le mandat dans presque toutes les négociations. Dans l'enfance de la jurisprudence il n'en était pas ainsi. On n'a qu'à consulter les antiquités du droit romain [2J. Sous l'empire du droit primitif de Rome , de ce droit religieux et aristocratique chargé de formules et de mots sacramentels, la présence matérielle de la personne intéressée était indispensable. Il fallait qu'elle comparût elle-même pour prononcer les expressions consacrées auxquelles était attachée une vertu obligatoire. On verra plus bas comment les progrès de la jurisprudence ont secoué ce matérialisme, et doté le commerce civil de la liberté du mandat. Si Rome avait continué à être garottée par de telles entraves, ses relations seraient toujours restées imparfaites, étroites, sans mouvement; son commerce n'aurait pu embrasser, comme il le fit plus tard, I Italie, la Sicile, les Gaules, l'Espagne et l'Orient.
Le moyen âge a souvent reproduit les traits rudes et incultes de la barbarie romaine, mais il lutta échapper celui que nous venons de dépeindre. La cause en est aux habitudes que le droit romain classique avait répandues dans les populations. Le mandat se maintint donc, usuel et libre, on l'ar pliqua aux matières auxquelles il est naturellement applicable, et même à beaucoup d'autres dans lesquelles il semble ne pouvoir intervenir raisonnablement. C'est ainsi que l'on se battait en duel par procureur [S]; c'est ainsi que le droit canonique autorisa les mariages clandestins par procureur [4]. Il y eut des procureurs de toutes les espèces et même des procuralrices [5], procureur des seigneurs, des communautés, des églises, du fisc, etc.
Mais ce qui est très-remarquable, c'est que le
(1] Voy. Merlin, Hipert., v» Plaider par procureur.
[2] fn/ra, n»4.
[3 Dix-ange, *• t'ampio.
[4J Durand «le M a il I* ne , ri* Procureur, p. 527, el Clandestin. — Jumje v Martaye, y. 36.
f5[ Supplément à Durangc, »• Procuralor.
[6] /n/ra,n"60.jedonnela définition île la préposition.
[1] Infra , n°61, 1» variété île ce* prépo*ition* d'âpre* le «Iroil romain.
moyen âge vit naître l'industrie des commissionnaires qui est devenue une branche si importante ei si utile du commerce moderne. Il faut l'errèler quelques instants à son origine. <
Kien ne prouve que le monde romain ait eu l'idée de la profession du mandataire commercial que nous appelons commissionnaire.
Dans l'antiquité, le commerce se faisait au loin par des commis permanents [6], nommés facteurs, ou insliteurs, que le chef du négoce plaçait à la tète de se comptoirs [7]. Ce mode d'opérer fut aussi celui des plus grandes entreprises commerciales du moyen âge [8], Il fut pratiqué par lés Lombards. On voit leurs comptoirs et leurs préposés en permanence dans la plupart des villes où il y avait des opérations à faire et de l'argent à gagner [9j. Le célèbre argentier de Cbarles V il, Jacques Cœur, exploita par le même moyen le monde commercial d'alors [10], et surtout le midi de la France. On sait à quelle immense fortune il arriva, et les services qu'il rendit à l'ingrat Charles VII! Le nom de plusieurs de ces facteurs a été conservé avec honneur par les historiens.
Mais l'exploitation d'un commerce par l'établissement de comptoirs suppose des moyens puissants et de forls capitaux ; elle est dispendieuse et ne peut se soutenir qu'à l'aide de gros bénéfices. Elle n'est pas à la portée de tous les * spéculateurs [11]. Au contraire, le commerce qui s'opère à l'aide de commissionnaires [12] auxquels on se borne à donner un tant pour cent pour chaque affaire exige moins de frais; il ne nécessite pas un capital roulant aussi considérable ; il y a économie dans les dépenses de loyers, magasins , salaires du personnel, déplacements, etc. Il semble donc que ce soit une idée fort naturelle el fort simple que d'agir sur les places éloignées par l'intermédiaire de correspondants ou commissionnaires. Mais en toute chose, ce qui est le plus simple est le plus dilficile à trouver. On n'arriva donc que tardivement à ce mode d'opérer, et on pratiqua longtemps le gouvernement d'un commerce par des facteurs ou des insliteurs.
Deux causes cependant contribuèrent à faire
[81 Durangc, \» Praperiut. Factoret.
[9] Mon cotnro. do la Société, préface . p. iai et la
note S.
[101 Mém. de l'Acad. de» in*cripl., I. 20 . p. 509. Mémoire* de Ronamv. Voy. au*«i Smmoudi, t. 13, p. 537. [1 1] Satary , l. 1, p. 571 el 572.
[19] Voy. infra, n"C7, la différence entre le committionnairt el \eprépotê.
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changer cette habitude. Ce Turent la concurrence et le privilège. Ces deux contraires se donnèrent la main pour ouvrir au commerce une voie différente.
Lorsque le commerce eut pris de l'accroissement et que la concurrence eut fait baisser les profits qu'on en retirait.il fallut s'ingénier pour diminuer les frais généraux. On commença à avoir recours aux commissionnaires ou correspondants, gens placés sur les lieux, offrant des garanties d'aptitude et de probité, et servant d'auxiliaires beaucoup moins coûteux que ne l'était l'établissement d'un comptoir.
Mais ce progrès fut surtout secondé par les institutions commerciales du moyen âge : et ce qu'il y a de remarquable , c'est que ce fut dans les entraves mêmes apportées à l'industrie que l'industrie du commissionnaire trouva sa plus grande raison d'utilité, d'application, de développement [1].
En effet , les corporations de marchands étaient, comme toutes les autres corporations, fort jalouses de leurs privilèges ; leur esprit local avait élevé de tous côtés des barrières et des prohibitions, line de ces prohibitions, la plus importante à signaler pour notre sujet, était celle-ci : Tout marchand forain , regnicole ou étranger, n'était investi qu'en temps de foire du droit de vendre sa marchandise librement, soit dans sa maison, soit dans son hôtellerie, soit dans sa boutique ou son magasin, soit de toute autre manière, en gros ou en détail. C'est seulement en temps de foire que la vente était libre pour le forain. Mais quand la fin de la foire avait fait expirer ce rendex vous donné aux marchands étrangers à la localité, il n'y av;iit que les marchands du corps de la maîtrise locale qui pussent vendre en boutique, soit en gros, sciit au libre détail. Les forains ne pouvaient vendre qu'aux halles et sur les marchés publics; défenses expresses leur étaient faites de vendre ailleurs, à peine d'amende [2].
Cette prohibition était souvent éludée ; les forains, après avoir introduit leur marchandise dans la ville, se retiraient dans les hôtelleries et les magasins loués par eux ; ils y faisaient concurrence aux marchands locaux; ce qui paraissait fort préjudiciable à ces derniers, puisqu'il en résultait une diminution de profits et qu'ils
11] DcUmarre et l.epoitevin ont trcu-blco explique ceci dan» la préface de leur excellent ouvrage, [t] Ord. du roi Jean de Î350. art. 163.
avaient plus de peine pour subvenir aux charges ordinaires des villes, dont les forains logés aux hôtelleries étaient exempts.
Les corps île marchands élevèrent la voix, et, pour donner une sanction à leur privilège, ils firent rendre des règlements sévères qui apportèrent de nouvelles entraves à la liberté des forains. On établit donc (et ceci fut en vigueur dans les villes de Paris, Orléans, Bordeaux et autres en grand nombre; [3j, que le forain, regnicole ou étranger, ne pourrait décharger et vendre sa marchandise qu'en temps de foire, et ce. sur les halles seulement et places où la foire se tiendrait.
Que si. après la fin de la foire, il restait aux forains des marchandises non débitées, ils ne pourraient les vendre qu'eu gros, aux halles ou lieux publics, eu balles ou sous cordes et pièces entières.
Et encore, ce droit de vendre en gros n'étaitil pas absolu. Le forain ne pouvait l'exercer qu'en personne ; il ne lui était pas permis de se faire représenter par des facteurs, serviteurs ou commis. Il était même défendu à tout marchand de la localité de prêter son ministère au forain et de vendre par commission sous son nom et autrement, car c'eût été faire participer ce forain à des avantages qui ne pouvaient appartenir qu'aux maîtres reçus dans le corps. Des commissionnaires en titre d'office étaient institués pour vendre la marchandise du forain qui ne pouvait ou ne voulait la vendre lui-même.
C'est par les mains de ce commissionnaire vendeur qu'il fallait nécessairement passer. Un édit de Henri III, de mars 1586, enregistré au parlement de Paris le 16 juin de la même année, remit en vigueur pour tout le royaume ces règlements rigoureux, tyranuiques, souvent violés ou méconnus. Le roi se fonde sur l'usage, sur les privilèges octroyés aux marchands des villes jurées, sur les anciennes ordonnances de police [4].
Ainsi, les villes de maîtrise étaient des lieux privilégiés où un étranger ne pouvait avoir de comptoir pour vendre. C'eût été empiéter sur le droit exclusif des marchands locaux. Aujourd'hui, nous voyons les gros marchands se servir de la liberté pour faire du monopole et écraser les petits marchands incapables de lutter avec eux. Autrefois, le privilège avait été l'abri
[3] roy. le préambule de l'édil d'Henri III de mai-, 1586 Fontanon. t. 1, p. 1025).
[4] Fontanon, loc. eil.
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des petits marchand* ; ils «'étaient retranché» dans le monopole des corporations pour conserver la liberté de leur action et se préserver de l'établissement de comptoirs qui, ne pouvant être que le fait de négociants riches et opulents, étaient pour eux une cause de ruine. — Voilà la marche du monde : le mal est à cêté des meilleures choses, le bien à coté des plus mauvaises.
Ces règlements portèrent donc un rude coup au commerce géré par le moyen de comptoirs.
De plus, ils constituèrent la commission en une industrie spéciale et privilégiée; ils en firent un ministère, un office ; ils lui donnèrent un relief dont la liberté du commerce a profité de nos jour* pour ajouter à ce genre de spéculation d'heureuses et larges combinaisons.
Nous devons remarquer, au surplus, que ces règlements si hautement caractéristiques de l'esprit étroit du moyen Age ne s'appliquaient qu'à la vente des marchandises; quant à l'achat, il était libre [1], il pouvait s'exercer en personne ou par commissionnaires, ou par facteurs. Les privilégiés, loin d'avoir intérêt à le gêner, ne pouvaient, au contraire, que gagner à voir les acheteurs se multiplier.
Notons aussi qu'il y eut des villes libres auxquelles les prohibitions ne s'étendirent pas, et que toute personne, même un forain, y avait le droit de faire la commission, non-seulement pour acheter, mais même pour vendre. On peut citer Lyon [2].
Quoique i'édit de 1586 eut été remis en vigueur pour la ville de Paris, en 1601 et 161 S [3], cependant les idées en étaient trop contraires au véritable esprit du commerce pour pouvoir résister plus longtemps. Savary nous apprendque , de son temps , il était tombé en désuétude, et que, nonobstant toutes les défenses il n'y avait pas d'honnête marchand de Paris qui ne se chargeât de commissions de vendre pour
[I] 9a»ary , 1. 1 , p. 58». — Dclamarre el U»«itevin, t. 1, préfaoe, p. i.
[t] S.^ary ijoc. cit.).
des forains. Savary démontrait sans peine que cet usage était profitable aux corporations, loin de leur nuire, et que le commerce ne pouvait que s'en montrer satisfait. Et néanmoins, tels étaient encore les préjugés accrédites dans les meilleurs esprits, que Savary lui-même convient que le forain ne peut vendre à Paris que par le ministère d'un marchand parisien, son commissionnaire, afin que la corporation participe par ses membres aux bénéûoes des ventes faites par les forains ; il cite l'usage de l'Angleterre, également conforme à ce droit exclusif du marchand du lieu. Partout encore l'économie sociale reposait sur des intérêts égoïstes et sur des privilèges de corporations.
Tel était donc le point auquel on était arrivé à l'époque de la révolution française. Le forain, soit regnicole, soit étranger, qui voulait opérer des ventes sur une place de commerce devait nécessairement passer par les mains d'un marchand incorporé à la maîtrise. Quant aux autres opérations du commerce, achats, transports, banque [4], etc., rien n'empêchait de les faire faire par des commissionnaires quelconques , même étrangers. Il est même à remarquer que bien que les étrangers qui élevaient en France une maison de banque dussent donner caution, on n'exigeait pas celte sûreté des étrangers qui venaient s'établir en France pour être les correspondants et commissionnaires des banquiers de leur nation [5].
L'abolition des maîtrises el des jurandes a donné à la profession du commissionnaire une entière liberté.. Elle n'est soumise qu'à la patente. Cette industrie , après avoir élé un office, puis après être tombée dans le domaine privilégié des corporations, a fini par se réunir, comme toutes les autres, au domaine public. Il suffit de regarder autour de soi, pour apercevoir I mportance, le mouvement, le développement vaste et actif que la liberté lui a imprimés.
3) Savary {loc. cit.).
5] id t
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Critique de la définition donnée pnr l'art
8 Suite. L'art. 1984 se trompe quand il dit que le mandataire fait la ehose au nom du mandant. Il y a une futile de cas où le mandataire n'agit pas à l'égard des tiers au nom du mandant.
9. Suite. Autre reproche. Le mandat n'est pas seulement un fxjuvoir d'agir | quaud il a été accepté, il impose le devoir et l'obligation d'accomplir le mandat.
(0. Il faut donc chercher une définition meilleure que celle de l'art. 1984. Le mandat est un contrat consensuel et non réel comme le dépôt.
Il ne faut pas confondre ses services avec les scr
DU MANDAT
, vices bénévoles qu'on rend sans entendre M liw,
et qui restent précaires.
13. On examinera donc si la personne qu'on a chargée 1 de ses intérêts a entendu agir procuralorio notnine. C'est le conseil d'Ulpien.
Ainsi, le simple contriV n'oblige pas, et ne doit j pas être confondû avec le mandai.
La gestion (Tune affaire avec un mandai nul est une
gestion d'affaires. Quand le mandataire c\cède 1rs bornes de son mnndat . les nclcs fails eu dehors de ce même mandai doivent être rapportés au quasi-coutrflt negoti mm gettorum.
73. Quidjuris de celui qui gère l'affaire (fantrnl contre sa volonté et malgré ses défenses ?
Opinions diverses A ce sujet.
hnU jurii do l'associé gérant? Peut-on voir en lai
un mandataire passible de» peine» de l'art. 408,
COMMENTAIRE
1. La nature a établi entre le* hommes une grande inégalité d'intelligence, d'aptitude et de force. Mais la société corrige cette inégalité par un bienfaisant échange de devoirs et de services. Ce que l'on ne peut accomplir par soi-même, on le fail faire par nue main officieuse, et la foi d'un ami supplée à noire insuffisance: Quibus in rébus ipsi interdise non possumus, dit Cicéron, in hit, (rperœ nottret ticaria, fiât* ami corum comportitur [I], » De là le mandat, si souvent employé pour arriver, par le ministère d'aulrui, à tin résultat qu'on ne pourrait atteindre par se» propres moyens. Le mandat emprunte le zèle, la capneitë, le hou vouloir d'autrui : il fait tourner ce dévouent» i t au profit des affaires du mandant ; à la pîace dr celui qui ire pouvait ou ne savait agir, il substitue une personne apte qui pourvoit par si gestion à des intérêts compromis. Telle est la base du mandat. Le môme Cicéron a très-bien exposé ce point de Vue moral dansées élégantes paroles .Sonenim ponsumut omnia pet nos agcreJdcireo amieilios comparant tir, ut commune commodum mutuis ofjleiis gubtrnrtur [î].
2. Le mobile originaire du mandat est dans l'amitié. Aussi haut qu'on remonte dans le droit, on voit les interprètes de cette science
[*) Jfcaf.
(Sj Paul,). 1._|4,Dig., maniUti{hb. 3i, ad edict ) : Origtnem <■* flfpcio atque amk-itim trahit. — Cicéron,
loc. cit.
[i] Bertrand de Grcuille («fisc, de cet organe du tribunal au corps législatif); Fcnct, 1. 14, p. 606. Leeré, du Mandat, liv. 3, Ul. 13, partie 3, Élém. du Comm., t. VI.
rapporter Vagissement du mandataire à la classe des actes officient [3]. Le contrat de mandat est donc, par sa nature, un contrat de bienfaisance ; nous verrons l'art. 1986 le déclarer gratuit, s'il n'y a convention contraire. Cette règle est fertile en conséquences ; elle part d'une distinction profonde entre les service» qui so payent, et ceux qui sont inestimables parce qu'ils sont le fruit du dévouement, du zèle, de l'amitié ( t]. Elle se rattache a cette grande division des actions des hommes, empruntée par la jurisprudence à la philosophie : les unes ayant pour cause l'Intérêt, les autres la sympathie [5], Le mandat, dans son élément primordial, dans son état pur, est de la famille des contrats désintéressés, où la sympathies rapproche hss parties et préside à leurs rapports [6],
8. D*on vient le mot mandat ? Les étyniologistes ont cherché ta solution de cette question. Les anciens, dont l'habitude était de dédier à une divinité les principales parties du corps, considéraient la main comme le symbole de ta fidélité [7]. Quand une personne voulait s'engager à une autre , dans ces siècle* ignorants et grossiers où l'écriture était si rare, elle lui donnait ta main comme gage de sa foi. Cette pantomime religieuse et juridique était surtout
[5] Voy. ma, connu, du Prêt, n* t «t ï, el Cicéron, De amicitia, 8.
Î6 1 Mon coma», du Prêt, n* 9,
[7] C'est pourquoi Virgile di* : ftdlert dtxtrat, e'e*tà-dire (idem. Térencc dit aussi : per dexteram, per fidem (Andr., act. l,tB. 5).
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pratiquée alors qu'on s'abandonnait pour la gestion d'une affaire à la fidélité d'au h m ; il ne faut donc pas s'étonner si une telle convention a retenu le nom de mandat, ou manu datum.
La jonction des mains a dû y figurer d'une manière plus caractéristique et plus nécessaire que partout ailleurs. Dans d'autres contrats dont la bonne foi est aussi l'âme et le lien, il y a une chose livrée, et c'est par cette chose que l'obligation devient parfaite : tels sont le prêt, le dépôt. Ces contrats ont pris un nom qui se rapporte au fait extérieur de la tradition et qui en signale les conditions et le but. Mais, dans le mandat où la circonstance de tradition n'intervient pas, où l'agissement consiste dans un simple acte de confiance, dans le simple emploi de la bienveillance d'autrui pour la gestion d'une affaire, la main donnée et reçue était la seule manifestation possible de la mission donnée et acceptée ; dès lors, il est naturel qu'elle ait communiqué son nom au contrat auquel elle assurait une sanction et procurait une réalisation extérieure [11, C'est ainsi que les choses se passaient encore du temps de Piaule. Quand, dans la comédie des Captifs, Tyndarca fini d'exposer à Philocrate le message dont il le charge, il lui dit eu lui serrant la main :
Hkc per dexteram tuam, ta dextera retinen» manu, Obtecro infidelior milti ne fia», quam «go mm tibi.
Et Philocrate lui répond :
que
. Mandavitti talit!
, facU ti refero [2J.
4. Les jurisconsultes qui se sont livrés à l'étude de l'histoire, Noodt, Heineccius, etc., ont fait remarquer que le mandat n'est- entré qu'assez tard parmi les conventions du droit romaiu engendrant un lien de droit [3J. On suivait, dans l'origine, la foi du mandataire ; on n'avait d'autre garantie que son zèle et sa loyauté [4], Mais peu à peu la promesse officieuse du mandataire parut devoir être placée sous l'autorité des lois, et la garantie d'une action en justice se joignit à celle de la conscience.
Cette conjecture est d'autant plus vraisemblable, que les peuples barbares, toujours soupçonneux et défiants , aiment mieux soigner eux-mêmes leurs propres affaires que s'aban-
[11 hidore, lib. 5, Orig., c. 24. — Noodt , Probabil, jurit avilit, lib. 4, c. 12. — Doneau, Comm. de Jure civili. lib. 13, c. 10, n» 13 in fine. — Hcinecciu», Antiq. rom., 3, 27, 19.
2) Captiv., «cl. 2, »ccne 3, v. 82.
3] Noodt, loc. cit., et Heinecciu», toc. cit.
4j Arg. de la loi 14, Dig., de precarùt.
5] Livre 2, p. 209, du la trad. de M™» de Belgiojoto.
[6] Hcinecciu», Anliq. rom.. 4. 10, 2; I. 38, S 17, Dig., ,ie vert,, obtuj ; «rg. de U loi 13, S 10, Dig., de meteytit.; Wf.
donner à des tiers pour les gérer, t.hez eux, le père de famille vit dans l'isolement ; il ne se communique pas ; il craint, en se confiant à des mains étrangères, de trouver des maîtres ou de perfides auxiliaires. Il ne comprend pas, d'ailleurs, que lorsqu'il s'agit de se mettre en rapport avec des tiers, sa capacité d'agir, de contracter, puisse se transmettre à un intermédiaire. Ses idées rétrécies et rebelles à toute spiritualité ne conçoivent que la présence réelle de la personne intéressée, se présentant corporcllement, prononçant elle-même la promesse, la recevant elle-même de la bouche qui s'oblige. Dans ces civilisations peu avancées, le mandat est donc, sinon inconnu, comme le dit Vico [fi], du moins si rare, que le droit n'a pas à s'en
Le vieux droit romain nous a laissé des vestiges curieux de ce matérialisme. Dans son système, la personne d'un citoyen ne pouvait être représentée par aucune autre dans les actes du droit, et, soit qu'il fût question d'acquérir, soit qu'il fût question de former une obligation, soit qu'il y eût lieu à agir en justice, la forme romaine exigeait la présence matérielle delà personne intéressée. Ainsi, point de stipulation [6], ni de mancipation [7] par procureur ; car ce sont des actes solennels dont la force obligatoire repose dans certaines paroles et certains rites pour la prononciation et la célébration desquels un représentant ne saurait être admis. Point d'action de la loi par procureur [8], point d'adition solennelle d'hérédité ou création par procureur [9j. La règle est: Per exlraneam personam ni h il acquiri poste [10].
Mais lorsque la jurisprudence se fut ouverte à des idées moins matérielles et à des formes moins gênantes, lorsque le droit naturel eut introduit des notions plus larges d'équité et assigné à la liberté une plus grande place, on comprit que l'obligation de se présenter soimême était gênante et inutile, et, dans les agissements du droit des gens, on autorisa l'intervention des procureurs. Bientôt la faculté d'agir par mandataire devint de droit commun, et elle ne fut refusée que dans certains actes encore empreints du formalisme du vieux droit [U].
El toutefois, par respect pour les antiques traditions , le mandataire ne fut pas admis comme représentant, a l'égard des tiers, de la
[7] Caiua, 4, comm. 82. lo»t., de lu per quot agere pottumu*. Cujai, 15, Obterv. 16.
[8] Ul P ., I. 123, Dig., d*ng.jnr.i Helwoo., Antiq.
rom.. 4, 10. Noodt, ad lit. de Proc.
[9] Arg. de la loi 90, Dig., de acq. hœred. (Paul.) [10] Caiai, 2, comm. 95. — Vico, loc. cit. — Ortolan * Irèt-bien eipotc ce point de droit, Intl., préface, p. txr, mi, et p. 150 cl 360, 761 et 871. Voy. mon comm. du Cautionnement, n» 56.
[Il) Caiu». 4, i-omm. 82. Intl., de Ut per quot atjere ■ Ulp., I 1, «J 2, Dig.. de procurât.
personne qui l'avait constitué. Le mandataire parlait en son propre nom ; c'était lui qui s'engageait personnellement envers ces tiers, et c'était envers lui seul que les tiers étaient liés. Le mandant restait, pour ces derniers, un étranger, dépouillé, en ce qui les concerne, de tout rôle actif ou passif [1]. Seulement, entre le mandant et son mandataire, il se faisait un règlement de compte, par suite duquel le premier garantissait le second et le rendait indemne, tandis que le second reportail sur le premier le résultat de l'opération. Disons cependant que le droit romain ne resta pas absolument étranger à l'idée de faire représenter le mandant par le manda- | taire. On trouve des exemples de ce rôle représentatif dans les cognitores [2], dans lesinstiteurs, ou mandataires commerciaux, et dans d'autres cas où la jurisprudence crut devoir étendre les principes rationnels du mandai des institeurs. Nous reviendrons sur ce point dans notre com menlaire de l'art. 1997 du Code civil [3]. Il nous suflil de faire remarquer ici cette marche lente et progressive du droit romain vers les notions de droit naturel ; notions dont il n'a possédé que le germe, et dont le plein développement caractérise le droil français [4].
5. Voyons maintenant la définition du mandat. C'est un contrat consensuel et imparfaitement
synallagmatique, par lequel une personne, appelée mandataire ou procureur, s'oblige gratuitement ou moyennant un honoraire à gérer et conduire à fin, pour autrui, l'affaire licite qui a élé confiée à sa bonne foi et à sa prudence, et de laquelle elle doit compte [5]. Deux volontés doivent concourir pour le rendre parfait ; l'une qui dit à l'autre : Royo, celle-ci qui répond : Recipio [6].
6. Mais, avant d'insister sur chacun des points dont se compose cette définition, nous ferons remarquer que le mot mandat a deux significations : l'une, plus étendue, qui prend le mandat daus l'acception que nous lui avons donnée au numéro précédent ; l'autre, plus restreinte, qui l'emploie comme synonyme d'ordre pour agir, de procuration.
C'est clans ce second sens que le mot mandat est employé et défini dans le premier paragraphe de l'ai t. 1984 du Code civil [7] .La procuration est un acte unilatéral qui existe avant l'acceptation du mandataire. Au contraire le mandat, pris dans le premier sens, n'est parfait que par la réunion de la volonté du mandant qui donne l'ordre, et du mandataire qui l'accepte.
[3] In/ra, a» 511.
nr
[t] /*»/>«, n°» 41 et 511.
[i] Catua, 4, comm. 8S. ■ 4, 10, 3.
Anliq. rom.
Voyex, nr celle proposition , mon Influence du chrit liant tme tur le droit romain.
[5] r.uja» CAraclérite ainti notre contrat: Mandalum igitur eit conventio, qua it qui quid royalur, procuratorit anime, id te recipit gratuilo dalurum, /àclurumve. (Parai, tur le Cod. mandat!).
Doneau a prétendu que le mot mandat ne signifie taxativement que l'ordre donné par le mandant, et qu'à lui seul il n'indique pas à l'esprit un contrat parfait et une obligation contractée : Mandali obligationem duarum rerum eonjunctione conlrahi : mandata, et mandait nuceplione [8].
Celte idée est d'une recherche trop étroite ; elle est fausse; et Hilliger, commentateur de Doneau, n'a pu s'empêcher, malgré sa prédilection pour lui, de la réfuter [9].
Nous convenons que le mot mandat peut être pris et est souvent employé dans le sens que Doneau lui attribue : l'art. 1981 en est la preuve. Mais nous ne voulons pas qu'on soutienne que cette acception est la seule vraie. Il y en a une autre, non moins usuelle et non moins juridique , qui prend le mot mandat comme le nom légal du contrat même qui fait l'objet de ce commentaire [10], Or, à titre de contrat, le mandat embrasse nécessairement la réunion de l'ordre donné et de l'acceptation ; et alors il n'y a de contrat de mandat qu'autant qu'à la volonté de donner une commission se joint celle de s'en charger et de l'accomplir. Doneau énerve donc la signification du mot mandat, il en restreint arbitrairement la portée, quand il veut qu'on la limite au seul fait du mandant.
Cujas a été bien plus exact en enseignant que le mot mandai reste dans son acception légale lorsque la langue du droit l'emploie pour désigner le contrat lui-même dans son intégrité, et non |*as seulement une des parties de ce contrat. La prière et l'acceptation, le rogo et le reâpio sont deux termes dont l'ensemble constitue ce qu'on appelle très-bien mandat, et il est tout à fait permis de ne pas détacher le mandat de la circonstance essentielle de l'acceptation. Hœc duo verba : rogo tt recipio, dira slipulationem, perficiunl mandalum.
7. Mais que faut-il penser de la définition que l'art. 1984 nous donne du mandat? A mon avis, elle manque d'exactitude [11], et je n'ai pas cru devoir la suivre. J'attache même une certaine importance à en signaler les vices. Les méprises du législateur ne sont pas indifférentes comme celles d'un auteur, les esprits distraits, les intelligences rétréeies dont la portée ne va pas au delà du texte, les plaideurs de mauvaise foi qui ont besoin de cavillations, trouvent dans les mauvaises dciinitions, les uns des pièges, les autres des subterfuges.
[6] Cujaa, toc. cil.
[7] Diac. du trib. Bertrand de Greuille (Feoet, t. 14, p. 605). Locré, du Mandat, li»re 3, lit. 13, partie ï, Elèm. du Comm., t. VI.
[8] Loc. cit., o" 3.
i'J] Noie t.
[10] Vinnit», ln*t., de mandato (>a princip.). | 11] Tou» Icaauuur* *onl de cet ■vh.(Voy. mon corom. du Louage, t. 3, n» 810.)
8. Après avoir mis en relief, comme il le devait, les deux termes dont la réunion donne naissance au contrat de mandat, l'art. 1984 insixte sur le premier terme, sur l'ordre d'agir ; il lui assigne uu nom et en précise les caractères. Mais il tombe sur-le-champ dans une erreur très-grave, et rapetisse à l'excès l'idée qu'on doit se faire d'uuc procuration , quand il veut que le procureur ou mandataire fasse la chose, non pas sculemeut pour le mandant, mais encore au nom de ce même mandant. Est-il nécessaire do le dire? il y a une foule de cas où le mandataire n'agit pas au nom du mandant quoiqu'il agisse pour lui. Rien n'est plus connu que l'u sage du commerce de constituer des mandataires qui opèrent avec les tiers, en leur propre nom, et s'obligent personnel leoient , bien qu'ils ne soient que les procureurs d'autrui [t|. Ce mode de procéder n'est même pas particulier aux affaires de commerce ; il a lieu très-fréquemment dans les matières civiles. Potbier en donne des exemples usuels [2] ; la pratique et l'expérience en offrent de quotidiens. Si vous priez votre ami qui va voyager en Suisse de vous rapporter une montre de Genève ; si vous écrive*- à votre ami de Nancy de vous acheter comptant à Baccarat un vase de cristal, et de vous le remettre à son premier voyage à Paris , il est clair que cet ami n'a pas besoin de faire savoir au vendeur qu'il agit en votre nom. Qu'importe, en effet, au vendeur qui est payé comptant? Le mandat est ici une affaire qui ne concerne que vous et voire ami.
Enfin , pour ne pas multiplier les citations , contentons-nous de rappeler le contrat de commande qui donne à l'arl. 1984 un si remarquable démenti.
L'art. 1984 n'a donc pas parlé avec une exactitude rigoureuse. Pour l'interpréter sagement , il faut le prendre dans un sens indicatif du cas le plus ordinaire , et non pas dans un sens limitatif et piohibilif [3]. D'après les idées qui ont
«résidé à la constitution du mandai chez les iomains , il est certain que le mandataire ne
fiouvait pas agir au nom du mandant [4] ; voilà e point de départ. Or, dans le passage de ces idées jusqu'à nous, serait- il arrive, non pas seulement qu'on aurait modifié et élargi celte situation du mandataire, mais que le piopre du
[1] Voy. l'an. 91, Code deoomm,. qui démontre le viee de rédaction de fart. 9t, et faiC voir la »criié de notre critique.
[8J Voy., par exemple. Mandai, o- 88. Con.ulte* ratai ce que je dit infra, n° 518.
[3] IMaroarre et Lrpoiieviu, t. I , •» 96 in fin*, et I. S, n« 343- — Mon oomm. du Louage, n° 810. — Un article publié par moi, Revu* de léyuiaiion. t. (6, p. 69. — Pothier, dans m définition du mandat, n'eiigc pa» que le mandataire agi*§c au nom du mandant. {Mandat, D" I.)
{*] Supra, n» 4.
[5] Mon coma», du Louage , n» 810. — Championnière et Rigaud, ■ .', i* 1479.
mandat eût été de l'exclure entièrement, pour lui substituer un rôle toujours représentatif? C'est ce que nous ne pouvons admettre.
9. Ce n'est pas tout. L'art. 1984, après avoir donné la définition de l'ordre d'agir, t>e borne a rapprocher cet ordre de l'acceptation , et il paraît croire que la définition du contrat de mandat suit naturellement et forcement de celle juxtaposition. Mais il se trompe. Ce qui en effet n'élait qu'un pouvoir d'agir avant l'acceptation devient , depuis l'acceptation , une obligation d'agir ; et le mandataire n'a pas seulement le pouvoir d'agir , il en a le devoir. Or l'art. 1984 n'exprime pas cette partie du rôle du mandataire ; il laisserait même croire, si on le prenait à la lettre, que le mandataire peut répudier le mandai en loul élat (b* cause , et se comporter en homme dont le pouvoir ne dépend quo de sa volonté [5], Il n'en esl cependant pas ainsi, et si on ConbiDC l'art, 1 984 avec l'art. 1 991 , on voit que le mandataire est tenu d'accomplir le mandat. Le mol pouvoir, inséré seul dans l'art. 1984, est donc insuffisant el trompeur [6|.
10. Maintenant qu'on aperçoit les lacunes et les vices de la déOuitiou de l'art. 1984, nous développerons celle que nous avons donnée cidessus, en nous rattachant à Cujas [7].
Nous avons dit que le mandat esl un contrat consensuel. En effet, il est parfait par le consentement [8], et n'est pas du nombre des contrats qui, comme le dépôt, exigent la tradition d'une chose [9J. Aussitôt que la volonté du mandant et celle du mandataire se sont rencontrées, le contrat a atteint son dernier degré do perfection. Le mandataire s'oblige à tons les devoirs énumérés dans les art. 1991 et suivants, et le mandant se soumet à tous ceux des ai t. 1998 et suivants [10].
11. Nous avons ajouté que le mandat est imparfaitement synallagmatique. En effet, la seule obligation qu'il engendre principalement et directement est celle «lu mandataire qui, par l'acceptation de la procuration , s'engage à faire l'affaire dont il s'agit, et à rendre compte [11 j. C'est pourquoi les Romains appelaient celle obligation obligatio mandai i direrla \ 1 2]. Quant à l'obligation du mandant d'indemniser le mandataire , elle n'est qu'indirecte , Migalio mandait contraria) ; elle découle moins d'une obligation
[6] Infra, n« 13.
[7] Supra, n° 4. Voici la définition de Merlin .- • une convention par laquelle quelqu'un m charge de faire quoique rhote pour une autre perxjnne. ■ fRt'p. , m 0 Mandat.) — Junge Championuière «t Rigaud, t. 9, n* 1479.
[H] Panl : Content* coutrahenlium conjittil. L. 1 , Dig., mandait (lib. !îi* ad edict. , — Junge\. i, d< oblig. et actiomb.
|9i Art. 1919. Code ci*.
|I0] Polluer, n»4.
(III Infra. n«» *» et 59, el 107.
1 1*) lllp., lib. 13, JS 7 et 9. Il-g . mandait.
CHAP. I". -r ART. 1981.
particulière au mandat , et spécifique , que du principe général qui ne veut pas qu'on n'enrichisse aux dépens d autrui. Elle ne naît même que ex pott facto, et point par une inévitable nécessite ; car si le mandataire n'a rien déboursé, et qu'aucun honoraire ne lui ait été prorois , h* mandant est exempt de tuute obligation; tondis qu'au coutraire il ne peut y avoir de mandat sans que le mandataire contracte, par une nécessité invincible , l'obligation d'agir et de rendre compte [1],
12. Nous avons donné au mandalaiic le nom de procureur. Je sais cependant qu'un savant jurisconsulte , Hilliger. veut qu'il y ait entre le procureur et le mandataire la différence de l'espèce au genre ; Differunl ut genus et tpecies. Qmnis procurator mandalariut ; non contra J 2] . Puis il ajoute tout de suite comme cxrmplc : Qui ex mes mandata, altcri dal jtecuniam, pro me fidejubet. Mandalariut est, non procurator. Mais Ililligor ne douno-t-il pas au mol mandat une trop grande extension? Ne le fait-il pas sortir des termescaraeléristiquesdaus lesquels il doit rester renferme pour signifier l'agisseroeut spécial dont nous nous occupons ici ?
Sans dmitc , m on voulait appeler du nom de mandat t»»u» les ordres d'agir, Hilliger aurait rnison ; rouis il n'en est pas et il ne saurait en être ainsi. L'ordre que je donne à mon fermier pour rnc faire un charroi, que je me suis réservé par mon contrat de bail , ne doit pas être rangé dans la catégorie du m.mdat ; il se rattache au contrat de louage. II en est de môme de la commission dont je charge mon domestique. Cicéron l'a très-bien dit : Non omnes sunt «ul appellantur procuratoru , qui negolii nottri aliquid gerunl [3]. Chei les Romains, on ne confondait pas avec le mandat les ordres que le maître et le père de famille donnaient à leur esclave ou à leur fils in pptetlale, lesquels, étant tenus d'obéir, étaient obliges, non pas ex mandato, mais en vertu de leur étal de dépendance fi]. Il faut donc voir, dlns cette matière, si l'ordre n'aboutit pas à un agisseinent spécial distinct du mandat. Dans le cas d'affirmative, il serait bien inutile de chercher un procureur, un mandataire, puisqu'il s'agit d'autre chose que du mandat. Mais, toutes les fois que l'agisscmcnt sera concentré dans les fins du mandai proprement dit, celui qui aura accepté l'ordre pourra toujours
n n» 5. — Jung* mon eomm. du Prit, , 198, 948. cl mon cwm. du Dépôt, o»7. Delamarre et Lrpoilevin, t. 1, o" 96. Jnfra mon comm. <lu Cautionnement, n<>
|S1 Sur Doneau, lib. 15, o. 11. note 1 de la page 864. [31 Pro Ceeinm, n« ÎO.
(4) Heineccins sur le» tnstit.. mandatl,$ 954. Vor. lo titre «ta Digeste quottjuttu.
[5] Quem uno verèo mandatarium et procuratorem in utu jurit nominamut, Lib. 13, r. 11, n«» 1.
[6] Voy. supra, ti« 4, note , la définition du mandat : *, dit Cuja».
être qualifié de procureur : c'est ce qu'ont enseigné les Doneau [5] , les Cujas [6] ; c'est ce qu'ont positivement déclaré les lois romaines [7], D'ailleurs, quelle autre définition pourrait-on donner du mandataire que celle qu'Dlpien donne du procureur : Procurator eti qui aliéna negotia, mandatu domini, administrai [8], Enfin l'article 1984, défectueux à tant d'égards, est ici dans le vrai quand il constate la synonymie du man» da taire et du procureur ; il parle la vraie langue du droit.
13. Notre définition ajoute que le mandataire «'oblige à agir : ceci a de l'importance.
Si, avant d'accepter l'ordre, le mandataire ne puise que dans sa bonne volonté seule la résolulion de se charger de l'affaire , après son acceptation il est étroitement lié à des devoirs nombreux qui sont désormais de nécessité pour lui, Ab initio, volunlatis; ex pott facto, necessitudinit. Maître dans l'origine d'acoepter ou de refuser la mission proposée à ses soins, il en devient esulave. quand les choses ne sont plus entières par l'effet de son adhésion [9].
M. Or puisque le mandat impose une charge, et que le mandataire a contracté une obligation caractérisée , on ne confondra pas cette obligation avec les services bénévoles qu'une personne cousent à rendre à une autre sans y être tenue et sans entendre se lier. Je le répète, le mandat , qui dans l'origine n'était qu'un acte officieux , se traduit , en définitive , en un acte d'obligation et de nécessité. Mais tous les services qu'on rend n'ont pas ce caractère; ils n'aboutissent pas à cette fin juridique. l\ y en a qui restent précaires jusqu'au bout. C'est au jurisconsulte à examiner si les parties ont voulu, oui ou non , passer sous le joug d'un contrat engendrant charge, obligation et action.
C'est par suite d'une telle appréciation qu'il faut décider que la personne qui rend un service par pure complaisauce , ou par humanité (10], ne s'cng.ge ni comme mandataire ni comme locateur d'ouvrages. Une assistance" bénévole reste dans le domaine des actes volontaires et libres; elle n'a pas pour cause un vinculum juris [111.
15. Aussi Ulpicn en*cignc-t-i| dogmatiquement que , pour que l'agissemcnt prenne le caractère du mandat , il faut que la personne qu'on a chargée de ses intérêts ait entendu agir
[71 L. 10, $ 7, Dig., mandati. _ Dlpien ciige, pour qu'il y ait mandat, animo procura (or it.
[8] b. 1, Dig., ,te procurât.
[91 Supra, o« 9.
[10] La loi «. Dig., de promette!/, on l'on trouve Ici mots philanthropie namine, n'c»t pat applicable à cet ordre d'idées . Ulpien appelle du nom de philanthropium le salaire du proxénète (Cuja*, Of>$erv„ lib. 11, e. 18), et il dit que, malgré le salaire, le courtier n'est pat censé s'obliger lors mémo qu'il a vanté l'affaire.
[11J Caaaregi», dite. 30, no. 40, 48, 43. L. 11, Dif., I mandait, et 1,/ïn., Cod., quod cum *v.
DU MANDAT
procttraloris nomine[\]; car si elle n'a voulu que donner on de* avertissements dictés par l'amitié, ou même des conseils, elle n'a pas contracté d'obligation ; elle n'est tenue qu'autant qu'elle aurait commis un dol [2]. ïVono , dit Cains [3], ex eonsilio obligatur. etiam si non expédiât ei Ctti dabilur ; quia liberum est cuique apud te explorare an expédiai sibi consilium. Et lllpien : Consilii non fraudulenli, nulla obligalio est [11. Entre le mandat et le conseil, il y a une énorme différence. Si je fais librement ce que mon ami m'a conseillé loyalement, de quoi pourrai-je me plaindre en cas de non-succès?
Était-ce un ordre qu'il me donnait? N'élais je pas maître de suivre son avis [5]? Sans doute , si le conseil était frauduleux, j'aurais une action contre lui [6]. Mais, même dans ce cas, l'action ne serait pas l'action mandati, ce serait l'action de dote [7).
Voici un exemple de cette règle: J'ai à Rome un mandataire, à qui j'écris de ne placer mes fonds qu'après avoir consulté Sempronius. mon ami ; ce dernier donne à mon représentant un avis loyal ; mais il se trouve que le placement conseillé est mauvais. Aurai-je une action contre Sempronius? Non. Sempronius n'est intervenu dans mes affaires que par complaisance; il n'avait pas accepté un vrai mandat. JVon animo procuratoris intervenu, sed affectionem amicalem promisit in monendis procuraloribus. Ce sont les paroles d'Ulpifn [8].
16. CVst pourquoi la jurisprudence décide que l'avocat qui se trompe dans lesconsultations qu'il donne à ses clients est exempt de responsabilité toutes les fois qu'il n'a pas usé de fraude ou de dol à leur égard pour les induire en erreur [9]. L'impéritie esten général une faute [10], mais elle n'est pas nécessairement un dol. Et comme le conseil inexpérimenté n'oblige pas celui qui le reçoit ; comme ce dernier n'est pas tenu de le suivre, et que s'il s'y est conformé , c'est par un effet de sa pleine et entière liberté, son acquiescement volontaire efface l'imprudence du consultant, ou, en tout cas, la compense par une imprudence égale. Il faut donc dire avec Bariole: Consulter, qui imperite consuluit, non lenelur ni$i de dolo [11]. Cecin'empèche pas que l'avocat imprudent ne puisse être appelé à rendre compte de sa conduite de-
[I] Ulp.. I. 10, S 7, Dig., mandati, et Cuj««, cilé tupra. a a 4 (note).
[3] L. 2, S 6, Dig., mandait. Jun>je Ju.tinien, In.»., S 6 ; l'i : . mandati.
[41 L 47, Dig., de rtyutitjurit.
15] L. in re mandata, Cuil.. mandati.
[6] Ulp., I. 47, Dig. , de rtg. JurU.
[7] Favrc *»ir la loi 2, S 6, L»i C . , mandati. — Doneau, lib. 15. c. 10, tv« 12 cl 13.
181 L 1°. S 7. Dig.. mandati.
[9] Favrc tur la lui 10. S 7, Dig., mandati.
[10] !.. 112. de rey.jurii.
[II] Sur la loi 10, S 7, ftig.. mandati. r-l .tant «on cm m. .le la loi 2, appliquant celte règle a l'avocat, il
vaut le conseil de l'ordre, gardien de l'honneur et de la dignité de celte noble profession. Mais, en ce qui concerne la partie à qui le consultant n'a fait que donner son avis , il n'y a pas de recours légal [12].
Il faut d'ailleurs remarquer , pour atténuer la responsabilité morale de l'avocat , que les matières sur lesquelles il fait profession de donner des conseils sont ordinairement difficiles, sujettes à controverse , et que l'errenr vient souvent y surprendre lescspritslesplusattcntifs.
1 7. Ce que nous disons des avocats, il faut l'appliquer aux notaires, aux agents de change, etc., qui communiquent leur opinion sur une affaire h un client qui la leur demande. C'est encore le cas de la règle : Nemo ex eonsilio obligatur. On comprend difficilement que, dans un des motifs d'un arrêt du 17 novembre 1834, la cour royale de Paris ait avancé, contre l'autorité de tant de texleset d'opinions imposantes, que le conseil est une source de responsabilité [13]. Ce considérant (inutile du reste pour la décision) ne peut être que l'effet d'une distraction passagère. La règle n'en subsiste pas moins.
18. Et elle serait applicable quand même le notaire et l'agent de change auraient vanté de bonne foi l'affaire comme bonne : Siproxenela, dit Ulpien, interrenil faeiendi nominis, ut multi soient; rideamus an possil quasi mandator tencri? FA non pulo teneri, quia hic monslral magis nomrn, quam mandat, tamelsi lacdet nomrn [14].
Ni le notaire ni l'agent de change n'ont entendu prendre sous leur responsabilité personnelle la réussite de l'affaire ; ils ont dit leur opinion, et voilà tout: ils n'ont entendu s'obliger ni comme mandataires ni comme mandants [15].
19. Il en serait autrement , suivant le président Favre, si le conseil avait été donué avec des circonstances telles qu'il eût persuadé le client de faire ce qu'il ne voulait pas faire , et ce qu'il n'aurait pas fait , sans l'interposition d'une personne qui, par son autorité, entraine sa confiance , et lui laisse croire qu'elle se constitue son agent [16] : Si eonsilio meo persuasus id feeeris , quod alioqui faclurus non eras, leneor mandait [17]. »
Quoique Noodt désapprouve celte opinion sur le fondement de la loi 2, Dig., de proxenelicù, | précitée [18] , je ne la crois pas moins solide. La
dit : Si advoâatut dederit malwn contilium, non lenelur ,- niti de dolo feeerit.
[12] Voyei un arrêt de la cour decaatal. du 22 dé>emtire 1840 . req., qui offre un arg. au toulien de cette doctrine (hevill., 41,1, 39j.
[13] Dali.. 35.2,15.
[14] L. 2, Oig., de proxentt. — Noodt a eipliqtie à mer»rill«' celle loi, Inlerprel. Juri», lib. 4, c. ii. n" i.
[15] ArréldeiacUmbrede. req. du 22 décembre 18 40 [Dsvill., 4M, 39).
[16] Sur la loi 2, S 6, Dig., mandati.
[17] Arg. de» Intl., de mandata, CG in fine, et <".«iu*', 3, comm. 156.
[18] Probabil, jurit, I. 4. c. 12, n» 4.
Ici dont se prévaut Noodt ne prévoit que le cas où l'agent intermédiaire s'est borné à vanter sincèrement l'affaire pour laquelle il a rapproché les parties. Mais notre hypothèse va pins loin : elle suppose que le conseil a usé de son ascendant sur l'esprit de son client, et que son interposition , ses promesses et ses recommandations ont donné à croire à ce dernier qu'il voulait répondre de l'affaire , La jurisprudence offre des exemples de notaires qui , dans les circonstances que je viens d'indiquer , ont été déclarés responsables. Les juges consulteront les faits; ils auront égard à la qualité des personnes, à leurs lumières, à leur position; ils rechercheront si celui qui a donné le conseil n'avait pas intérêt à le donner. Il y a dans cette matière mille nuances qui peuvent avoir de l'importance, et que le juge ne négligera pas. Mais, dans le doute, il ne supposera pas facilement que celui dont la mission était seulement de donner un conseil a voulu aller au delà et se faire garant du succès [1],
Voici du reste quelques espèces
Un notaire, sachant qu'un sous-officier d'artillerie , c'est-à-dire une personne peu versée dans la connaissance des affaires, a des fonds à placer, vient s'interposer spontanément pour le placement de ces fonds; il indique les emprunteurs ; il assure qu'ils sont solvables , et c'est par son intermédiaire que le pict s'opère. Arrêt de la cour de Douai du 22 décembre 1810 , qui décide que ce notaire s'est constitué man dataire, et qu'il doit répondre de l'insuffisance des sûretés promises [2],
21. Un autre notaire, au lieu de se renfermer dans ses fonctions , se fait le négociateur d'un prêt ; il écrit à un de ses clients pour lui proposer un bon placement de 2,800 fr., et cependant il n'a pris aucun renseignement sur la solidité de l'hypothèque offerte. Rien plus, tout indique dans sa conduite qu'il a voulu dissimuler des circonstances qui auraient ébranlé la confiance du prêteur dans le prêt. Arrêt de la cour de Rennes, du 14 septembre 1811 , qui le déclare mandataire responsable et coupable d'une faute équivalant à dol. Sur le pourvoi, arrêt de la chambre des requêtes, du 14 décembre 1841 , qui rejette [3].
22. Une demoiselle Chrestien, peu familière avec les affaires, s'adresse à un notaire de Toulouse pour le placement de 20,000 francs ; elle était étrangère à la localité. Le notaire sert d'intermédiaire au placement, qui en définitive se trouve mauvais. La demoiselle Chrestien intente une action en responsabilité contre le notaire ; celui-ci répond : « J'ai été votre conseil et non pas votre mandataire. » Mais, par arrêt
[1 ) Pari., 23 mai 1832 (Devill , 32, 2, 459). - 16 wftl 1189 Devill.. 3i, 2,567;. - 16 janvier 1833 (Dejvill., 33, 2, 157t. — Ca«Mt., c h. civ., 19 mur» 1845; Gazetit tiet Trib. du 4 avril 1845.
[2] Devill., 41,2, 139.
de la cour royale de Toulouse du 30 mai 1829,
le notaire a été condamné : « Considérant que » «les divers faits cottstatés dans la cause, et no- » tamraent des qualités respectives des parties ; n de la circonstance que la demoiselle Chrestien » était étrangère à la ville de Toulouse; de » l'avis inséré dans un journal ; des détails con- » venus par Ollier (notaire) ; de ses entrevues » avec la demoiselle Chrestien ; de l'absence de » tous rapports entre celle-ci et le sieur Suau , » emprunteur; du choi\ fait du domicile d'Ol- » lier pour les pavements à faire à la demoiselle » Chrestien; du "soin pris par Ollier de faire » procéder aux inscriptions hypothécaires ; de » l'élection de domicile faite cher lui... il résulte » que la demoiselle Chrestien avait donné et » que le sieur Ollier avait accepté le mandat de » placer par bonne hvpothèquc une somme de o 20,000 francs, e(c."[4]. »
23. Il y aurait beaucoup moins de difficultés si l'intervention du notaire se trouvait mélangée d'un mandat formel à l'effet d'opérer un placement sur bonne et valable hypothèque. Comment alors lui serait-il possible de se retrancher dans le rôle de simple conseil'''
Cette espèce s'est présentée devant la cour de Paris, qui, par arrêt du 18 février 1842, s'est prononcée avec d'autant plus de raison contre le notaire que ce dernier avait traité seul avec l'emprunteur; qu'il avait fait à sa diligence les inscriptions, les élections de domicile, les significations; que c'était lui qui recevait et payait les intérêts à leur échéance, etc., etc. [5],
24. L'espèce que voici était moins claire. Il n'y avait pas de mandat formel. Le notaire n'avait fait que recevoir la somme ohjet du prêt, et passer l'acte. Mais de la réception de cette somme on tirait la preuve d'un mandat , dont l'exi-tcnce enlevait au notaire la qualité de conseil. Précisons les faits:
Le sieur de Groshois, voulant opérer le placement de 84,000 francs remet cette somme au notaire Rertinot. Un acte est dressé dans l'étude de Rertinot , par lequel de Grosboi»
prête ces8i,000 francs, à La Chesnaye, avec hypothèque sur deux maisons. Les parties étaient présentes à l'acte ; il fut convenu que l'emprunteur s'obligeait à rapporter dans vingt jours un certificat constatant que les immeubles n'étaient pas grevés au delà de 40,000 francs.
Du reste, Rertinot s'était chargé d'opérer l'inscription au profit de Grosbois.
Les fonds ayant été remis à La Chesnaye avant que ce dernier n'eût fait les justifications promises, et les sûretés s'étant trouvées douteuses, de Grosbois actionne le notaire comme responsable de l'exécution d'un mandat mal géré,
[31 Dflvill., 42. 1, 143.
[4] Dali., 30, -2. 181. — Devill., 30, 2, 144. —Junge arrêt île la ch. civ. de la cour de ca«M., 19 mar» 1845. Gazelle det Tribunaux du 4 avril 1845.
[5] Devill., 42, 2, 904.
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et voici son système d'attaque; Yous n'étiez pas, disait-il, le simple ministre de l'acte passé dans votre étude. Vous n'étiez pas non plus un simple conseil pour les parties qui s'adressaient à vous. Vous étiez mon mandataire. Je vous avais remis, à ce litre, 84.000 IV. pour les verser entre les mains de l'emprunteur. Mais ce versement ne devait pas être pur et simple, d'après les termes du contrat ; il ne devait s'opérer que suivant des conditions de garantie. Le mandat était complète. Il vous obligeait, vous, mandataire, à ne remettre les fonds qu'après que les sûretés exigées de l'emprunteur auraient clé pleinement fournies. Or, vous avez versé les 84,000 fr. sans vous inquiéter des promesses de La ( hesnaye et sans les vérifier. Donc , vous ave» encouru la responsabilité du mandataire qui commet une faute grave.
Ce système fut adopté par la cour royale de Paris [1] et, sur l'épreuve du pourvoi, la chambre des requêtes décida que la décision attaquée se trouvait dans le domaine souverain du juge du fait [2].
25. L'arrêt de la cour royale de Paris peut cependant paraître sévère, et le rapport de M. Joubert lui donna celte qualification. Grosbois était présent lorsque les fonds furent versés entre les mains de l'emprunteur; l'acte de prêt portait qu'ils avaient été n mis instantanément à La Chesnaye. N'est il pas évident que la présence île Grosbois effaçait toute idée de représentation de sa persoune par le notaire? N'est-il pas manifeste que le versement était son fait propre, volontaire et libre?
On alléguait contre Berlinnt qu'il est d'usage de confier au notaire le dépôt des deniers jusqu'au rapport des justifications hypothécaires qui doivent consommer et réaliser le prêt. Je ne le nie pas. Mais cet usage n'a de valeur pour rendre le notaire respousahle qu'autant que cet officier ministériel est chargé d'agir pour la partie et hors sa présence [3], Mais quand la partie est là, que le vnrsement s'effectue sous ses yeux, de son consentement, de quoi peutelle se plaindre?
20. Je le répèle, si la jurisprudence a bien fait d user de rigueur dans certaines circonstances où le notaire était sorti de son rôle de simple conseil, il n'en est pas moins vrai qu'il est de la prudence des tribunaux de se tenir en garde contre les prétentions de clients trop portés h déverser sur autrui la responsabilité d'actes qu'ils ne peuvent imputer qu'à eux-mêmes. A côté des arrêts qui ont sévi contre les notaires, il y en a d'autres, tout aussi graves, qui les ont $auvé» de recours injustes. J'en ai cité quel-
[t] Arrêt du 29 août 1831.
[2] 3 neplcrnbi c 1835. Dali., 36. 1, 17 et 18.— DcVill., 36, I, 145-146.
[51 J'ciplique en ce *en* un arnjt «le la cour royale de Pari» du 5 mar» I&36, (Devill,, 36, 2,
t 4] Art. 1991, Code ci». — U. B, $ d«rnier, Di g .,
ques*uns au n° 19 Je pense, en général, qu'il n'est pas bon de pousser à l'excès la responsabilité des notaires, et qu'il ne faut pas environner de trop de périls leurs fonctions déjà si délicates et si difficiles.
Passons à uu autre terme de notre définition du mandat
Nous avons dit que le mandataire s'oblige gratuitement, ou moyennant un honoraire, à la gestion qui lui est confiée. Mais ceci doit être conféré avec l'art. 1986, dans le commentaire duquel nous traiterons à fond de la gratuité du mandat, et, par suite, de la distinction entre le mandat et le louage d'ouvrages, entre l'honoraire et le prix.
28. Nous avons ajouté que le mandataire doit gérer et conduire à fin l'affaire qui a rapproché les parties, c'est-à-dire que le mandataire doit se livrer à tous 1rs actes nécessaires pour que cette affaire réussisse. Soit qu'il s'agisse de faire, soit qu'il s'agisse de donner, le mandataire a contracté l'obligation de ne rien négliger; il doit môme prêter son ministère jusqu'à la consommation de l'affaire [4].
29. Ces dernières paroles iudiqueut suffisamment, du reste, que l'affaire objet du mandat ne doit pas être terminée lorsque ce mandat est donné, Srgolii jam geili nulium est mandatum, disent les docteurs [5],
Cette vérité d'intuition est si évidente qu'on est tenté de croire qu'ello devrait être passée sous silence. Cependant son utilité pratique va se montrer dans l'exemple suivant :
Ignorant que vous avex fait à un de mes amis un prêt de 10,000 fr., dont il avait besoin pour relever son crédit, je vous écris de lui compter cette somme de ma part. Comme vous avez déjà accompli de votre chef la chose que j'avais en vue pour mon compte, mon mandat est sans objet ; il demeure non avenu.
Vainement voudriez-vous rattacher votre prêt à l'ordre tardif que je vous ai transmis. Vous n'y seriez fondé qu'autant que j'aurais entendu me rendre caution de mon ami ; mais cette circonstance ne se réalise pas dans l'espèce. Je vous ai donné un mandat pour une affaire qu'à tort je croyais à faire; je ne vous ai pas donné une caution pour un emprunt que je ne savais pas avoir été déjà contracté [6],
30. Notre définition du mandat porte que l'affaire confiée au mandataire doit être licite. C'est une belle maxime d'Ulpicn que celle-ci : Rei turpit nulium mandatum ttl; et ideo hoc aclione non agelur [7],
Le jurisconsulte l'a empruntée aux préceptes de morale enseignés dans les livres philoso-
mandati (Paul., lib. 39, ad tdicl.). — L. 27, $ 2, Dig., mandati (Caiu»),
[5] Corvinu» (Enarrat., Code, mandait). D'après Ulp., I. 12, S 14» Dig., mandati, qui cilc l'apinien.
[6] Polhier, afi 6.
17] L. 6, S 3, Dig-, mandati.
CHÀP f . — ART. 1984.
pbiques de Cicéron et de Sénèque. Écoutons le premier :
« Blosius de Cumes parlait un our de son » amitié pour T. Graechus, dont il avait loua joins exécuté les volontés. Et s'il vous avait » demandé, lui dit-on, de mettre le feu au Ca- » pilolo? — Il ne me l'aurait jamais demandé. M — Mais enfin, s'il vous l'avait demande? — » J'aurais obéi ! — Vous vovex combien un tel
p mol est criminel [I] Consacrons donc ce
» principe en amitié, qu'on no doit rien deman- » der et rien accorder de coupable [2]. Que la » première loi do l'amitié soit de n'oxigerde nos a amis et de ne faire pour eux que ce que l'bon-
• ne»r peut avouer •'»]. »
Voyons maintenant Sénèque [i] :
« Il est des chose nuisibles à ceux qui les ob » tiennent. Ici ce n'est pas la condescendance. » c'est le refus qui est un bienfait. Comme nous » refusons l'eau froide aux malades, le poignard p aux affligés qui nuit dégoûtés de la vie... » ainsi les choses nuisibles, quoiqu'on nous les d demande avec instance, avec humilité, en iiu- » ploranl notre pitié, nous persisterons à ne » pas les accorder. Il faul considérer le eom- » mencement et la fin de notre bienfaisance.
» Bien des personnes disent : Je sais que cela » ne lui sera pas profitable; mais il insiste, je ne v pui* résister. C'est à lui et non à moi qu'il » devra s'en prendre. — Vous êtes dans l'er- » reur : il se plaindra de vous, non sans raison. » quand il aura recouvré son bon sens, lorsque » la fièvre qui agitait son àme s«ra calmée, Corn- » meut ne haïrait-il pas celui qui a facilité sa » ruine ou son péril t Accorder une faveur fu- » neste, c'est une haine voiléo par la complai- > sauce. Que nul eu bienfaisance ne tourne donc » jamais à mai. Je ne donneras pas de l'argent à » un homme qui veut, à ma connaissance, en faire » le pri.r de l'adultère, pour ne pas partager avec » lui la honte du fait ou de l'intention. Si j'en » ai I» |iouvoir, je le rappellerai à la vertu; » mais, au moins, je ne me rendrai pas le a complice d'un crime, et je ne lui donnerai i» pas sujet de dire de moi : Son amitié ma
• perdu ! »
Voilà une admirable morale. Le droit a noblement suivi ses traces quand il proclame que tout ce qui répugne à l'honnêteté ne produit pas de lien de droit (Code civil, art. 6). De môme qu'il n'y a pas de veute valable des choses pro-
[1] Fidttit quant nefaria vox! {De amieilia, 11.) 3] J.I., 12.
4) Debcnef., lib. i, ç. 14.
5' Art. 1598, Code ci».
0] Mon cornu, «le la Société, n° 85, art. 1833.
7] Detrnne/., lib. 3, c. 14.
8] l, 12. S 11, Itig., mandali. Pothicr. i*>8.
9] L n. S 6, Dig., mandai, (lib. 33, ad ediet.. Junge Ciccr., pto Hoicio Amer., 33, Sf, 35, el le» lus' . de Jntlinieo.S mandato, I. 35. $ iH,decont. empt.
[10] Pothier, n° 7. — Delamarre êl Lepoitevin, Contrat
, hibées [S], de société valable sur des choses
contraires aux mœurs |6], de même il ne sau- • rait y avoir de mandat pour accomplir des actes défendus par les lois ou par l'honnêteté.
Si donc, comme vient de le dire Sénèque [7], un homme vous donne le mandat de payer a la femme adultère, avec laquelle il vit scandaleusement, une somme d'argent, qui est le prix de la dchaïu'ho de celle-ci, cl qu'en connaissance de cause vous exécutie* cet ordre, vous n'anret pas l'action de mandat : Aon habtbù mandali actionem, dit Ulpien dans un cas analogue [8]; car vous encourages un commerce criminel; vous èles le fauteur et l'auxiliaire de déportements qui portent le trouble dans les familles; vous manquez à la probité, à l'honneur, à la bonne foi. Quasi advenus bonam fidem mandatum sit. Ce s<ml les paroles du même Ulpien.
Paul donne un autre exemple [9j : c'est celui d'un mandat pour iléj oir lier un temple, blesser ou tuer un homme : Qui a-dem saeram spoliandam , hrtminem vulntrandum , occidendumve , mandtdum suscepit, nihil mandali judicio eonaequi poiesl, propter lurpiludinem mandali.
Il en serait de même du mandat pour faire la contrebande [10], pour selivrerà des opérations de bourse prohibées [11], pour faire la traite des noirs [12], pour tenir un lieu de prostitution [13].
C'est aussi un mandat contraire aux lois et inUtnsèqueinent nul et immoral, que de se charger de remettre des biens à des établissements incapables de les recevoir. Il y a cependant des personnes qui. dans le cas de libéralités pieuses, excusent de pareils mandats, à cause de la fin. Mus, pour des consciences droites, la fraude est toujours un délit. La religion bien entendue repousse partout le mensonge.
31. Pans tous ces cas, le mandat ue produit aucune action, ni du coté du mandant, ni du côté du mandataire [14]. Le mandant n'est pas reçu à demander compte au mandataire: le mandataire n'est pas reçu en justice à se faire indemniser par le mandant I G Non habebis mandait actionem [le] ! Car le sanctuaire de la justice ne saurait s'ouvrir pour ceux qui ont | foulé la justice aux pieds [17], L'homme qui a donné un mandat contraire à la probité, a l'honneur, à I honnêteté publique, est indigne d'être écouté par les magistrats qui doivent juger sui-
de commission, I. 1, no 66. — Arrêt de Turin du 13 déc. 1807. - De.ill., 2, 3, 313. - Mou couwn. <U la Société, t. 1, a» 86.
[il] Mon eomtn. du Jeu, n° 73.
[18] M. ki (••.■mm. de lu Société, o° 86.
[13] ld.
[11] Farra »ur la loi 33, S 6, Dig., mandali.^ Infra, a* 419.
!5] Pothier, n» 7. Mon comro. du Jeu, ajM 74 el aaiv. Itij Ulp. précité, I. 12. S M, Dig., mandaté. [17] Voy. mon connu, du Jeu, no |71, «ùj'espo*e le* principe* »ur l'acUon ob lueptm zausam.
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rant la probité, l'honneur et l'honnêteté publique. Et quant au mandataire qui, pour exécuter ce mandat, a fait des avances, déboursé des fonds, supporté des pertes, comment pourrait-il croire qu'il y a au monde un trihunal où les comptes du crime, de l'infamie ou du dol, *er<'nt liquidés par un avoir au profit du coupable? Rappelons l'arrêt suivant, au soutien de cette doctrine :
Sercno, contrebandier de profession, avait été chargé par Scopa d'introduire en fraude des marchandises appartenant à ce dernier. Sereno, surpris dans son opération, avait clé condamné à une amende de 2,000 fr. et aux frais de la procédure montant à 000 fr. Il actionna Scopa
K>ur se faire indemniser par l'action mandati. ais Scopa se retrancha dans les art. 1108 et 1131 du Code civil, et le tribunal de Verceil et la cour de Turin déclarèrent la demande de Sereno mal fondée [1j. L'arrêt est motivé sur les principes de la loi t ornai m-, reproduits
Sar le Code civil, et sur des raisons de morale éduites avec force par les magistrats pi.- montais.
Il en serait autrement si le mandataire avait été de bonne foi; et il n'est censé être de mauvaise foi qu'autaul qu'il connaît l'action illicite dont il se rend le complice. Cette distinction est formellement autorisée par les lois romaines [2J. Elle est consacrée par une jurisprudence constante. Je renvoie à quelques exemples sur lesquels je me suis appesanti dans mon commentaire du Jeu, n u » 76 et 77. Il est Un de les consulter. Ils roulent sur des cas où la turpitude du mandant, n'étant pas apparente, a pu être ignorée du mandataire à qui le premier n'a pas révélé ses desseins. Ce t dans ces sortes de cas que les tribunaux devront scruter les faits avec intelligence pour ne pas admettre sans motif la complicité du mandataire. Le mandataire n'est privé d'action, nous le répétons, qu'autant qu'il a été l'instrument d'un agissemenl qu'il savait mauvais. Mais s'il a été de bonne foi, l'action lui appartient 3].
32. 11 ne suffît pas que le fait soit licite, et que, sous le rapport de l'ordre public, des bonnes moeurs et de l'honnêteté, il ne donne lieu à aucune critique; il faut encore que le mandat ait un but utile pour le mandant ; il faut qu'il soit donné sérieusement, soit pour procurer au mandant un gain, un profit, une satisfaction morale, soit pour lui conserver son patrimoine, pour le préserver d'une perle, pour empêcher que sa condition ne devienne plus mauvaise.
[1] Arrêt <lu 12 dtWmhrc 1807. — Daltoi, Mandat, p. 83. — Derill., 2, 2, 312. - Dvlamarr* cl Le poitevin, n« 67.
12] Ulp., I. 12, S 11, t)ig., mandati : si tu scient mandalum tutcepùti.
[3] Un arrêt de la rour de ca*koI. du 26 février 1845 (Devill., 45, 1, 161) a confirme U>u» le» principe» qun j'ai développe* dan* mon Contrat de jeu.
[I] L. 3, Uij., mandati (lib. 32, ad edict.).
Mais un mandat qui serait donné pour le désavantage du mandant ne serait pas sérieux. II irait contre la fin même du mandat , qui est de procurer un service. C'est l'observation de Paul. Pralerca in causa mandati eliam illud verlitur, ui intrrdum necmtiior causa mandanlis fieri possit, inlerdum melior; deterior vero nunquam [4]. On peut même dire jusqu'à un certain point qu'il ne serait pas honnête de se prêter à un mandat donné pour le désavantage du mandant.
33. Rente à savoir maintenant si le fait commis à la foi d'autrui ne peut tomber en contrat de mandat qu'autant qu'il consiste à représenter le mandant à l'égard des tiers. Nous examinerons cette question sous l'art. 1986, et nous démontrerons par les autorités les plus ponctuelles que ce serait arbitrairement restreindre la latitude du mandat que de circonscrire le mandataire dans ce rôle. Nous écartons donc ce point de notre définition.
Nous ne disons pas non plus , comme on l'a soutenu quelquefois [fi], qu'il faut que le mandant puisse être censé faire par lui-même ce que le mandataire fait à sa place. Car il y a une foule de cas où le mandataire est précisément institué pour faire ce que le mandant ne pourrait faire en personne. Un avoué est le mandataire de la partie qui l'emploie, et pourtant cette partie ne saurait être admise à faire par elle certains actes que l'avoué a mandat de faire pour elle et dans son intérêt [6].
34. Nous avons ajouté, dans notre définition du mandat, que le mandataire doit agir sur l'ordre ou pour le compte d'autrui. Quand , en effet, on agit pour soi-même, dans ses propres affaires, et sans ordre d'autrui , on ne saurait être mandataire. Le mandat est incompatible avec une telle situation.
A ceci se rattache une célèbre doctrine du droit romain , enseignée par 'Justinien [7] et empruntée aux écrits du jurisconsulte Caius [8|. Si le mandat intervient dans l'intérêt du mandataire, disent les Institutes , il est vide de sens; il n'engendre ni obligation ni action. Si tua tant u m gratia mandatum sit, superracuum tst ; etobid, nulla obligatio nec mandati, inter vos . aclio nascitur. Si, en effet, je dis a quelqu'un : a Achetez des immeubles plutôt que de » faire valoir votre argent a intérêt ; x ou bien : a Faites valoir votre argent à intérêt plu- » tôt que d'acheter des immeubles, » ce n'est pas là un mandat. Il n'y a tout au plus qu'un conseil donné à quelqu'un sur ses propres affaires [9].
[ïi] Mon comm. du Louage, n« 834.
[6\ Lac. cit.
[7] Intl., dt mandalo.
[8] L. 2 Dig., mandati, et I. 3, Comm., 155,156.
19] Voet, mandai,. n« 4. d'aprè* taius I. 2,$6, Di&., mandati, et I, 1, Ç 14, depotili; Caiui dit, «a
elfe! : Magis etl contdium quam mandatum,A. 2, S 6, précitée.
35. Il est vrai quo, dans certains cas, le mandat peut n'être pas étranger aux affaires du mandataire lui-même [1]. Mais ce n'est qu'autant que son intérêt se trouve mêlé à celui d'une autre personne que le mandat regarde plus directement. Quia tcilicH, dit Cujas, et meo negolio tuum aliquatenuM admixlum fucrit [2]. j Ainsi le mandat peut concerner simultanément le mandant et le mandataire [3] : comme , par exemple, quand Pierre donne ordre à François de prêter à Jacques une somme d'argent que oe dernier doit employer au profit du premier. Ce mandat intervient évidemment dans l'intérêt principal du mandant, de Pierre; mais il n'est pas étranger non plus à l'intérêt du mandataire qui prèle son argent et en retire des profits [4]. Autre exemple : mon débiteur me délègue son débiteur à ses risques. Cette délégation renferme un mandat qui est dans l'intérêt évident du mandant. Je suis son représentant et je ferai ses affaires en poursuivant son débiteur. Mais je ferai aussi les miennes, puisque je pourvoirai en même temps au recouvrement de ce qui m'est du: Debilum meum pertequar [5],
Le mandat peut aussi concerner le mandataire et un tiers : par exemple, si je vous mande de prêter à intérêt à Titius une somme dont il a besoin [6].
Mais, dans tous ces cas, l'intérêt du mandataire n'est pas isolé. Un autre intérêt soutient le mandat. Que si le mandat était donné dans son seul intérêt, il n'aurait pas de valeur.
36. Non-seulement, comme on vient de voir, cet intérêt prédominant ne doit pas nécessairement reposer sur la tête du mandant , mais même le mandat peut être donné dans l'intérêt exclusif d'un tiers [7]. Rien n'est plus avéré en jurisprudence. Vainement dirait-on que le mandant stipule pour autrui, et que les stipulations pour autrui I»e sont pas valables. La réponse est qu'en chargeant un mandataire de gérer l'affaire d'un tiers, je deviens comptable envers ce tiers qui a contre moi l'action negoliorum gestorum. Dès lors, j'ai intérêt à ce que le mandataire remplisse son mandat avec diligence et exactitude , afin d'être à l'abri d'un recours de la part du tiers [8]. Le mandata donc une base sérieuse ; il repose sur un intérêt. Il doit être exécuté.
, je puis convenir avec François qu'il fera les vendanges de Jacques , dont l'absence
fl] Inst., toc. cit. - Caius, 3, comm. 155, 156, I. 2, S 4, Dig., mandati .
[2] Sur la loi 32, $ 2, Dig., mandait (I. 32, Pauli ad tdtet).
[3] Id.
14] \ innias, In»t., matulati, S 2.
[5] Paul, I. 32, £ 2. Dig., mandait. — Voyez Ctija» sur celte loi, lit». 32, Pauli ad edicl. Il fait remarquer que le même Paul, dans la loi 45, $ 7, Dig., matulati, ait revenu avec une sorte d'affectation sur ce*
[6J Instit., toc. cit. — Caiua, I. 3, S 5, Ulp.,1. 12, S 13, Dig., mandati.
compromet la récolte. Si François, après s'être chargé de ce mandat, refuse de l'exécuter, je puis l'y contraindre en justice; réciproquement , il aura action contre moi pour que je l'indemnise.
37. Malgré la règle que le mandat ne saurait concerner le seul avantage du mandataire , on reconnaît en droit des procureurs appelés proeuratoret in rem suam [9], qui agissent pour leur propre utilité et non pas pour l'utilité du mandant. Ce sont ceux qui se sont fait céder les actions de quelqu'un et procèdent sous son nom ou à sa place, dans leur propre intérêt [10]. Cette situation ne contrarie notre règle qu'en apparence. En réalité, un tel mandai prend son origine dans l'intérêt du mandant. Le mandataire lereprésenledans son agissementcoulredes tiers.
38. Mais reprenons notre définition. Nous avons dit que l'affaire objet du mandat est placée sous la sauvegarde de la bonne foi et confiée à la prudence du mandataire. Ceci est fondamental. L'article 1992 nous offrira l'occasion du développement de cette idée. Le mandat vit de bonne foi. Autant le mnutlant montre de confiance dans cet aller ego qu'il charge de ses intérêts, autant celui-ci doit y répondre par son zèle, sa probité, sa scrupuleuse délicatesse. Les Romains notaient d'infamie le mandataire qui s'était laissé condamner par l'action mandat**.
39. Enfin, notre définition mentionne l'obligation du mandataire de rendre compte de sa gestion. C'est un trait essentiel que nous ne pouvions passer sous silence. L'art. 1993 le mettra en relief, et nous donnera occasion d'insister sur cette obligation [11].
40. Maintenant que les traits caractéristiques du mandat sont esquissés, on pourra facilement distinguer ce contrat de certains agissements avec lesquels il a des points de rapport. Essayons d'entrer dans quelques détails pour faire ressortir des différences qu'il est important de maintenir.
41 . Tout mandat suppose un ordre d'agir [12]. Mais tout ordre d'agir ne peut être rapporté à la classe du mandat. Dans le droit romain, par exemple, le langage juridique se servait d'expressions différentes pour signifier l'ordre qu'une personne donne à une autre par forme de mandat , et l'ordre que l'on impose à quelqu'un qu'on a sous son obéissance et sa dépendance. Manda s'appliquait au premier cas , jubeo au
[71 Inst., loc. cit.. et gettit
Polhicr, n° 17, et Javolcnus, I. 28, Dig., de
neg.
[9] l.. 4 Dig. , de rejmiicaia. — L. 4, Cad., de procurai. — Voel, de procurât., ti° 8.
[10] L. 4 Cod., de procurai. Ou pourrait citer aussi comme exemple l'envoyé en possession provisoire de* bieos d'uu absent. Art. I 25, Code civ.
[11] la/ra, no 413.
[12] Supra, u" 8.
DU MANDAT
second. Lorsque l'on ordonnait une chose â an esclave , à an fil* en puissance, ce commandement s'appelait juuum [1], et on ne le confondait pas avec on mandat [2]. Le mandat , en effet, suppose que la personne à laquelle il n'adresse sera maîtresse de reruser. Mandatum non suscipere cuilibrt liberum est [S]. Lv ju»$um, au contraire , s'adresse à quelqu'un qui n'a pa* la liberté du choit, et dont le devoir est d'obéir.
De ces deux situations sortaient des résultats fort différents. Voici comment : d'après les vieux principes du droit romain, le mandataire ne représentait pas le mandant â l'égard des tiers. Il s'obligeait personnellement avec ceux ci, et ces derniers s'obligeaient directement hvm lui ; le mandant restait en dehors de tout contact juridique avec les tiers [4]. Ce n'est que plus tard, et par un progrès asset lent dans la jurisprudence , qu'au moyen des actions utiles, le mandant, mis en évidence, joua un rôle actif et passif en ce qui concerne les tiers [5].
Au contraire, quand uiie< hose avait été faite par l'ordre d'une personne qui s'élait servie de son esclave, de son fris en puissance, etc., etc., c'était sar cette personne que réfléchissaient directement les actions active* et passives. .Vans quotUtmmodo cum eo contrahilur qui jubel [6]. Le prêteur donnait l'action directe appelée quvd juuu, contre le père de Camille et le maître dont on avait suivi la foi [71.
Par la suite, cette différence devint plus apparente que réelle, car la jurisprudence ayant introduit des actions utiles pour agir recia via contre le mandant S 8] , la personne qui avait donné uu mandat mandalum) fut assimilée à celui qui avait donné uu ordre justum).
Toutefois , il resta entre tes deux positions une nuance digne de considération. (Test, d'une part , la liberté de ne p s accepter le mandat , de l'autre l'impérieuse nécessité de se soumet • tfe à l'ordre; c'est, d'un <ôté, cet état d'indépendance civile du mandant et du inantataire, qui ont droit d'exiger l'un de l'autre I escomptes organisés par les actions de mandat; c'est, de l'autre coté, cet état de dépendance du fils en puissance et de l'esclave, qui , n'étant dans la main du père et du maître que des instruments passifs, ne sauraient se trouver dans les conditions prévues par la jurisprudence pour donner ouverture aux engagements du mandat et aux suites juridiques de ces engagements.
42. Notre droit moderne ne connaît ni l'esclavage ni i,i puissance paternelle de» Romains.
[t] Voy. le litre du l>ig*»te quod juttu, et le* but., quoti cum eo.
[%] Heiaeeeiai tnr le* In»»., mandait, $ 954, u» 5. [5] Inat. , de mandalo, $11-
[4] Ulp., I. 43, Uig., mandait. Supra, n» 4 — Ortolan, lo»t., t. 2, p. 873. Jn/ra, sur l'art. 1997, 5fl .
[51 Infra, »ur l'arl. 1997, n»5U.
16) Ulp., 1. 1, Dtg., quod juttu.
[7j Caiu», 4, comm. 70.
Cependant il n'efface pas la distinction qui nous ccupe. Appellerait -on> mandat l'ordre qu'un opère donne à son fils mineur, lequel lui doit obéissance et soumission? Non. Les obligations du fils ne sont pas celles qui procèdent d'un contrat. D'abord, il n'y a pas de contrat valable entre le père et le fils mineur. De plus, il n'en est pas besoin; la nature en a fait uu qui dis» pense de tous les autres: il repose sur la piété filiale et sur la sainte, autorité des parents [9].
On ne verra pas non plus un mandat dans le commandement du général à ses soldats ; c'est de la hiérarchie, c'est de I obéissance pure; mais jK>int de contrat véritable entre celui qui ordonne et celui qui doit se soumettre.
N'appelez pas non plus mandat les faits et les agissements qu'une congrégation religieuse impose à ses membres enchaînés par un vœu d'obéissance. La société de Jésus, par exemple, doit une entière soumission à ses chefs. Lé jésuite n'a pas de compte à leur demander ; il est soldat et fait partie d'une milice où la première règle de discipline est de se soumettre Il ne saurait avuir la jwsilion libre du mandataire qui, s'il a des obligations à remplir, a aussi des droits à exercer. Ainsi donc, quand la w ciélé envoie le père Brisacicr à Rome pour attaquer et faire condamner le beau livre d Arnault De la fréquente communion [lu), Briancior serat-il on mandataire? Non. Le jésuite n'est qu'un instrument: êieut baculus, ou perind* ac codaver.
Il est vrai que celui qui commande et celui qui lui obéit pourront trouver dans leurs rapports quelques devoirs qui leur seront communs avec le mandant et lu mandataire. Le droit naturel, qui a préside à l'Organisation du mandat, l'a rendu conforme à certaines notion» générales d'équité que l'on rencontre dans beaucoup d'autres contrats et relations civiles. Mais ces points deconlai l n'empêchent pas des différences fondamentale», que l'analyse doit s'appliquer à remarquer , sous peine de confondre toute»
ces catégories du droit.
43. Le mandataire ne doit pas , non plus, être entièrement confondu avec le piète-noni. Ce dernier est revêtu d'un litre apparent qui lui donne, dans se» rapports avec les tiers, tous les droits du propriétaire. Il est, à leur égard, non pas un agent intermédiaire , qui se meut sous l influence de la volonté d'autrui, maison maître qui dispose de sa chose. Sans doute , entre les parties, celui dont le rôle a été réduit
[8] l'apioien, I. 19, Dig., de inslil. art . et Cujai, rar celle loi, tlant ton comm. du liv. 3 drt répome* de ce juriicomultc. Junye Ulpien, I. 13, S M, Wf.« de acl. empl.. et I. 10, S 5, Diff., mandait. bai» ces dea* leste» il cautérise de Papinku.
[9] Arl. 37*. i I.Waoi rerte soa* t\vromi de «es
>rilé ou émancipa lion • Port-Royal (t. 8, édit. Auger,
• père et mère jusqu'à m [10) Racin, , But. de F p. 128).
^ Digi :ed by GoogI
CIIAP. I*. — ART. «984.
par une contre-lettre à la simple qualité de prête-nom n'est pas autre chose qu'un mandataire. Mais ce mandat , donne sons forme de cession , lie le mandant d'une manière plus étroite; il lui interdit de critiquer les actes par lesquels le prête- nom s'est engagé avec les tiers.
44. On saura également séparer la simple recommandation d'avec le mandat. < ar mander et recommander sont deus choses différentes [1J. Je recommande Pierre à Jacques, mon correspondant de Marseille. Ceci ne doit pas faire supposer à Jacques que je prends a ma charge la responsabilité des prêts d'argent et des fournitures qu'il fera à mon recommandé.
One recommandation de la personne n'est pas on mandat de pourvoir à ses besoins d'argent [2] Les lettres de recommandation ne sont faites que pour faire connaître d'une manière avantageuse la personne recommandée , et lut
Erocurer de bous rapports [3]. Comme le dit artole, verba commendatoria nonobligant [4\.
45. Il en aérait autrement si la recommandation était accompagnée d'une prière ou d'une invitation d'où le correspondant put inférer que la lettre de recommandation était en même temps une lettre de crédit . ou un cautionnement, on nn mandat de prêter [5J.
Les lois romaines ont prévu ce cas particulier; elles ont soin de le mettre dans une elasso distincte delà recommandation ; elles le rappor lent an contrat de mandat. Le correspondant, disent-elles, n'aurait pas prêté sans l'ordre qui lui a élé donné, et cet ordre, ayant été accepté, ■ engendré im contrat de mandat. Quia non aliter TUio eredidisset , quam si libi nutndalum etset [G}.
46. En soi. la distinction est d'une facile intelligence. Mais les expressions dont les parties «e sont servies rendent quelquefoii délicate le recherche de leur vokmté.
Sans doute si l'auteur de la lettre de recommandation disait nettement: Pericvdo meo erede, dans un exemple posé par Ulpien, on
[I] Doaoau, lia. 13, e. tO, a» 7. - Vi
[21 llp., I. 12. S 12. Dig.. mandat}.
[3] Commendart atir/uem, ett laudatm apuJ ewfi cui um commendalum volumut. Doneau {toc. cit.). — Neadt «fit à |>eu prè» dans le» m£mei terme» : Commendart ett tantum tatutare, et gratiorem reddere. \Prob. jurit. Iib. 4. c. 12, n«2.) Poihier, 19.
[4] Sur la loi It, $ tS, Dig., mandait. Voy. auui te» loi* 43, Dig., */• cant. tmpt., tt 11. $ S, Dig., dm tegat., 30.
[5] Donrau, toc. ett. - Potbtar, 1». — Voy. «on connu, «lu Cautionnement, n» 138.
[6] jmlinien, h*., dm mandatu, S 8 in fine. - Caiu.,3, comm. 156.
[7] L. 1», f 1», Dig , mandati, a* t. 1, 8 «4, Dig.,
[8] Ulpiea, K 19, $ 13. Dig.. mandati.
[9] Bartole; sur la loi «5, Dig.,«/a fidejtutortèuj, dit
n'hésiterait pas nn instant à voir un mandat dans cet agisse ment [1].
11 en serait de même s'il s'était servi de ces mots : Urne crédit [8].
Mais toutes les espèces n'ont pas cette clarté: il y en a qui se presenler.1 sous lenvcloppe de termes équivoques.
47. Les auteurs, Bartole. Balde, Gomex. ont essayé de donner de» règles d interprétation. Quoiqu'elles soient loin du suffire pour tous les cas, on aurait tort de les mépriser. Elle* sont dignes d'être notées.
Si les termes des lettres de recommandation sont très-généraux, comme, par exemple, ceuxci : a Donnez pleine confiance au porteur, c'est un homme honnête et iidcle et je le tiens pour ♦rcs-sÛTeu affaires, a il n'y a pas là d'obligation contractée; il n'y a qu'une simple recommandation [9] ; à moins, toutefois, que le porteur ne soit le facteur de. celui qui écril [10].
Mais , si les lettres contiennent une recommandation portant sur quelque chose de certain et déterminé, comme: Je vout prie d'avoir dtt bontét pour Pierre nue je vont adresse; prêtez lui 2,000 francs; il y a mandat [11] ; ou bien : Donnes pleine foi au porteur de cette lettre; je fai pleimment informé de met intentions ; où bien : Je vous prie d'accorder toute votre confiance à Pierre sur telle affaire dont voici le détail [12]. Dons tous ce» cas, l'auteur de la lettre ne recommande pas seulement la personne, il recommande aussi l'affaire. Il s'oblige comme mandant. Slraccha lient que ce sont là les vrais principes dans les matières commerciales [13].
Il eu est de même quand les lettres, sans porter sur aucun fait déterminé, certain et spécifique , annoncent cependant que celui qui écrit prend la chose à ses risques [14].
48. Malgré ces règles, des doutes ont tenu les esprits partages dans l hypothèse que voici:
Une personne écrit à une autre : « Je vous a recommande Pierre, mou ami; c'est un lion»
9 nète homn e et ni» négociant solvable , dont » je connais la crédit ; livre» lui eu conf
mutttim genermlet, — Junge Ba-'<le, in rubne. l'oit., de cou»/, pteuma. Oonu-t Un aut>i « n »c ré*iuji,iui, 2 t'ariar, rewl., c. 12, n» 5 •
■ Si vero talet li.ttra» $unt valde •.■ „tes, ut si
• mutant ilical récipient» ; Diini» fi rna noua talon ,
• vel dicat : Qron ht rintLif rtasoaa, ni Qr» ru nuis
» coKnoiiK, • militai natta modo leaebilur, quia mu» lillera? «uni commeudatoric «l aitnnbaltont» portons* » [10] Bariole, toe. vil.
[Il] Gomci .l -prè» la loi Imius, Dig.. défidejusor., al are;, de la loi cilce inf ra, n» 50.
[21 J Bariole, toc. cit. : « QuamUquc htm: liilir* ««ni megi» aperialao ul puia : Ltitari piaftent um, dm intttntionm naîtra ptanm in/brmato, dabitlt plmnam fidem t Val, tuper itdi nego/io dabttit pienatn fidmm. »
[tri] /'■ prolatiombut, a" 15.
[14) Bartole, ê+e. mit., o« Goaaet, toc. ett Cataregi»,
dit*. Ii6, 21 . a // luit» sopra dl me, ou a mio risiea, a mio conto. »
DE MANDAT
» les marchandises qu'il vous demandera. »
Que doit-ou décider? Ma lettre est-elle une simple lettre de recommandation? Est-elle au contraire un mandai? La question est délicate. Si l'on s'en tient aux distinctions de Bjrtolc, de Balde, de Goinez, il faut dire qu'il y a plus qu'une simple recommandation, et que l'auteur de la lettre a donné un mandat. C'est ce que veut Voel avec Carpzovius et Neostadius , déclarant cette opinion conforme aux usages du ; commerce et aux pratiques de la place d'Anvers [1], Potbier, au contraire, dans un exemple à peu près semblable, mais sans discuter le sentiment contraire exprimé par Voet, et qui remonte plus haut que ce dernier, croit que la lettre ne contient qu'une recommandation ou un conseil, et qu'elle n'oblige pas [2j,. à moins qu'elle ne renferme une fraude [3]. a Si je vous » avais dit (ce sont les paroles de Pothicr) : Vous » pouvez prêter sûrement à Pierre la somme » qu'il vous demande d'emprunter , c'est un » honnête homme qui est très-sol vable et qui » mérite qu'on lui rende service ; — ces termes » ne renferment qu'un conseil d'où il ne naît » aucune obligation. »
A mon avis, cette opinion de Pothier ne saurait prévaloir, et il n'est aucun commerçant qui, recevant une pareille lettre de son correspondant , ne considère ce dernier comme le donneur responsable d'un mandat. Toutes les lettres de crédit sont conçues dans des termes semblables; jamais le commerce n'a hésité à y voir une obligation formelle.
J'avoue cependant que si la lettre en question n'était que la réponse à une demande de renseignements, il serait plus logique d'y voir un simple conseil. Mais si la lettre n'était pas provoquée, si, au lieu d'être une réponse , elle était l'effet d'une initiative spontanée, je ne vois pas comment la qualification de conseil pourrait lui convenir. Il ne s'agit pas ici de conseil ; il s'agit de recommandation. Or, de même que le conseil peut, dans certains cas, dégénérer en mandat, comme nous l'avons expliqué ci-dessus [A] . de même la recommandation prend la couleur et la realité du mandat quand des circonstances particulières s'y trouvent mêlées. Ces circonstances se rencontreul ici. On ne s'est pas renfermé dans des éloges sur la personne; on : ne s'est pas tenu à des indications générales: on a précisé des faits, pour lesquels on a demandé
fl] Mandat, n« 4.
• Non dount lamen, quibu» plaecl. cliauinum inlcr
• mrrcalorc* ila ju» c*»c , ut ad in»lar fidejimorn
• ol.ligrlur, qui ignolo tanquam uloneo, raerect crc<li « per»ua*il rog;,vilvc, ut ut bon» fide. Carpioviut, .Icfinil .
• Forent., part, 2, con»t. 18, définit, ult., ib.qtte alii » cilafi. Quod et u»u coûtante Ant*erpi«r inirr merca- ■> lOTOt survatum faÎMB ob»er»al Neotlatliu* curies » tuprrm. decit., 5, etc. a
[2] Mandat, n° 20. — Duranlon «ni celle opinion , n» 202.
(3] L. 47, Dig., de regul.Jurù.
la confiance du correspondant. Le commerce, qui repousse les subtilités, n'équivoque pas sur une telle situation. Il y aperçoit un mandat, et il fait un devoir à l'auteur de la lettre de garantir avec bonne fqi les suites de son incitation. Nous avons vu que tel est l'usage d'Anvers; c'est aussi celui de Lubeck, et Marquardus atteste la sévérité avec laquelle les donneurs de pareilles lettres sont traités dans celle ville commerçante [5]. Nos usages commerciaux sont également enclins à voir des mandats dans les recommandations données avec les circonstances que nous venons d'indiquer [6] .
49. Mais, nous devons le répéter, quand de telles circonstances ne se rencontrent pas, la recommandation pure et simple ne renferme pas l'obligaliou de prendre à sa charge tout ce qui aura été fait pour le recommandé.
En morale, toutefois, il y a une responsabilité pour celui qui recommande légèrement un homme indigne de confiance.
Qualem cotnmenda* eliam atque eliam acl»pice,nemoi, Incutiant aliéna tibi peccata pudorem [7].
50. Dans le doute, faudra-t-il faire prévaloir l'interprétation favorable à l'existence d'un mandat , ou l'interprétation contraire ? Nous pensons que le juge doit écarter le mandat. Les empereurs Honorius et Théodose en ont donné le couseil : Sequc familiares epislola* quibus homitwi plerumqtu commendanl âbtenlem , in id trahere convertit, ut pecuniam, quam rogatus non fuerat, impendùte pro prœdiis mentiatur; cum nui spècialiler, ut pecuniam preuM, a domino fueril poslutatus , idem dominut leneri non pottil [81. Aussi Godefroy, pour bien préciser le sens decette loi, l'a-t-il accompagnée de la note suivante: Commendaiitiœ liUerœ, in dubio non prœsumunlur missœanimoobligandi, sed commendandilantum [9]. C'est également ce qu'euseigne le président Favre [10].
51. Ce que nous venons de dire du passage de la recommandation au mandat a montré que le mandement donné dans les circonstances préindiquées ressemble beaucoup à la lidéjussiou, de sorte que le mandant (mandalor) parait en quelque sorte n'être qu'une caution de celui qu'il recommande. Neque enim mullum referre, dit Jttlianus, prasens qui* interrogatus fidejubeat,
[5] Lib. 2, i 1 1 n« 66. — Voy. au mrplin Doncau, t3, eumm. 10, 7. - Uoiuca, De cambio, 30 , Dtcrtdito, 90. - Ca»arcgi», dite. 136
6! Boniface, t. 4, H». 8, t. 6, ch. 1.
7] Horace, 1, cpi*t. 18.
8] L. 13, CoJ., quod cum eo.
9] Noie 6.
1 10 J Née enim ta m facile familiares epittolat in il trahere convenit, ut mandato cequipolleanl contra mentem scribenti* >ur la loi 12, $ 13, Di ff ., mandait).
an absent mandai [11. Aussi voyons-nous les i livres du droit romain rapprocher perpétuellement les mandants qui intercèdent pourautrui, et les fidéjusseurs [2].
52. Toutefois, les interprètes comptent cinq différences entre le mandat et la Gdéjussion [3]. Sans les suivre dans ce détail, il eu est en effet de graves que nous voulons faire ressortir.
C'est le mandant qui , par son intervention spontanée, a donné lieu au contrat. Vrhtl affirmator fuit tltuasor [4]. Il serait donc bien difficile qu'il réclamât le bénéfice de discussion attribué au simple fîdéjusseur. Il faut considérer ensuite que l'obligation du mandant ne vient pas s'adjoindre 5 uue antre obligation principale dont elle n'est que l'accessoire. Elle dérive d'un agissement principal quia son existence propre, d'un mandat [5], et ce mandat doit produire ses conséquences naturelle» el être traité, non pas en simple fidéjussion, en simple accessoire, unis comme un vrai mandat, soumis au droit commun [6].
D'après ces notions, on décidera, suivant les circonstances, si l'agissement incline plutôt vers le mandat que vers la fidéjussion. Quand il paraît que celui à qui la lettre a élé adressée n'a pas entendu suivre la foi de l'emprunteur , et qu'il a pensé n'avoir affaire qu'à la personne qui lui écrivait, le mandai l'emporte sur la fidéjussion. Ainsi, Durand, propriétaire à Paris, donne à François , qui va faire un voyage en Italie, des lettres de crédit pour un de ses amis de Home. Si François reçoit de l'argent de cet ami, croit-on que ce dernier l'ait accepté pour débiteur principal, lui François qui ne fait que passer, qu'il ne reverra plus , qu'ils ne sauront où aller chercher? Evidemment non. Le débiteur principal , à ses yeux, c'est Durand , au mandat duquel il a obéi. Durand n'e>t pas un obligé accessoire , comme l'est nécessairement un lidéjusseur. Il est tenu directement et principalement par l'action mandati contraria , et rien ne pourrait le faire écouter s il venait soutenir que son ami doit discuter avant tout François son recommandé.
Mais supposez que Durand, banquier connu à Paris, voulant favoriser l'établissement de son fils à Gènes, écrive à ses correspondants sur celle place: • Mon fils va créer dans votre ville une maison de banque; je vous prie de lui accorder votre confiance cl d'avoir de bons rapports avec lui ; mon crédit vous répondra du sien. » Il est
i évident qu'ici le Vit de, Durand père a élé de mettre son lils on rapport d'affaires avec ses correspondants de tiènes; que ceux-ci ont dû traiter avec. Durand fils comme avec un négociant dûment établi , gouvernant lui-même sa maison, ayant un crédit propre; que cet individu a été accepté par eux comme obligé principal, et qu'ils n'ont dû regarder son père que comme un fîdéjusseur [7].
Ces exemples feront toucher au doigt la nuance qui sépare les deux contrats. L'important est de voir si l'obligation de celui qui a écrit la lettre de crédit a été , dans l'intention des parties, une obligation principale ou une obligation accessoire à une obligation principale.
Au surplus , la distinction du mandat et du cautionnement est surtout utile à raison du bénélice de discussion attribué à la caution et refusé au mandant. Il est en effet d'un très-grand intérêt de savoir si celui qu'on signale comme mandant, afin d'agir principalement contre lui, n'est pas plutôt une caution, qui a droit de se meltrc à couvert en renvoyant le.dcmandcur à discuter l'autre obligé. Remarquons toutefois que. dans les matières commerciales, où la solidarité existe toujours de plein droit, où le bénéfice de discussion est repoussé comme incompatible avec la rapidité du mouvement commercial [8], lu distinction entre le mandat et le cautionnement n'a pas la même conséquence que dans les rapports civils.
53. J'ai fait voir ailleurs les points de contact du mandat et du contrat de société [9], du mandat et du dépôt [10]. Je pense qu'il est inutile d'y revenir ici.
US. C'est surtout avec le louage d'ouvrages que le mandat a des analogies. Nous avons déjà trailé ce point dans notre commentaire du Louage [11]. Nous le reprendrons avec de nouveaux détails en nous occupant de l'art. 1986 du Code civil.
55. Le mandai se présente à l'attention du jurisconsulte sous des faces fort variées et des combinaisons diverses. On le trouve dans les fonctions des tuteurs , des curateurs , des envoyés en possession provisoire, des arbitres, des gérants [12] et des liquidateurs de société [13], des syndics des faillites, des commissionnaires, des préposés, facteurs, commis voyageurs , agents d'affaires, courtiers, etc., etc. — Il joue un grand rôle , soit dans les rapports qui
[i] !.. 32, Dig., mandati. — Junge P»; in., I. 58, % 1, Dig. , mandati. — Scjcvola, I. 62, S '> 1 hT • mandati.
[2] Voy. le litre de fîdejtutoribus et mandatoribut, au Digetlc et nu Code, et la novcllc 4, c. 1. — Puffcn- «lorf et Barhcyrar. t. 2, p. 117. l'olhirr, Oblig., n° 447. Ca**rc(;i«, di«c. 197. n» 19.
[3] Fa*re »ur la loi 32, Dif., mandait.
(4J Ce »ont le* parole» d'Ulpicn.
[5] l'othicr, Oblig., n» 447.
(6 ; Championnièrc et UigauJ, Traité det droiti d'enreg., t. 2, a« 1367. Voy. mon cornai, du Cautionnement, n" 28.
TROrLOXC — »0 MANDAT.
[7] Cataregit, diac. 35, n»« 20 cl 2t.
[8] Idem, di»e. 68, n«* 12, 14. Mon comm. de l'article 2021, Cotte ci»., au titre da Cautionnement, n" 233. [9] Mon comm. delà Société, t. 1, n 0 » 34, 43. (Il)] Mon comm. du Dépôt, n* 29.
[11] 805 et mut.
[12] Mon omm. delà Société, n- 831, 359, 381. 382. 452 . 504. 601, 603. 603. 665, 666. 669. 670, 679. 680. 6S1. 682,691, 709, 710, 712, 807. 808, 809. 817 et Mii*., 900, 901.— Ar C . art. 1856, Code civ., 1802, 1861.
1131 Mon comm. de la Société, t. 2, n<* 1040 et »uiv.
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existent entre la caution et le débiteur principal dout la dette a été payée [1] , soit dans la lettre de change. Le contrat qui intervient entro le tireur d'une lettre de change et celui sur
Îui la lettre est tirée est un vrai contrat de m*uit, mandatum tolvendte peeunia ['2). Le tiré cal un mandataire qui est obligé aclione manilaii dircriu «accomplir le mandat dont il s'est chargé, c'est-à-dire à accepter la lettre de change et à la payer à l'échéance. Les endossements irréguliers sont aussi de véritables procurations [3j.
Le mandat existe non-seulement dans certaines fonctions privées, mais encore dans les fonctions publiques, délégation d'une partie du pouvoir suprême, depuis le membre de la chambre des députes, le ministre, l'ambassadeur, le juge, jusqu'au percepteur des contributions et à l'employé des douanes.
£6, Mais suivre le mandai dans ces ramilications infinies serait hors de notre sujet. Nous Voulons l'étudier ici h son étal simple, abstraction faite des mélanges par lesquels il entre dans le droit public ou dans des parties spéciales du droit civil. Ce sujet est déjà très- vaste. Il sut! il à lui seul pour occuper le jurisconsulte. Quant aux formes diverses que revêt le mandat dans le droit privé, elles u affectent pas sensiblement le droit commun qui est la règle de ce contrat. Elles se réduisent à certains traits particuliers d'où découle une physionomie individuelle.
61. Ainsi, quelquefois ces mandats spéciaux sont irrévocables; c'est l'ii révocabilité qui fait leur originalité. Quelquefois ce sont des mandats généraux atm libéra. Tantôt ils s'appliquent à un certain ministère qui doit être rempli dans Vous ses détails et dans toutes ses ramifications ; tan lût ils n'ont en vue que certains actes isolés. Ici , ils tireut leur caractère de ce qt e le mandataire ne tient pas ses pouvoirs de celui qu'il est chargé de représenter , etc. , etc. Là , le point saillant est que le même mandataire les a reçus des deux personnes opposées d'intérêt qui se mettent en rapport par son intermédiaire.
58. Il y a dans le commerce de très-fréquents emplois du mandat. Mais le nom de mandataire ou de procureur, quoique n'étant pas inconnu dans le commerce [1J, n'est pas le plus habituel, ce nom étanl plus spécialement des»
f 41 Mon comm. du Cautionnement, n» 17.
[2] Polhior, Contrat de change, n° 9t. — Infra,
[3] Fol hier, loc cit., o° 82, U] Toutwau, p. 113.
[5] Ex mandalo privato quod hodic, in fbromercatorum, comm'utîo dicilnr. C'eM la réflexion de Marquardu» (lib. S, e. H, n« 4i et iuiv.).
[6] L. 1, g 18, Dig., dt exercil. açl. illlpien.)
[7] Ce mot vient du droit romain, — UÏp. , I. 1, Dig. , de mit ont. — Id., I. 3, Dig., id. : labirnac pratpotitui, - Id. I. 5 Dig., id. Caiu., 4, comm. 71. Paul, I. 1, Dig., de exerc. act., et Sent., lib. 2, t. 8, n°« 1 cl i. Juilinien, but., quod cum eo, S 2.
tiné au droit civil. Celui de préposé, ou de commissionnaire, est plus usuel d ms le négoce et dans le style des marchands [5]. Ou peut même dire que les commissionnaires sont le* véritables mandataires commerciaux , attendu qu'il est rare que la préposition ne dégénère pas en louage de services , aiusi que nuus le dirons plus tard.
59. Mais quelle- différence y a t-il entre la préposition et la commission ? Eu posant celle question , nous supposous que la préposition reste à l'état do mandat, et qu'elle ne se complique pas de l'élément du prix, qui en fait un lou -ge [6].
60. La préposition [7] est un contrat par lequel on place une personne -i la tète d'une certaine affaire de commerce pour la diriger, ou d'un certain ministère pour le remplir, au compte el sous les ordres du préposant. Le contrat fixe le rôle du préposé, lui assigne sa functiou, détermine le cercle dans lequel il peut agir, suit à la place du patron, soit pjur le représenter au dehors. Vr^miiio certain legtm dal contratuniibus [8]. La préposition est un moyen coin mode d activer les affaires du commerce par la division du travail, bile distribue le» rôles suivant l'aptitude des employé» que le maître s'attache ; elle crée des fonctions distinctes, qui concourent par un effbrl commun et constant au succès de l'entreprise.
61 . Les cas de préposition sont très-nombreux et très-variés. Les luis romaiues en ont donné une foule d'exemples. On avait des préposés pour l'exploitatiou d'un commerce ou pour la gestion d'un magasin [Q] ; ou en avait pour certaines fonctions spéciales, propres à tel ou tel genre de négoce [lOj ; il en existait pour le commerce de torre (11] el pour le commerce de mer [12]; pour l'agriculture [ 13] comme poui la marchandise ; pour la haute banque) Uj nomme pour le métier de revendeur d'habits (15] ; pour la fabrique [16] comme pour la tenue d'une au* berge [17] ; pour les entreprises de fournitures (181 el pour les entreprises de sepullu»
rcs [19], etc. Les préposés à une spéculation terrestre s'appelaient insiUeurs [30]; ce mot signifiait qu'ageuls du maître pour i'coheiuhle des actes constituant t'eut reprise, ils étaient se* représentants vis-à-vis des tiers, el rengageaient
8] Noodt, De exercil act.
9] Ulp., I. 3 et 5, Dig., de intt. aei.
10} Id., I. 5, g 4, Dig., de int(. ait 1 1 Voy. le lit. du Dig., de tint act.
12] Voy. le til. du Dig., de exercil act.
13] L'Ip., I. 5, § 2, Dig., de intl. ad.
l i] 14., ib., Q 2 cl 3, Dig., de intt. act.
15] /</., ib., S 4, Dig., de intl. act.
16] /<*.,»., ft, Dig.,«&inW.
[18] l. 5, S 9, de intt.
f!9]L. 5, S 8, Dig.rfeiw/.
[201 Ulp-, L S, Dig., de intl. act.
par leurs agissements en même temps qu'ils s'engageaient eux-mêmes. Le préposé à l'exercice d'un bâtiment de mer avait le nom de magitter nains, tandis que le préposant s'appelait exercUor [1],
62. Aujourd'hui, les diversités de préposition ne sont pas moins nombreuses. Oans le commerce, on voit les préposés aux écritures, aux tenues de livres, les caissiers, lei gardes-magasin, les commis aux achats, aux ventes, aux courses du dehors, aux voyages, à la surveillance des ateliers, au contrôle de la fabrication; les fac leurs les commis nommés complimentai res [2], (pli gèrent des comptoirs éloignés, avec de pleins pouvoirs, remplissent les mêmes fonctions que le maitre, éteignent pour lui les billets, lettres, comptes, promesses, etc. Il serait inflni, il serait inutile d'entrer dans une plus longue énutnération [3j.
A3. Mais ee qui est plus important a remnrqner, c'est que la préposition se divise en deux branches distinctes, suivant le plus ou moins d'extension des pouvoirs délègues au préposé.
Ainsi, dans î'énumération que nous avons donnée, on a pu remarquer qu'il y a certains préposés, comme les caissiers, les teneurs de livres, olc, qui ont chacun une spécialité propre ; ils secondent le patron dans certains détails précis, dans certaines parties distinctes et nettement individualisées do sou commerce. Le commis aux écritures ne se mêlera pas des courses; le commis aux courses ne viendra pas s'immiscer dans la tenue de la caisse Le département de chacun est un cerclo. dont il ne peut et ne doit pas sortir, sans excéder les bornes de la préposition.
64. liais il y a des préposés dont le mandat est plus étendu, et qui sont chargés de représenter le patron lui-même en qualité d'instileurs, soit en tel lieu désigné [4], soit même sans distinction d'endroit [/>], pour tout ce qui se rapporte à son industrie et à son négoce, ou à une branche de son industrie et de son négoce. Ces préposés ont une plus grande latitude d'action que les précédents. Le patron, qui ne saurait tout prévoir ni être présent partout, s'en rapporte pour la série d'opérations qui constitue l'entreprise, à leur discrétion, à leur prudence, à leur habileté. Tandis que l'on dit à un commis aux écritures : Copiez-moi celle lettre; à un commis aux courses du dehors : Portex à telle pér-
il'] Voy. le Dig., de exercit. act.
[2] Catarcgis, .Inc. 173, n° 4 et pattim, Roguc, t. S,
3] Voy. l'art. 63f du Code de comm.
4] Paul, I. 4, Dig., ite but. act.
51 ht., 1. 18, \)ig.,de nui, act.
6] Delamarre et Lcpoilevin, t. 1, n» 14.
7] Cujai en a donné la définition : Sunt et qui nulto certa toio contistunt, ted commeant per provincial, obeuntet honettorum virorum domos, cunt chla menlum, ibique ta» vendant, ad hoc genui meramon i tive quait-
sonns tri objet; on dit au préposé dont nous parlons maintenant , a l'institeur : Voilà telle entreprise, conduisez la à ma place en homme intelligent; ou bien t Voilà tel département à approvislonner, alle»-y faire des offres , y chercher des plaeemenis, y passer tous les marchés conee. nafdes. Ces préposés de la seconde espèce ont le droit de faire l'ensemble des actes commerciaux qui se rapp >rle<ii a cette entreprise ou à cette délégation [6j. L'un est le préposé ou institeur sédentaire, aller ego du patron, dans tel lioH et à la tête de tel comptoir; l'autre est le proposé ou institeur ambulant, le commis voyageur qui multiplie, dans les localités diverses qu'il par» court, la présence de la maison de coi a mer ce dont il a mandai (J j.
<>.">. La commwrion est autre cho*e. Tandis que la préposition indique uu pouvoir permanent, embrassant un trait de tempe plus ou moins long p«ndant lequel !.< préposé demeure lié aux allaires du patron, soit pour certains actes spéciaux, soit pour un ensemble, d'opérations [•], la commission, au contraire, ne réveille à l'esprilqu'un pouvoir passager, confié pour un acte déterminé, et expirant avec cet acte. Le mot commission, emprunté ù la langue du droit canonique [9j, OÙ la chancellerie de Rome l'employait pour signifier ces tribunaux passagers et exceptionnels ayant mission de juger certaines causes déterminées; le mot commission, disons- nous, a été transporté dans la droit commercial , et y dé-t signe cet agissement fréquent par lequel uu négociant se f-iit remplacer ou représenter pour certains actes précis, spéciaux et passagers.
66. Le commissionnaire diflere du courtier ; car le courtier, simple entremetteur, se borne h mettre les clients eu rapport, à constater leur convention ; mais il ne s'engage pas envers eux ; et comme il n'a rien géré, il n'a pas de compte à rendre [10]. Au contraire, le commissionnaire gère l'affaire du com mettant, et il lui eu doit compte; il peut même s'engager personnellement à sa place [11].
67. Le commissionnaire a plus d'affinité iveo le préposé; tous deux gèrent, tous deux sont comptable» < tous deux ont des fonctions qui sont le résultat d'uue délégation de pouvoir. Mais ils différent l'un de l'autre en oe que le commissionnaire n'a de mandat que pour tel acte isolé et passager [puta, pour acheter tant de balles de coton), et que ce mandat expire
Diç. , de intl. act., dan» le lit?. 30, Pauii ad edictum.
[8] l.'art. 634 du Code de comm. fait reisortir ce trait caraclériitîqne par lei mots : Pour le fait du trafic du marchand auquel il» sort attachai,
[9] a Commi»sio, in capit. décret, de retcripl., e»t «jua causa ad judice» delcgalur, ad cerlam nempe cauttam conititulo», qui et nomnii»»arii appvllantur ifocab. utrtutque jurii phil. Vicalj. Junye Delamarre et lepoile?in. t. 1, n» 17.
[10] Delamarre et Lepoitevio, ML, 18.
[11] Id., ib,
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aussitôt que l'acte est accompli [1]. Le prépose, au contraire, est revêtu d'une délégation qui embrasse un trait de temps et une série d'actes successifs [21. Et de là il suit qu'il est aliaché au commerce du patron ; l'expression se trouve dans l'art. 63-1 du Code de comm. [3] ; elle est aussi vraie qu'énergique. Le commissionnaire, lui, est indépendant ; auxiliaire volontaire du commettant, il lui prête sans doute son ministère dans certains cas donnés; mais il ne lui est pas attaché, il n'est pas son homme ; l'autre n'est pas son patron. De plus, le mandat du commissionnaire est spécial ad certum neg<Hium gerendum; le mandatdu second est général ad nogotia gerenda, relativement à la branche de commerce confiée à sa gestion [4|. a II ne lui faut pas (di- » sent Delamarre et Lepoitevin, qui ont porté » une vive lumière sur ces distinctions), il ne » lui faut pas, comme au commissionnaire, au- » tant de mandats qu'il aura d'affaires à con- » dure ; elles sont toutes autorisées, ou par son » seul titre, ou par un seul mandat. Il y a des j» agissements divers et une seule préposi- » tion [S], o Tel n'est pas le commissionnaire. Il a autant de commissions distinctes qu'il a d'affaires commises, toiidem mandata quoi negotia gerenda. Ce point est capital ; il a servi de boussole aux deux auteurs que j'ai cités, dans leur excellente monographie du Contrai de commission. Il n'a cependant pas été aperçu par tous les auteurs modernes qui, avant Delamarre et Lepoitevin, se sont occupés de ce sujet. Ni Carré [61, ni les auteurs de la Jurisprudence générale [7 j, n'ont exactement précisé ce trait caractéristique qui distingue la commission de la préposition, et Delamarre et Lepoitevin ont très-solidement réfuté leurs définitions. Je rappelle avec plaisir celle qu'ils leur ont substituée : « C'est un con- » trat par lequel l'un des contractants donne le » pouvoir de faire pour lui une ou plusieurs » opérations de commerce , individuellement » déterminées, à l'autre contractant qui s'engage » à les traiter et conclure, soit sous un nom so- » cial ou dans le sien propre , soit au nom du » commettant, et à en rendre compte [8]. »
Je parlais tout à l'heure du courtier
On s'est demandé si le courtier est un mandataire, et Carré parait avoir conçu des doutes
[11 Vincent, t. 2, p. 123, n« 0.
[2] Id. Mai* il faul voir »prtout Delamarre et Lepoitevin, loc. cit.
(3) Addiclui praiponcnll , ilitcnl le* docteur». Baclio-
viu» *'i \|.r • ain»i : Operam suam pro mercede alicui
addicit'm Trrnll., di»p. 29, Ih. 1, lellre G).
[4] Mandataritu. iwstito*, tau CMmumTMMt, iubit nmui mmmtmi, quoad en ijua? conveniunt tuœ administration! Can.in (ji*. dite. 173. n» 4).
[5] Loc. cit., ii« (0. Junge n» 14.
[6] D* ta corn ètence , I. 7, n« SOG, p 185 (Mit. lia Victor Fowhé).
[7] V» Comnfitionnair*.
à cet égard [9]. Je n'hésite pas à voir un mandat dans ses agissements , lu'. Si les Romains ne lui donnaient pas celte qualification, c'est parce que le courtier, appelé par eux proxénète, recevait un honoraire, et que les Romains (ainsi que nous le verrons dans notre commentaire de l'art. 1986) tenaient avec beaucoup de force au principe de la gratuité du mandat. Du reste, ils ne confondaient pas le courtier avec le locateur d'ouvrages [11] ; son agissement était un contrat sans nom.
Le courtier était appelé autrefois courratlier, du mot latin cursitare. Monteil a fait allusion à cette étymologie quand , mettant en action un courtier du xv* siècle, il le représente faisant 6 lieues en un jour pour faire vendre à un fermier de Rrie cent stères de blé; puis se remettant en course , parcourant 10 lieues de pays, allant de village en village pour le placement de 200 stères de seigle et autant d'avoine appartenant au même cultivateur [12].
69. La fonction du courtier est de mettre les parties en rapport, de les rapprocher, d'être le médiateur de la négociation [13]. Les Romains lui donnaient le nom de proxenela [14]; ils avaient des proxénètes pour beaucoup d'affaires «différentes, pour les achats et ventes, les placements de fonds, les rapports de commerce [15], les mariages [16]. Les proxénètes étaient surtout utiles aux étrangers qui, ne connaissant ni la langue de Rome, ni ses marchands, avaient besoin d'inlerpr* tes cl de guides. Le ministère du courtier est dé' ini brièvement et exactementdans l'art. 74 du O ie de comm., qui le représente comme un agent intermédiaire. Ainsi, par exemple, le court>cr de marchandises conduit l'acheteur dans 1 • magasin où se vendent les objets dont ce demi r a besoin, et lui prête son entremise pour en fai « l'achat [17]. Il n'est pas permis au courtier d t sortir de son rôle de conseil, de médiateur ; il ne peut être que l'instrument du traité [18]. Ce sont les clients qui seuls contractent | ar lui.
Pai là on voit que le courtier est tout à la fois le ma idataire du vendeur et de l'acheteur, auxquels il sert d'intermédiaire et prête simultanément son intervention [19].
Tels sont les divers mandats qui mettent
[9] Compét., t. 7, p. 187, note t.
[10] Delamarre et Lepoitevin, 1. 1, n<> 12.
(Ilj Ulp., I. 1 et 2, Dig., deproxentt. — Cujai, 11, obterv. 18.
[12] Bitt. det Fronçait det divert état*, t. 3, p. 186,
[13] Turri, Vecambio. di«p. 1, q. 2, n» 8. Art. 77, Code de comm. Delamarre et l.r|ioilcvin, t. 1, no 13. [14] Ulp., I. 3, D,g.,de proxenet.
[15] Id., I. 3, Dit , <le proxtnel.
[16] Id.. I. ult.. Mi c ., de tpomalib.
[\7] Savarv, l l,p.b22.
[18] Ciija»." 11, obtervat. 18. Art. 86, Code de comm. [19] Carré, loc. cit.
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en mouvement les affaires civiles et commerciales.
Du reste, on ne confondra pas le contrat de mandat avec la gestion d'affaires, negotiorvm gettio, qui n'est qu'un quasi-contrat. Le mandat suppose un consentement, exprès ou tacite, donné réciproquement, et duquel découle un contrat synallagmatique. Dans le quasi-contrat de gestion d'affaires, le consentement réciproque n'existe pas. Ce genre d'agissement n'a lieu que lorsqu'une personne obligeante et de bon cœur, voyant qu'un tiers a intérêt à tel acte qui pourrait lui éviter du mal ou lui faire du bien, se décide à faire cet acte a l'insu de ce tiers [1] et sur l'assurance que la loi [2], la loi elle-même, organe et sanction de l'équité [3], approuvera le fait d'intervention, et y verra, d'après la règle que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui. la source d'une obligation aussi étroite que si la personne dont l'affaire a été gérée avait donné son consentement.
71 . Ainsi, point de quasi-contrat ntgotiorum gettorum, s'il y a consentement exprès ou tacite sur l'affaire faite; c'est alors un mandat.
Nous savons cependant que la plupart des auteurs, éblouis par quelques expressions des art. 1372 et 1985 combinés, ont prétendu que le droit moderne, différent en cela du droit romain, considère le consentement tacite comme incapable de former un vrai mandat, et laisse à l'agissement le caractère de quasi-contrat n«yoliorum gettorum. Je déclare pour mon compte repousser cette opinion de toutes mes forces; elle est fausse; elle est démentie par les textes les plus formels, et particulièrement par les art. 192-2 et 1578 du Code civ.; elle bouleverse toutes les idées reçues, et porte le désordre dans les notions qu'on doit se faire des quasi contrats, genre d'agissement où la réciprocité de consentement ne saurait intervenir sans en faire surle-champ un contrat. Elle prête au Code civil un système formaliste, dont le résultat serait de n'admettre que le consentement expressément manifesté ; système contraire à l'esprit des lois modernes, à l'ensemble de leurs dispositions, à leurs tendances vers le droit naturel, à leurs prédilections pour ce qui est vrai au fond, plutôt que pour ce qui est solennel en la forme. Enfin, elle fait rétrograder le Code civil par rapport au droit romain, qui avait parfaitement aperçu, malgré son formalisme habituel, qu'un consentement , bien que tacite, n'en est pas moins un consentement sérieux, qu'il faut en tenir compte, et qu'il y a contradiction dans les termes, disons plus, qu'il y a absurdité, à vouloir qu'un consentement certain n'engendre qu'un
[1] Arc. 1373, Code cit.
[2] Art. 1370. Code civ.
[3] Polhier, ObLq., n»> 114, 191. - Treilbard, oral, du gouv. (Feoct, t. 13. p. 465/.
[4] Jnfra, n« 118 et «ni».
[5] Polhier, pêt et.. Mandat, n» 181.
quasi-contrat. M.iis, colonie imus devons reveuir sur ce point dans notre commentaire de l'art. 1985 [4], nous nous bornons ici à faire nos protestations.
72. Nous insistons donc sur celte vérité essentielle, c'est que l'affaire doit être entreprise à l'insu du maître. 11 est vrai que , dans le cours de l'opération, la connaissance du maître peut intervenir; mais cette connaissance tardive, la seule dont s'occupe l'art. 1372, ne change pas la nature de l'agissement ; il reste ce qu'il était à priori, un quasi-contrat, et ne devient pas pour cela convention de mandat. Je renvoie à mon commentaire de l'art. 1985 pour les preuves de cette proposition.
73. Du reste, je n'adopte pas le sentiment de certains auteurs anciens [5] et modernes qui, dans leurs explications du quasi-contrat ntgotiorum gestorum, veulent que la loi supplée, par l'effet d'une présomption , le consentement de la personne dont on fait l'affaire. Cette présomption une fois admise, ces auteurs en tirent un consentement fictif, dont la nécessité leur parait indispensable pour lier le maître à son gérant. Puis enfin ils remarquent que ce consentement fictif est autre chose qu'un consentement tacite; car un consentemeut, quoique non exprimé par des écrits ou des paroles, n'en est pas moins réel, tandis que le consentement présumé , le consentement suppléé , le consentement fictif, n'existe pas. (l'est la loi qui le donne à ia place du maitre ignorant de ce qui se passe.
Cette distinction a du vrai, mais elle est inutile; il n'est pas nécessaire de recourir à une fiction de la loi pour expliqner un rapport si conforme à l'équité et au droit naturel. L'obligation du maitre dérive donc, non pas d'un consentement fictif, ouvrage de la loi, mais du fait même de la gestion [6], lequel met en mouvement une double obligation : la première qui impose au gérant le devoir de conduire à fin ce qu'il a commencé; la seconde qui impose au maitre le devoir de rembourser les impenses faites dans son intérêt et dont il n'est pas juste qu'il s'enrichisse aux dépens du gérant.
7 i. Puisque la gestion d'affaires n'a lieu que lorsqu'il n'est pas intervenu de mandat exprès ou tacite, il faut dire que celui qui gère une affaire en vertu d'un mandat nul, ou eu dehors du mandat spécial à lui donné, dont il excède les bornes [7], peut être considéré comme un negotwrum geslor, et avoir droit à la faveur que mérite cet agissement.
75. t tendrons-nous cette décision au cas où le mandataire dont le mandat est révoqué con-
[6] Delainarre el ! ' poitevin, l. 1, n«» 121, t23.
[7] Polhier, n° 177, d'après Papinirn , I. 52 D'g., de neyot. yesdt, — Caiarcgi», dise, 179, n" 74. au »omm ■ ii . : Si habent mandaluin, illdd kicedit , vki contra fkUi,demanJalano,tlatim nuoTiomm ctnoii rfficilur. — Dclamarreet Lepoilcvin, t. 1, n» 142.
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tinue agérer? Delamarrcct Lepoitevin énoncent l'affirmative [1], et cette solution rentre dans le système qu'ils développent avec beaucoup d'art et de force, et qui consiste à voir le quasi-contrat iuy(Hiurum geslorum, uon -seulement dans la gestion entreprise à l'iusu du maître, mais encore dans la gestion entreprise contre sa défense expresse [2],
Voici leur raisonnement : La formation du quasi-contrat est indépendante du consentement de ceux qu'il oblige. Qu'importe dès lors le refus de consentir, ou, ce qui est la même chose, la prohibition d'agir? Aussi le Code civil ne fait-il pas de distinction entre la gestion soufferte, la gestion défendue, ta gestion ignorée. Tout ce qu'il exige, c'est un fait purement volontaire de la part de celui qui gère, et ici ce fait se produit avec la plus grande énergie. Donc celui qui gère contre la défense du maître est tout aussi bien negoliorum gestor que si sa gestion était inconnue ou ignorée.
De là nos auteurs concluent, contre Toullier, que le gérant a droit à être indemnisé de ses impenses. Ils soutiennent que son action en indemnité est fondée en équité; car on peut faire du bien à quelqu'un malgré lui [3]. En lui rendant service contre sa défense , on n'est pas censé avoir l'intention de lui sacrifier sa fortune ou une partie de sa fortune. Seulement l'indemnité ne devra pas être de ce que le gérant a dépensé, mais de ce dont le maître a profité et •'e*t enrichi.
76. Cette question a été prévue par les lois romaines; elle divisait les jurisconsultes- Les uns, comme Caius [4] et Papinieu [5], voulaient que, dans le cas de défense, le gérant eut, ou l'action negoliorum geslorum, ou du moins uue action utile contre celui que sa gestion avait enrichi. Leur sentiment est rappelé par Paul dans la loi 40 Dig., mandait [6], et il s'explique de la manière suivante : Qu'cst-oe que la gestion d'affaires? C'est un agîssemenl exécuté sans mandat, et il est évident qu'il n'y en a pas ici. Qu'importe l'opposition du maître? Est-ce qu'un ne peut pas améliorer la condition d'une personne malgré elle? Saluralis simul el civilis ratio suasit alienam condUionem melivrem quidtm
l\ Contrat «le comm'ittion, t. 1, o» 128.
2J T. l,tv>134.
3] Pot hier . tfl 18t.
4] L* 39, Dig., dentgol. gettlt.
5] L. 53, Dig., mondait : Cujat, en communiant ce texte au li». 9 «le* Quant. Papinian., «lit ■ Si qui» mandata aileriui, fîdejutteril pro invito, vel ignorante, non hàbebit aelionem mandait tu eumpro quo fldejumt, ,ed kabebit negoliorum getlorum t nom ta ettam datur Ht qui rtcutanlium et contradicentium negotia getierunt, modo ea utititer getterint. (L. tolvendo, 39, Dig., de negot. gui.) [61 Lib. 9, d aediet. Voy. Cuja» lur ce texte. [7] Caiu*. t. 39,t»ig , de neg. gett.
[8] Indefenti (IJIp., • I, n ig., negot. gett.) : Abitnllt, ignorantii. (Caiu», I. 2, Dig., de negot. gett.) [9] Favre cite à ce pfopot (iur la loi 6, f 2, Dig.,
ignorantis et invili, nos faeere posse [71. Mais veut-on à la rigueur que l'action appelée du nom d'aclio negoliorum geslorum soit refusée, puisqu'elle n'est accordée en général par le préteur qu'à la personne qui gère les intérêts de celui qui est absent ou qui ignore, et qui, sans ce secours, resterait iudéfendu [8]? Êb bien! à défaut de celle action, il faudra lui donner l'action utile pour le bénéfice que le maître aura reliré de celle intervention ; car, encore une fois, il est permis de faire du bien à quelqu'un malgré lui. ta raison naturello et civile le conseille, le droit en donne le pouvoir (91 ; et il serait souverainement injuste de s'enrichir aut dépens do celui qui s'est ainsi dévoué ât etposé pour vous. Jure naturœ aquum esl neminent. eum alleriUs deirimenlo et injuria, fieri locupleliorem [10].
D'autres, au contraire, comme Paul [11], Pompnnius [l 2] et Julien [13], soutenaient que le gérant n'avait ni l'action negoliorum geslorum, ni l'action utile, encore bien que l'allure ctlt
clé bien gérée; leur m Miment est adopté par Juslinicn [14], qui veut que la défense de «'immiscer dans les affaires d'une personne rende rable celui qui ne Ta pas
absolument non suivie.
77. Cette décision de «îustinien avait paru manquer d'équité à de nombreux interprètes du droit romain. Le gtossateur Martin Azon, el plus lard une foule de bons esprits, avaient réclamé contre cette rigueur injuste ; tellement que l'on tenait à peu près pour certain que la constitution de Juslinien était abrogée dans ta jurisprudence moderne. C'était l'avis d'Aulomne [15], de Groenewegen [16] el autres cités par Voet[17], et du très- judicieux Polluer j18]. Toutefois Doue 'm défcndail la règle de Justtbien par des raisons que nous allons retrouver au numéro suivant [19].
Sous le Code civil , la controverse de
jurisconsultes romains s'est reproduite. Toullier se range avec vivacité sous ta bannière de Juslinien [2 ], S'immiscer dans les affaires de quelqu'un est une première faute [21 ] : mais s'immiscer dans les affaires de quelqu'un contre sa défense formelle est une faute qui n'a pas
mandait] le tfikte ite Papihien contenu tlah* la loi 7, Dig., rf* tervit tttporiéttdlt. Mail il y en a un plu* format . c'en la loi 39, l>t$. 4 de neyoU yeitiê, emprumée â " t.. 20G, Dtm.,de reg.jurit.
L 40, !>•&.. mandait.
Cite par l'aul.
CitéparJu<tlHiendart*latol fid. au C.t*\. denrgrU.
10] If
geetU.
[14| L. fio., « ...).,,/.• negot. gettit.
[15] Sur la loi fin., Co«l., de negot. gett.
[16] Sur la mime loi.
[17] l)e neg. gettit. u° II, [18; Mandat, n» 182.
[19] ( omm.,4, p. 139, n» 2, d'aprci Bariole et Paul de <".a*iro iur la loi 39, Dig., de neg. gett.
[21] L.36, Dig., de rtg jurh.
d'excuse. Tant pif, en conséquence , pour celui qui la commet. Ira-t-il poursuivre de ses réclamations le maîtro qui lui a signifié qu'il ne voulait ni faire de dépenses, ni les rembourser, ni avoir rien à démêler avec lui ? Foroerez-vous, par exempta, un propriétaire à conserver uo édilire qu'il veut laisser tomber [1]? Êtes-vous en droit de le gêner ainsi dans son administration? Non. Vous èle* censé avoir voulu le gratifier en faisant une dépense qu'il vous avait défendu de faire. C'est la seule intention que vous puissiez honnêtement avouer (2j.
Au contraire, Favard de Langlade, repoussant cette présomption de don , veut qu'où rende à ebovun m qui lui appartient, et défend le système embrassé par Polhier [3]. On a vu que Delainarro et Lepoitcvin sont également de cet avis auquel ils donnent pour appui l'autorité de Casarcgis [4]. El en effet, ce jurisconsulte enseigne qu'il faut venir au secours du negoliorum getior, sinon dan-, les matières civiles, qu'il abandonne à la rigueur du texte des Institut»'», du moins dans les matières de commerce, où l'équité l'emporte sur le texte,
79. Dans cette controverse , comme dans beaucoup d'autres, il y a du vrai de part et d'autre, et le mal vient de ce que chaque opinion veut faire une règle générale là où il faudrait ne consulter que les circonstances et se soumettre à leur autorité. C'est Surtout ce que Ton doit reprocher à Justinieu , aujourd'hui que le droit romain n'est plus pour nous un guide infaillible, et que nous sommes libres d'user d'un éclectisme réfléchi pour y chercher ce qui est juste et rejeter ce qui contrarie l'équité. En effet, il est manifeste que la règle de Justinieu est trop générale, et pèche par excès. Adoptens-l.i lorsqu'elle n'entraîne pas une injustice ; mais, dans tous les cas où elle blesse la raison naturelle ou conduit à une iniquité, refusons-lui notre assentiment.
80. Et d'abord, à prendre la question BU point de vue moral, peut-on dire avec Toullior, pour défendre Jusliuien, que s'immiscer daus les affaires d'autrui soit une faute? est-ce là une règle générale qui doive tout décider? Nullement. C'est sans doute une faute de se mêler des affaires d'autrui quand on y est poussé par la curiosité, l'indiscrétion, la légèreté! Mais la faute devient un dévouement louable alors qu'on ne fait qu'obéir à un sentiment d'obligeance, et qu'on rend service à celui dont les intérêts sont compromis. Chacun chez toi, chacun four toi, serait une maxime égoïste et antichretienne si on l'appliquait sans distinction à des situations qui obligent les hommes à se secourir et s'entr'aider.
[1] Jungt Doneau. loc. cit.
[3] Jung» Hilliger uir Uoncau, lot. cit., rvole 3, et Gomei, *, rttcl. 13, o« 11.
[3] Ripert., r» Quasi-contrat [l]Di*c. 30,B«.91,93,93.
[51 De beneficiit, lib. 5, c. 19.
Ceci posé, il faut se demander si on peut être bienfaisant envers quelqu'un malgré lui ? et, suivant moi, la réponse n'est pas douteuse. Un homme, fatigué de la vie. se jette à l'eau : honneur à celui qui s'expose à la mort pour lui conserver l'existence ! Un de mes voisins, tour» menlé par son caractère chagrin autant que par la maladie, refuse les secours de la médecine t serai -je un fâcheux digue de blâme si je fais adroitement péuetrer jusqu'à lui des remèdes et des conseils ? Sénèqne l'a dit : Non est dubium quin benefieium tit, btum iHvrro, pro* dette [5). Nihil refert an bonatn rem malo anima quit accepii [6j. Nous avons vu Caius appliquer celte sage maxime dans les rapports civils, et je le loue d'avoir mis le droit en harmonie avoo la morale et la saine philosophie.
Tout aboutit donc à ceci : l'acte opéré par l'intervention d'autrui eat il bon ? est-il protîlable? a-t-il une juste cause? est-ce le oona ret de Sénèque ? Eh ! qu'importe alors un refus oapricieui? On a été humain, on a été utile, et l'on ne doit pas rester victime d'une si généreuse! intervention [7].
81. Maintenant, voici ce que je dis : toutes les fois que la prohibition du maître est un acte d'imprudence et de mauvaise humeur, lorsqu'elle est le fruit de l'ignorance, de l'erreur» d'une volonté irréfléchie, Justinieu a tort de vouloir qu'on la respecte à tout pris ; il faut, au contraire, se montrer facile envers celui qui a été asses humain et assex serviable pour ht braver. Mais si la prohibition est sage, et que U gérant se soit immiscé avec imprudence dans des affaires qui ne le regardent pas, on doit accepter la règle de Justinieu ; elle est aussi sensée dans ce cas qu'elle l'était peu dans la précédente hypothèse.
82. Ainsi, par exemple, Pierre a une affaire qui lui est à charge et qu'il veut abandonner, parce qu'elle l'entraîne dans des dépenses audessus de ses forces: il révoque le mandat de celui qui la gère. Évidemment rien n'autorise le mandataire, bien instruit de cette intention» à se constituer negoliorum getlor pour la continuer, et faire réfléchir sur le maître les dépenses qu'ils voulu éviter [8].
83. Mi supposes que Pierro soit débiteur d'une somme de 10,000 fr. ; qu'il 6'obstine, en plaideur opiniâtre, à ne pas payer, et que par un cautionnement fait à propos, quoique contre sa volonté, je le sauve de l'expropriation forcée ou de la contrainte par corps, est-ce qu'il y aura des tribunaux au monde qui me refuseront mon recours contre lui [01? Diront-ils que j'ai voulu faire une libéralité? Mais si, par hasard, j'avais fait contre Pierre des réserves
[6] De beneficiit, lib. 5,c.*0.
mVoy. mon cornai, du Cautionnement , 138 et 339.
[8] Noodt, De nrjot.>jftt., in fine.
(91 Supra, Cttja» a la Ootr <ln n« 76, et Pothier.
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exclusives «le toute pensée de donation, ose- ; raient-ils nie faire plus littéral que je n'ai voulu? ! Supposons, par exemple, que moi fidéjusseur d'un obstiné qui nie ce qu'il doit, je paye son légitime créancier, en me faisant subroger aux droit» de ce dernier [1], est-ce que je n'ai pas réduit au néant la pensée d'une donation?
D'ailleurs, depuis quand suppose-ton une donation?
On peut consulter , au surplus , d'autres exemples donnés par Delamarre et Lepoitevtn ; ils sont de nature à faire toucher au doigt la seconde branche de notre distinction [2].
84. Je ue fais donc aucun doute d'admettre, dans certaines circonstances, la gestion d'affaires, alors même que le maître a fait connaître ses défenses et a révoqué son mandat [3].
85. Note* cependant qu'alors le gérant n'a pas d'action en répétition pour ce qu'il a déboursé, mais seulement pour ce dont il a enrichi le maître.
Ainsi, par exemple, informé que je suis des mauvais temps qui régnent dans certains parages, je fais assurer contre votre défense deux vaisseaux qui doivent aller y tenir la mer : il est certain que si aucun sinistre n'arrive, je ne pourrai réclamer contre vous le montant de la prime ; vous n'avex rien gagné ; ce remboursement ne serait motivé sur rien. Mais si un sinistre arrive, et que vous soyez indemnisé par suite de l'assurance que je vous ai procurée, il est de toute justice que vous me rendiez indemne, moi dont la vigilance a fait que vous n'ayez rieu perdu [4].
86. En ceci, il y a une différence majeure entre la gestion d'affaires entreprise à l'insu du maître, et celle qui est entreprise contre son gré. Dans le cas de la première, le gérant doit être indemnisé de toutes les dépenses utiles ou nécessaires qu'il a faites, alors même que l'affaire n'aurait pas réussi, pourvu qu'elle ait été bien administrée [5]. Dans le second, au contraire, le gérant n'a d'action qu'à la condition du succès. Il faut qui* l'événement prouve qu'il a été plus sage que le maître ; ii faut que le résultat soit un profit pour ce dernier, et ce n'est que jusqu'à concurrence de ce profit que la répétition du gérant a lieu [6].
87. Mais revenons à la comparaison du mandat et de la gestion d'affaires ; ces deux agisse-
[1]Art. 1250, Code civ.
[i] No 139.
(3) Infra, n° 708, el mon comm. du Caul., n« 128 el •air., »ur l'art. SOI 4 ; el n« 529.
14] Delamarre el Lepoilevin, t. 1, i»° 140. Voy. infra, n°» 562 tl 625, ce que je di* de fêuunmn pri*e tant mandai, mai» raiifiéc formellement ou virtuellement.
[5] Art. 1373, Code ri».
|6] Pothier.n» 183. Infra, n°354.
[71 Ulp., I. 10. S 1, Dig., de nrgot. getl. — Cawrepi» it-mhle vouloir le «uctè» [dite. 30, n° 85 j : El htnc uldilat débet rue cum rffeclu. Mai* c'c*t une erreur.
(81 Ulp., I. 10, S 1. l»'g., de negot. getlit. - Delamarre et lepoitevin, l. 1, n° 148.
ments ont chacun des caractères et des effets qu'il fuit distinguer.
El d'abord, le mandataire, par cela seul qu'il agit avec la volonté et l'assentiment du maître, n'a pas à s'inquiéter de l'utilité que ce dernier retirera de l'affaire; pourvu que l'acte auquel il coopère ne soit pas illicite, il peut être stW que le mandant ne pourra se faire aucune objection contre lui de ce que l'affaire n'était pas nécessaire, qu'elle a été trop dispendieuse, qu'elle a été entreprise avec légèreté. Le maud.int l'a voulu, il ne doit s'en prendre qu'à lui-même de son imprudence ; le mandataire n'était pas le juge de ses actions.
Mais il en est autrement dans la gestion d'affaires» Avant de commencer la gestion, le gérant doit examiner si l'affaire était nécessaire ou utile, et il ne doit en prendre l'initiative à la place du maître absent qu'autant qu'aux yeux de tout bon père d<* hmille elle serait jugée nécessaire ou utile. Sans doute on n'exigera pas de lui qu'il réussisse [7]; s'il administre bien, le succès ne sera pas plus exigé de lui que du mandataire [8] ; mais toujours est-il qu'il faut qu'il n'ait entrepris qu'une chose nécessaire ou utile, une chose que le maître n'aurait pas manqué de faire s'il ciH été à portée d'agir [9].
Ainsi, il n'a pas d'action si la maison qu'il fait réparer était tellement vieille, et d'une réparation si coûteuse, que le maître eût mieux aimé la laisser tomber [10].
Ainsi encore, il n'a pas d'action quand il entreprend pour le maître un commerce que celui-ci n'avait pas coutume de faire ; et s'il échoue, le maître pourra laisser la perte à son compte [11],
Ainsi, il n'aura pas la répétition des dépenses purement voluptuaires qu'il s'est permis de faire à la ebose en l'absence du maître [12].
88. En un mot, l'action n'est acquise au gérant qu'autant que son intervention est manifestement utile. Absque dubio utilia, dit Casaregis [13]. Si elle ne porte pas le caractère évident d'utilité, point d'action résultant ipso gestu, vd reipsa [141. Le gérant n'est autorisé a réclamer alors ses impenses qu'autant que le consentement du maître est venu lui donner son approbation. Casaregis a exprimé avec beaucoup de force cette distinction, familière du reste aux auteurs du droit civil [15] : Altéra
[9] Polhier, n° 220. - Ulp., 1. 10, $ 1, Dig., de negoi. gestit.
[10] Ulp.. loc. cit.
[11) L. 11, Dig.. de neg. getl. — Polhier, n° 310. [12] L. 27, Dig ., de negot getl.
113] Duc. 197, n« 14, 15. 16.
[14] Eiprcction» de* docteur* cité» par Cataregi», diic. 197, n° 14.
(15] Polhier, n«» 220 , 221, 223. Il marque la nuance enlr.; l'affaire indispensable et celle qui a besoin de l'approbation.
ipecict negolii gesti vocatub batih abition e , quia cum ulilitas hujusmodi negolii cbrta et indcbjtata non sit, ideo rcquiritur in hac specie ratihabilio illiiu pro quo geslum fuit, ut ad hoc inducatur et oriatur reciproce inter eos respective obtigatio atque aclio [1].
Celle distinction, que Delamarre et I.epoitevin [2] croient particulière aux affaire* commerciales, est de droit commun. Casaregis le donne à entendre, en «'appuyant sur l'autorité de la glose [3] et sur l'opinion commune des docteurs : Communiter approbata a nostris cornmentatoribtu [4] ; Pothier la tient pour certaine.
89. Du reste, Delamarre et Lepoitevin ont grande raison de faire remarquer [5] que l'intervention spontanée d'un tiers dans les affaires d'autrui doit être plus réservée dans les affaires de commerce que d.ms les affaires civiles; car le commerce serait grandement troublé si l'on se permettait, s.ins une nécessité bien certaine, bien urgente, bien inopinée, de .«'immiscer dans le négoce d'un absent.
90. Une seconde différence entre le mandat et la gestion d'affaires, c'est que le gérant n'est admis à recouvrer ses impenses qu'autant qu'il en prouve l'utilité et l'économie [6J, tandis que le mandataire n'a à prouver ni l'utilité ni l'économie des siennes [7].
91 . Une troisième différence, c'est que, dans la faillite du raaitre, la cause du negotiorum gettor est beaucoup moins favorable que celle du mandataire [8j. On juge plus sévèrement celui qui s'est entremis spontanément dans les affaires d'une personne que celui qui les a administrées avec un pouvoir positif.
92. C'est pourquoi, dans les cas où la gestion d'iiffaires a besoin du consentement du maître (comme on l'a vu au n° 88), ce consentement, donné dans les dix jours qui précèdent la faillite de ce maître, ne rétroagit pas au préjudice des tiers qui ont des droits acquis antérieurement [91.
93. Une quatrième différence , c'est que lorsque deux personnes ont géré les affaires d'une personne sans sa procuration, elles ne sont pas tenues solidairement [10], taudis que le mandat confié à deux personnes les charge du total de la gestion et les rend solidaires [11].
94. Une cinquième différence, c'est que si la gestion d'affaires soumet le gérant à totites les obligations qui résultent d'un mandat exprès
1 Loc.cit.
3 Ex magisirali ghsia, n- 15.
4 Loe. cit.
6] Art. 1375.
7] Arl. 1999.
[8] Delamarre cl Lepoitevin. t. 2, ne 424.
[9] /./.. ib.
[10] Modett., 1.
[H] Pothier, loe. cit.
26, Dig., de neg. gett. — Polhier,
(art. 1372), il n'est dit nulle part que le maître soit soumis, par contre, à toutes les obligations du mandant [12j. Et, en effet, nous avons vu au n° 90, et nous verrons par l'art. 1999, que la dette du maître, en ce qui concerne les impenses, n'est pas la même que celle du mandant.
On peut ajouter à l'appui de cette règle que le gérant n'a pas d'action solidaire contre les maîtres dont il a géré l'affaire commune, tandis que l'art. 2002 accorde au mandataire une action solidaire.
95. Après avoir vu le mandat dans sa définition, dans ses branches diverses, dans ses rapports avec d'autres agissements, il ne nous reste que quelques courtes observations à faire pour compléter le commentaire de l'art. 1984.
Le mandat peut être donné sous condition [1 3] .
Il peut être donné pour un certain temps, ou pour commencer d'ici à un certain temps [14].
Il peut être donné pour une affaire ou pour plusieurs fart. 1987); et les affaires peuvent être distinctes, ou connexes et subordonnées les unes aux autres [15].
De même l'acceptation peut être subordonnée à certaines conditions, a certains modes [16].
90. La procuration donnée sans assignation de temps ni de durée vaut tant qu'elle n'est pas révoquée par l'un des moyens dont nous parlerousaux art. 2003 et suiv. [17]. Une telle procuration s'appelle procuration perpétuelle : in perpetuum. Nous y reviendrons au n° 111 pour examiner une question qui se rattache au principe que le mandant est censé persévérer dans sa volonté. Mandans, dit Casaregis, prœsumilur in eadem volunlate perseverare et sic in eodem ordine et commissione alteri data [18].
Du reste, alors même que la procuration est sans assignation de durée, il est une foule de cas où, d'après les circonstances, elle contient un terme implicite et virtuel. Ainsi, je donne la commission de m'acbeter du blé à Pierre, qui sait que c'est pour mes semailles ; il est évident que mon mandat ne lui donne pas le pouvoir d'acheter du blé en décembre [19].
Le mandat peut être donné h un seul ou à plusieurs
98. Le mandat peut se trouver coordonné avec d autres contrats et agissements, sans pour cela que son existence en soit compromise ou effacée. Par exemple, je vous prie de porter à Pierre ce livre, et, s'il ne veut pas le recevoir,
[12] Delamarre et Lepoitevin, t. 1, n» 132.
113] Paul, I. 1, $ 3, Dig., mandali. — Lepoitevin, I. 9, n°« 195 et »uiv.
[14] Paul, I. 1, S 3, Dig., mandati.
[13] Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n" 140 et suiv.
[10] Pothier, n» 34; Delamarre et Lepoitevin, t. 9, n<> 134.
[17] L. 3 et 4, Dig., du procuraloribus. (Ulpien el Paul.)
[18] Dite. 119, W 39, 33.
[19J Delamarre et Lepoitevin, t. S, n<> 124.
[90] Pothier, n« 36.
DU MANDAT
d'avoir l'obligeance de me le garder iusqv'à ce
que je me rende auprès de vous [1]. On pourra peut-être dire qu'il y a ici deux contrats distincts : 1° un mandat caractérisé et pur et simple : porter ce livre à Pierre ; 2° un dépôt soumis à une. condition : si Pierre ne veut pas le recevoir, le garder en dépôt. Cependant il est plus vrai de décider qu'il n'y a qu'un mandat, il ne faut pas multiplier les contrats sans nécessité [2]. Ici, la garde n'est que secondaire, elle est la conséquence du mandat et un de ses moyens d'exécution [3].
Réciproquement , le mandat doit céder la place à l'agi&sement principal, lorsqu'il n'entre dans l affaire que comme partie secondaire, ou comme conséquence. Ainsi, dans le contrat de société, tous les associes sont mandataires les uns des autres pour l'affaire commune [4], Mais te mandat n'est que la suite de la qualité d'associé, el celle qualité prédomine et donne son nom à l'acte d'après la règle : A potiori fil denominaiio [5]. C'est pourquoi entre associes, nous ne voyons nulle part la qualité de mandataire natif et nécessaire donner naissance à l'action mandait; c'esl l'action pro socio, seule, que le droit accord*: [6].
99. Il n'en est pas tout à fait do même quand les associés ont constitue un gérant, ainsi que cela doit avoir lieu de toute nécessité dans la commandite, et que l'ait. 1856 autorise à le faire dans les autres sociétés. L'associé dans la personne duquel l'administration a été concentrée par un m.indat exprès est quelque chose de plus qu'un simple associé ; il est associé mandataire [7], el, bien que ce soit là un pacte, de société, bien que la société soit l'objet capital de i'agissemeut, il n'en est pas moins vrai qu'il y a là deux qualités qu'il faut faire marcher d'accord eu les conciliant et sans étouffer l'une par l'autre.
C'est pourquoi on a très-bien décidé, en droit criminel, que le gérant d'une société en commandite, qui abuse de son mandai par l'un des actes énumérés par l'art. 408 du Code pénal, encourt la peine que prononce cet article contre le mandataire coupable de détournement. C'est ce qui résulte d'un arrêt de la cour de cassa-
it] I'. 5, S 4, Dis;., fnœnrlpUi tterbù. (Paul.) t 2j Mon romn. <lu Dépôt. n« 25, 26. 13] Ulpicn, I. 1, S 12. Dif., mandali. Mon Hépôt, i.» 29
14] Arl. 1859, Code civ. Moo cornai, de la Société inr Mt article.
[5] In/ra, n» 695.
[6] Mon comm. de la Société, t. 2, n«6ll, tur l'article 1852 /n/ra, n» 695.
[7] On l .ppclle tociut inttitor (CawrcgU, pattim) ; ou I
lion (ch. criminelle) du 8 août 1845 [8], contraire à un arrêt précédent du 1 3 janvier 1 842(9}. J'approuve hautement l'arrêt de 1845. Il réunit, à l'utilité de mettre un frein aux désordres de certains gérants, un caractère de haute et louable moralité. Il est certain, d'ailleurs., que le gérant dont nous parlous a reçu uu mandat qui amplifie ses droits d'associé; or l'existence de ce maudat sutlit pour autoriser, pour réclamer même 1 application sévère de l'art. 408. Ou ne conçoit pas facilement comment, le mandat élant reconnu el admis , on pourrait éluder l'art. 408. qui saisit eu contrat partout où la convention l'a placé, et sous quelque mélange qu'il puisse se mettre à couvert. Notons-le bien I le mandat n'est pas ici implicite; il n'est pas le corollaire forcé d'une qualité dominante, comme dans le second ras que nous avous étudié au numéro précédent. Il est exprès, il est formel ; il découle d'une convention positive el spéciale: et la qualité d'associé, que lo droit civil considère comme prépondérante, n'empêche pas la qualité de mandataire [10], dont le droit pénal se préoccupe surtout. Ce droit peut certainement résister, dans l'intérêt de la vindicte publique, à la maxime de pur intérêt civil, qu'il ne faut pas multiplier les contrais sans nécessité.
Je sais bien qu'en matière civile, où le jurisconsulte doit prendre l'ugissemenl dans sou ensemble, c'est le contrat de société qui l'em-
FK)rle; car c'est en vue de la société, c'esl pour ui procurer le mouvement et l'aclion, que le mandai est venu concentrer dans une seule personne tes pouvoirs de tous. Aussi avons-nous vu, dans notre commentaire de la Société, combien la coexistence des deux qualités d associé el de mandataire modifie le mandat [llj, combien le gérant se dislingue des mandataires ordinaires précisément parce qu'il est associé [1 2] 1 Il n'est pas moins vrai cependaut que la qualité de mandataire est réelle [13], et que lorsqu'il devient nécessaire de la distinguer de la qualité d'associé, soit par des raisons de justice el d'équité, soit par des motifs d intérêt public, il n'y a rien de forcé à rendre hommage à la vérité de celte situation.
bien iocIui n adminitlraw (Cs*»i>|n», dite. 18 1 , n- « 29, 31.39,.
[8] Gaittte dei Tribunaux, 4 «picmurc 1845. Dali., 45. 1, 363.
191 Dali.. 42,1, 127.
[10] Mon comm. de la Société, n» 665 in fine, cl 681 .
112) N°* 669.681,682.611. /n/Wi, n» 695 [13] Id., n« 665, in fine.
Le mandat peut être donné ou par acte public, ou par écrit sous seing privé, même par lettres. Il peut aussi être donné verbalement; mais la preuve testimoniale n'en est reçue que conformément au titre des Contrats ou des obligations conventionnelles en général.
L'acceptation du mandat peut n'être que tacite, et résulter de l'exécution qui lui a été donnée par le mandataire [1],
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COMMENTAIRE
100. L'art. 1985 s'occupe de la forme du mandat. Dans son premier § il traite de la forme de la procuration, et dans le second de la forme de l'acceptation. La rédaction n'en est pas aussi claire qu'elle pourrait l'être. Modifié dans sa pensée primitive par un amendement du tribunat, l'art. 1985 seressentde ce remaniement [1]. Nous essayerons de le rétablir sous son véritable jour, et de dissiper quelques préjugés auxquels il a donné lieu.
101. Il n'y a pas de paroles sacramentelles pour exprimer la volonté du mandant [2].
Comme le mandat prend sa force dans le seul consentement [3], il suffit que ce consentement soit certain pour que le mandat demeure ferme et assuré. Toute déclaration, par laquelle on on manifeste l'intention qu'une personne entreprenne uue affaire et la gère dans noire intérêt, est une procuration [4], Les Romains se servaient de préférence des mots : rogo, volo, mando. Mais toute formule quelconque équivalente pouvait les remplacer (5|. Quelquefois la volonté du mandant prend la couleur d'un ordre. « Acbetei-moi cel immeuble. » — « Je » veux que vous alliez cbex mon notaire [0]. a Quelquefois aussi cette volonté prend la forme d'une prière. « Je vous prie de vous charger de
11} Tnfra.n-iU.
[i] Polhirr, n»30.
[3] Paul, I. I.Dig. : mantlali eonientu contrahenlium commit.
[41 Paul, 1. 1, S 2, Dig.. mandait.
[5] Id.
[6] L. 25, S 1, Dig., dtacq. hœrtd.
» tel soin. » — « J'ai recours a votre obligeance » pour que vous me représentiez dans telle » affaire [7], » — Enfin, la volonté du mandant peut même se présenter sous l'apparence d'un désir. « Si vous vouliez bien faire telle chose à » ma place, j'en aurais beaucoup de reconnais- » sanec [8]. a Sous toutes ces formules diverses il y a une même pensée, celle de constituer un mandataire.
Celte pensée peut se communiquer entre personnes absentes autant qu'entre personnes présentes [9]. Dans les rapports commerciaux qui unissent aujourd'hui les différents parties d'un État et les différents peuples du monde, le mandat entre absents est d'une commodité extrême et d'un usage journalier. Le droit des gens le protège ; il le considère comme un moyen de rapprochement qui facilite les affaires et en active le mouvement.
102. C'est pourquoi nous ne trouverons pas la loi civile exigeante et rigoureuse sur les formes d'un contrat si rapide et si commode ; il ne fallait pas lui enlever, par des solennités extrinsèques, les avantages qu'il porte dans sa nature. Peu importe donc par quel mode s'exprime la volonté du mandant [10]. La matière du mandat est du droit des gens; et la preuve de ce contrat
[7] Paul. 1. 1, $ 2, Dig., mandait. Virgile a dit : Orant mandata dabat (Enéide, liv. 6, vers 116).
[8] L. 25, SS 1 cl dernier, Dig.. de acq. heered.
[9j Inst., de oblig. ex rontentu. — Caïus, 3, comm. 135, 136. — lnfra. n» 139.
[10] Casaregis, dite. 119, n« 3.
n'est pas assujettie à des solennités sacramentelles [1]. On la lire, soit des actes publics, soit des actes sous seing prive, soit de la correspondance [2]. Le mandat peut même être exprimé verbalement, ainsi que le reconnaît notre article ; ou par des gestes, qui sont un langage souvent aussi expressif que la parole. Annuetu capile vel humerti, dit Balde , centetur mandare [3]. Bien entendu, du reste, que, dms le* matières qui excèdent 150 fr., les paroles et les gestes ne peuvent être pris en considération que lorsque la preuve de leur existence ne dépend pas d'une preuve testimoniale, défendue par la loi et qui serait de trop fâcheuse conséquence. Notre article fait, à ce sujet, des réserves qui démontrent que la matière du mandat n'est pas en dehors du droit commun [4].
103. Lorsque le mandai est donné par acte notarié, il n'est pas nécessaire qu'il en soit gardé minute. Il peut être délivré en brevet [5J, et alors le notaire remet à la partie l'original de la procuration, sans en conserver d'autre titre que la mention sur son répertoire. Souvent même on laisse en blanc le nom du mandataire, afin de permettre au mandant un choix qu i!
n'a pas encore fait, ou de procurer au mandataire la faculté dose subslituerquelqu'uns'ily est autorisé conformément à l'art. 1994 ci-après [6].
104. Les procurations sous seing privé sont fort usuelles. Elles doivent être reçues comme suffisantes toutes les fois que la loi n'.i pas exigé un mandat authentique [7]. Ainsi, à part les cas rares et spéciaux où la loi demande formellement que le mandat ne soit pas sous seing privé, comme dans les art. 36, 66, 933, etc., du Code civil, le mandat sous seing privé doit conserver sa valeur [8].
105. Quand on donne une procuration sous seing privé, il n'est pas nécessaire de l'écrire en double original ; car la procuration n'est pas un acte synallagmatique [9] ; elle n'est que l'uu des deux termes dont le concours forme le mandat [10]. Elle est le simple rogo [11], qui transmet au mandataire le pouvoir d'agir, mais qui, tant que l'acceptation n'est pas intervenue, n'oblige pas encore ce dernier [12]. Il est donc de toute évidence que la procuration n'est pas assujettie à la formalité du fait double. La pra-
[1] Neqve tcriplura, neque prartentia omnimodo oput ttt. Contrahitur veluti per epittolam vel per nuntlum. \mt., de oblig. ex contenu». — Caiu», 5, comm. 157; l'uni, I. 1, Dig-, mandatl.
[3] 1n*t., ioc. cit. Voy. atmi Decis. rotor Genuent., 49, n» I.
[5] Conieil 250.
[4] Boiceau et Danty, p. 315 et «air., et 374, n» 4. [5] Loi .lu 35 reutôte ta », art. 30. Voy. Part. 3004,
mira, |»° 766.
[6] Dali., Mandat, art. 4, n n S.
[7] Infra, art. 3004. Arrêt de Caen du 32 juin 1834, dan* une espèce où l'on prétendait que le mandat, pour constituer hypothèque, doit être authentique (Dali., 35, 3, 113). J'ai examiné ce point de droit dan* mon comm. dea Hypothéquai, t. 2, n» 510.
tique est ici parfaitement d'accord avec la théorie, et en confirme la justesse.
106. A côté de la procuration, du rogo, il y a l'acceptation du mandataire , le recipio, qui forme le second terme «lu contrat, cl est nécessaire pour que le mandataire soit engagé. Cet acte d'acceptation n'est pas plus synallagmatique que ne l'est la procuration, et, dès lors, la nécessité du fait double ne lui est pas non plus applicable.
En un mot, le mandat s* compose de deux éléments, qui (bien qu'ils doivent concourir pour faire naître le contrat de mandat) sont cependant susceptibles d'une existence distincte et successive , et peuvcnl être considérés et appréciés séparément ; à peu près comme la donation et l'acceptation de la donation [13]. Celle vérité est si évidente que le projet de Code civil avait assujetti la procuration à la forme nécessaire de l'écriture, taudis que l'acceptation en était exempte [14j. C'est donc la procuration qui fait le titre du mandataire ; et comme elle est unilatérale, elle n'a pas besoin du fait double. C'est donc aussi l'acceptation par le mandataire qui forme le litre du mandant, et comme elle n'a pas à un moindre degré le caractère unilatéral , on ne doit pas exiger qu'elle porle la mention qu'elle a été écrite en double original.
107. Lors même que les deux volontés du mandant et du mandataire concourent dans le même acte, il n'est pas nécessaire que le contrat sous seing privé contienne la mention du fait double. Celte mention minutieuse n'est exigée que dans les contrats parfaitement synallagmatiques.ct le contrat de mandat n'est qu'un contrai bilatéral imparfait [15].
108. A ces raisons je n'ajoute pas, comme quelques auteurs l'ont fait [16], qu'il n'y a pas nécessité de déclarer que l'acte a été fait en double original, attendu que le Code civil déclare que le mandat peut être donné même par lettre missive. Ce motif n'a aucune valeur. La vente peut résulter de la correspondance des partics [17], et cependant quand on la rédige par un inslrumenlum sous seing privé, il faut qu'elle soit faite doublets]. Il en est de même du louage [19], de la société, etc., etc. [20].
[8] Supra, n« 6.
[9] Mon comm. de« Hypothèques, t. 3, n«* 509, 510. Arp. d'nn arrêt de la cour de cantal., ch. criminelle, 6 décembre 1834 {Dali., 35, 1, 350).
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DU MANDAT
Je viens dp parler du mandat contracte
par lettres [1]. A quel moment la convention est -clic parfaite ? Nous avons dit ailleurs que la vente et le louage par lettres n'atteignent leur perfection que lorsque les volonté* sont respectivement connues \2\ ; eteetto vérité, u unique contestée, nous parait aussi évidente que possible. Mais dans le mandai il n'eu est pas de mémo. Lorsqu'un négociant donne ordre à son commissionnaire de lui expédier des marchandises, de lui faire assurer un bâtiment, le commissionnaire n'est pas tenu, avant d'agir, d'attendre que son correspondant ait reçu l'avis de son acceptation. Cette acceptation existent' elle de fait, elle suffit et n'a pas besoin d'être' connue du mandant pour que le mandat devienne parfait [3]. Quelle est la raison de cette différence entre la vente ou lo louage, et le mandat? Elle n'est pas difficile à trouver. Dans la vente (j'un dis autant du louage), deux intérêts sont au présence ; et comme la consomma tiou du contrat a pour résultat d'enlever au vendeur la propriété de sa chose, et de la faire passer sur la tète de l'acheteur, il est juste de ne pas donner cet avantage au second avant d'être sur que le premier ne s'est pas repenti. Dans le mandai, autres sont les situations. Il ne s'agit pas d'enlever au mandant sa chose, ou partie de sa chose ; le mandataire ne fait qu'obéir et &e conformer à la volonté qui lui a été déclarée j il en seconde l'exécution ; en agissant avec promptitude et sans délais compromet tants, en prêtant ton office avec toute la célérité désirable, il entre pleinement dans la pensée dir mandant, qui, loin du se plaiudre, doit se féliciter d'avoir rencontré un mandataire si actif, si dévoué, si empressé à profiter du bénéfice du temps. Celle explicaliou découle du principe général donné par ti rotins et que j'ai rappelé ailleurs [4]. Elle repose sur une saine appréciation de la volonté tacite des parties, et sur la nature «i diverse de la vente, contrat bilatéral parfait, et du mandat qui n'est synallagraaliquc j qu'imparfaitement [5]. Ainsi doue , dans les exemple* que nous avons posés, il est certain que l'expédition des marchandises faite par le commissionnaire avant que le commettant n'ait eu connaissance de ton acceptation, que l'assurance prise par le mandataire antérieurement à l'avis qu'il donne au mandant de ses diligences, restent pour le compte du donneur d'ordre, quand même il aurait révoqué le mandat entre l'époque de l'envoi de sa procuration et l'époque
[1] Art. 1985. — Decit.. rot» G nue tu,, f9, n° t. \l\ fente, t. 1, n" 35, et Louage, no 105 (u«l«) Dclamarre cl Lepoilevin tont aut»i do cet a vit, t. t,
[3] Ilelamarro et Lepoilevin, t. 1, n« 97.
[»] De jure pacit et bell,, Kb. 2, c. M , oo 15. — Mon comm. du Louage, t. i, n° 105 mole).
[5] Junge iMjlasuirre rt Lepoilevin, 1. 1 , n°* 96, 98. [6] Caaareip», duc. 17», n« 1 , 2, d apret la déci». 161 ,
de l'accuse* de réception par son correspondant.
110. Mais dans quel lieu sera censé' avoir ëlé contracté le mandat envoyé et accepté par lettres f Dans le lieu où celui qni parle le dernier donne son assentiment. En loco quo ultimu* in contrahmdo assentitur. Et ttie mandait eonlraetu» dicitur t'nifiu in hco, quo diriguntur littera mùsiva atieujus mereatorU , ii aller ad qutm dirigunlur, eas reeipit el acceptai mandnlum (6). »
111 Nous venons de parler de la prompte exécution des ordres donnés par lettre, comme d'une chose qui rentre nécessairement dans les vues du mandant. Mais cette prompte exécution est -elle un : condition si étroite du mandat, que la procuration se trouve virtuellement révoquée et que la lettre reste non avenue si le commissionnaire larde a agir ? Point de difficulté quand la lettre assigne au mandataire un délai qu'il a la «sé écouler. Mais quid jurù si la lettre ne contenait pas de ternie, et que le commissionnaire ne se mit h l'œuvre que dans un délai assea éloigné? Par exemple, je vous prie do m'acheter tant de pièces de vin de Bordeaux, sans vous fixer d'époque; vous, vous n'opères cet achat et ne m'en faites l'expédition qu'assex tard, et lorsque je n'ai plus besoin de ces vins. Pourrai-je dire quo ma demande était tombée en péremption lorsque vous l'avex exécutée, et qu'il n'y a pet eu entre nous de contrat de mandat ?
Non ! je ne le pourrai pas, par la raison que les demandes subsistent tant qu'e'les ne sont pas révoquées [7J. Mais, suivant les circonstances, j'aurai action contre vous qui, par votre retard à faire la commission, m'avez causé un notable préjudice. J'aurai surtout l'action de dol si, à l'infant nù vous avez opéré l'achat et l'expédition, vous saviez que ces vins ne m'étaient plus nécessaires [8].
112. Dans le commerce, il arrive très-fréquemment que le mandat se donne par suite d'une provocation du commissions lire, qui vient fairo ses offres de services, et annonce tslle opération avantageuse, dont il proposo de se charger. Le droit civil offre également des exemples de cotte manière de lier le mandat 10). En pareil cas, le co i missionnaire doit attendre la réponse de son correspondant, et la réception seule de cette réponse donne naissance au contrat de mandat et en fixe l'époque précise [10].
113. De même que les demandes subsistent tant qu'elles ne sont pas révoquées, de mime les
n« 4, de la rôle do Gène., et Oeluea, Dejtmtd., dite, f I, n« 4.
[7] Id, t n« 100. Supra, no 96. — Polhicr, n» 34. — Catarcgi». diie 119. no* 83 et SS. — «Mandant tive
• mereator pr«r»nmiUir in eadem volunlate peneverare,
• et tic in fodem ordine el comini**ioni> alteri data. • [8] Oelanarro e< Lepoilevin, I. 1, n» 106.
(9) Infrm, n" 130, l'affaire du notaire Becq.
[10) belamarre et Lepoitevb,t. I, a« 99.
offres faite» par lettres retient entières tant que le commissionnaire n'a pas déclaré qu'il n'y persévérait pas; celui à qui elles ont été faites
Eut toujours répondre qu'il les accepte [1].
ci doit cependant s'entendre d'une manière raisonnable. Si l'offre que je voûtai faite Boni cernait une affaire subordonnée à telle occasion passagère, et que cette occasion soit passée sauf que vous vous soyez prononcé, vous ne pourrez vous prévaloir de votre acceptation tardive pour m'obliger à faire ce que le temps a emporté et ne rond plus faisable.
114. L'art. 1085 ne parle en termes exprès que du mandai formé par écrit ou verbalement. Nous avons déjà vu qu'il faut élargir son texte et y faire entrer le mandat donné par gestion [2].
Mais un pas de plus n'est-il pas nécessaire ? N'y a-t-il pas dans le droit des m mdats tacites, comme il y a des louages tacites? Ou bien la législation nouvelle a-t-elle entendu proscrire le mandat lacite, au même titre qu'elle a voulu proscrire les anciennes sociétés tacites [3] et les fidéicomrais tacites? £n d'autre* termes, lorsque le mandil ne résulte ni d'un acte publie, ni d'un écrit sous seing privé, ni de Ici très missives, ni de paru 1rs de part et d'autre avouées, ni de gestes équivalant à de* paroles et reconnus constants ; lorsqu'on se fonde sur des faits, circonstances et agissements, pour on tirer, par voie d'induclion nécessaire, la preuve de l'existence du mandat, est-on redevable en justice à argumenter de ees faits et agissements, et à mettre à la place d'un mandat écrit ou verbal un mandat tacite ?
115. Les Humains n'en faisaient pas le moindre doute. Écoutons Uipien :
Si pattut simaliquem pro mefiiiejubere, vti alias intervenir c, mantlati teneur ; et nui prainvilo qui» inlereesstrit, aut domandi anima, aut neyotium gèrent, erU mandati actio [4].
Le même jurisconsulte reproduit cette idée dans un autre texte :
Qui patitur ab alio mandari, ut tibi tredaiur, mandare intelliyiïur [S]. Et ailleurs encore, parlant en lormes plus généraux, il dit :
Semper qui non prohibel pro te intervenir*, mandare credilur [6] .
Partant de là, ù le possesseur d'un fonds a souffert, en connaissance de cause, que celui qui lui a vendu ce fonds défende seul sur une
■ ■ »■■ . . . . HWWWH m m m mi
[IJ Dclamarre el Lepoitevin, I. 1, o° 101.
[2] Supra, no 102.
[3] Comm. de la Société, t. 1, W 198, art. 183* Co.le
[4] L. 6, S 2, Dig , mandati.
[5] t.. 18, Dig., mandait.
[6] L. 60, Dig., de reyul, jurie. — Junge 1. 1i. Dig., ad tenatmeont, macea.i I. 63, Dig-, 4* rt judietla. Voy. Merlin, Quetl. de droit, vo Compte courant, % 1, p. 455.
[7] L. 63, Dig., de reJudicala (Maccr); Cuja» a parlé de celte loi 12, obttrv. 25).
(8] Fa*nr, Code, lib. 4, lit. 26,def.6.
ART. 1985. Si
action en revendication intentée par un tiers, ee possesseur sera censé partie au jugement intervenu entre le demandeur et son auteur Et s'il veut remettre en question ce qui a été décidé, il sera repoussé par l'exception de chose jugée, parce que, pouvant empéi-her la défense de son auteur, et l'ayant au contraire acceptée par un consentement lacite, maix sérieux, il reste lié par une décision à laquelle il est censé avoir été partie [7].
116. Rien n'est plus raisonnable et plu» juste. Vous aves sous vos yeux une personne qui prend la gestion de vos intérêts ; vous pouvez l'empêcher, exprimer un dissentiment, mettre une opposition, et vous ne le faites pas. Qu'y a-t-il de pli» certain que votre adhésion à ce que fait * col te personne? El cette adhésion n'équivautelle pas h un consentement exprès? Qu'est- il besoiu de paroles ou d'écrits peur attester ce qui ressort nécessairement de votre manière d'agir? Quid intérêt! an verbit, an facto, voluntalem tuam declarauet [8]? Sommes- nous doue asservis à la solennité des formes dans une matière gouvernée par le droil des gens et par la bonne foi? Est-ce qu'aux yeux de la pure équité, c'est-à-dire du bon sens appliqué au droil, une telle adhé-ion, quoique tacite, ne doit pas avoir la même puissance qu'une adhésion déclarée ? Aut verbit, aul re conlrahilur [9].
117. C'est pourquoi les interprètes du droit étaient d'accord sur cette maxime : Solu palientia indueii mandalum [10}. El Polluer n'hésite pas à donner au mandai tacite la même créance el la même autorité qu'au mandat exprès [11].
Dans l'ancien droit, eu un mot, toutes les fois qu'une personne laissait commencer et poursuivre par une autre un acte qui la concernait, el que, pouvant l'empêcher, elle gardait le silence, il y avait là un mandat tacite, tout aussi sérieux , tout aussi valable qu'un mandat expié. [12],
Je dis : pouvant Itmpécker; car si la personne dont l'affaire était faite avait été daus l'impossibilité d'exprimer son opposition, on ne pourrait se faire une objection contre elle de son silence [13].
118. Ces principes sont-ils passés daus le Code civil? Nous avons dé à louche ce point cidessus [14] ; le moment est arrive de le traiter à fond.
[9] Arg. de la loi 4, Dig , pro tocio.
[10] Le prtVulent Favre >ur la lui 1. Dig., mandait ; Danly, ch. 12. p. 208. d'apre* Accurv: »ur la loi ti fidejuii',{'.oA ., mandai i; l>< lamarrcel L<'pojl«vin çitciU«l'.Mitrei autorité», I. 1. n» 74 l| faut »oir mrlotil Mviioclnut, De prtetumpt., Iil». I, 4. 23. cl, eu particulier, lib. G, puKiumpt. 99, n° 18.
[Il] N» 29.
[12] Anél «Je la cour de ea*ut. «lu 3 novembre 1813, Dali.. Mandat, p. 93, noie 1.
[13] Favre, d'après Arcurae, sur la loi 18, Dig., mandait.
[14] ÎW2.
DU MANDAT
Toullier et Proudhon se prononcent énergiquement pour la négative. L'art. 1985, dit le premier, ne porte pas que le mandat peut se former tacitement [1]. On voit bien, dans la disposition finale de cet article, que 1'acecpialion du mandat peut n'être que tacite; mais autre cho*e est l'ordre, la procuration , autre chose l'acceptation. Dire que l'acceptation peut n "être que tacite, c'est dire, par cela même, que la procuration doit toujours être expresse, surtout lorsque le législateur vient de passer en revue les moyens de preuve de la procuration, et que son énumératioti ne renferme que des manifestations expresses [2]. Le rapprochement du dernier S de ,art - 1985 le premier
prouve que celui-ci est limitatif. Ceci devient plus clair encore si l'on ronhine l'art. 1985 avec l'art. 1372; on aperçoit, eneffet, que l'art. 1372 s'empare du mandat tacite pour le réduire à la condition de simple quasi contrat; à ses yeux, le fait de la personne qui connaît la gestion de son affaire par autrui n'est pas suffisant pour faire supposer ce consentement formel et positif sans lequel le contrat de mandai n'existe pas, etc., etc. Comment d'ailleurs, ajoute Proudhon, admettre indéfiniment la supposition d'un mandat tacite tire du seul silence de quelqu'un, là où la loi rejette même la preuve du mandat verbal, lorsqu'il s'agit d'une valeur de plus de 150fr.?
119. Dnranton [3J et Dclamarre et Lcpoilevin (4] pensent aussi que le Code civil a entendu abroger le mandat tacite. Seulement, ils reconnaissent que, quoique aboli en général, le mandat tacite, tout aussi conforme à la raison que le mandat exprès, est admis dans beaucoup de cas par la force des choses, plus puissante qu'une prohibition sans motifs.
Ainsi, disent ces auteurs, la remise de la grosse d'un acte notarié ou d'un arrêt à un huissier implique virtuellement un mandai pour exécuter et recevoir payement.
Il en est de môme de la remise d'un dossier à un avoué, remise qui fait supposer le mandat tacite d'agir en justice pour la partie [5].
De même encore, disent les mêmes auteurs, la jurisprudence de la cour de cassation décide qu'une femme qui a l'habitude de faire les affaires de son mari a le pouvoir tacite de l'obliger [8].
Ces décisions sont approuvées par les auteurs
2] Junge Proudhon, Usufruit, l. 3, n* 1327.
4] iV» 70 et »uir.
5] Jumje l'antv, p. 369.
6] &MM., 23 Janvier 182! ; 2 avril 1822.
[7] Loc. cit., n» 1328.
[S] Art. 1738 et 1759. Il y a la fait du preneur qui continue m joui»*ancc *an» opposition «lu bailleur (mon eomm. du Louage, n». 413, 44*el.uiv.,453,606, etc.).
que je viens de citer. Mais cette adhésion de leur part me parait difficile à concilier avec le sens qu'ils prêtent à la loi ; car si le Code a voulu défendre en général le mandat tacite, ce mandat ne saurait être reçu dans les cas particuliers dont il vient d'être question, sans une contravention flagrante à des dispositions abrogatoires et respectables.
120. A moins qu'on ne prenne le biais dédire avec Proudhon que le mandat de l'avoué et de l'huissier n'est pas un mandat tacite, et qu'il doit être qualifié de mandat exprès, par le fait [7]. Mais je ne sais si les jurisconsultes qui voudront bien se rappeler ce que, par exemple, on appelle en droit reconduction tacite [8], ne trouveront pas que Proudhon abuse un peu de l'élasticité des mots. Un mandat qui n'est exprès que par le fait est précisément le mandat tacite ; comme un louage qui ne résulte que du fait de possession toléré par le bailleur est un louage lacite. Si ce mandai n'est exprès que par le fait ( re, ainsi que le dit quelque pari Modestin [9] ), c'est donc qu'il n'est pas exprès par la parole et l'écriture; c'est donc qu'il est tacite. < ar on appelle particul èrement consentement lacite celui qui n'est pas déclaré par la parole et l'écriture [10] et qui ressort virtuellement de certains fails, de certains actes, de certaines positions, de certaines circonstances [11]. Qu'est-ce, par exemple, qu'un fidéicommis tacite, lacitum fitleicommissum [12], si ce n'est celui qui n'est pas déclaré dans le testament ou le codicille [13], formes adoptées par la loi pour l'expression d une dernière volonté? Par la même raison, n est-il pas clair que le mandai tacite est celui qui ne ressort pas des actes écrits ou des paroles qui servent habituellement à exprimer la pensée «l'un mandat? Au surplus, Proudhon est le seul des auteurs auxquels je m'adresse qui se soit avisé d'un tel faux-fuyant. Duranlon, Delamarre et Lepoitevin n'hésitent pas à voir franchement le mandat tacite dans les espèces précitées; et ce mandat tacite, ils en approuvent l'usage malgré l 'interprétation qu'ils donnent en général à l'art. 1985. Mais interpréter l'art. 1985 dans un sens, et l'appliquer dans un autre, est un procédé que je n'admets ni ne comprends.
121. Faut-il le dire? c'est qu'il n'est pas vrai que l'art. 1985 ait proscrit le mandai tacite [14] ; c'est que si la jurisprudence juge tous les jours qu'il y a des mandats tacites liant les parties par un lien contractuel, c'est parce
Cette poMCwion, disait Bcrlicr, ett un fait. On y «perçoit un bail um écrit.
[9] L. 4, !*>(;., pro toeio.
1101 Furgole, Tett., I. 3. p. 52. n«6l.
(11] Voy. Mantica, De tacitii et ambiguit contract.
[12] Papin., I. 3, Dig.. de probat.
[13] Julianui. I. 103, tie tegat., 1».
[14] Delvincourt, t. 7, p. 317 (note»). — Zachari«. t. 3, 411, et la note 2.
qu'elle ne voit pas de différence entre le droit i moderne et le droit ancien. Et en effet, il n'en existe pas.
Pour donner à l'argument a contrario que ToulHer tire du dernier § de l'art. 1985 la puissance d'opérer dans le droit une si grande innovation, il faudrait d'abord s'informer si le système général de ce Code est défavorable au consentement tacite. Or la plus simple recherche établit que le législateur moderne, tout aussi ami de la vérité que le législateur ancien, ne s'inquiète que d'une chose, c'est de savoir si le consentement existe [11. Quand il le découvre certain, positif, indubitable, il l'accepte comme bon, sans faire dépendre sa légitimité de certaines manifestations privilégiées. On sait ce que le Code civil a décidé sur les reconductions tacites, contre lesquelles s'élevaient plusieurs réclamations [2] ; on sait qu'il ne s'est pas arrêté à de vains scrupules , et que le louage tacite a reçu accès dans les dispositions des art. 1738 et 1759 du Code civil. Lisex ensuite l'art. 1922 qui, dans le titre du dépôt, met le consentement tacite sur la même ligne que le consentement exprès. Ajoutez-y les art. 1578 et 1998, qui tiennent tant de compte du consentement tacite! C'est là l'esprit général du Code civil, législation de droit naturel et d'équité, qui place le fond avant la forme et ne s'arrête qu'au vrai.
122. Je sais que celte règle n'est pas absolue ; elle a des exceptions. Il y a certains «as où la volonté n'est prise en considération que lorsqu'elle revêt certaines formes extérieures. Mais quand il est question d'un contrat tel que le mandat, où domine le droit des gens, il faudrait autre chose qu'un argument a contrario pour prouver que le mandat est assujetti à une manifestation sacramentelle. Quid interest anverbis, an facto, voluntatem tuam déclarasses [3]?
1 23. Ce n'est pas tout. Cet argument a contrario est tout d'abord détruit et par l'art. 1578 du Code civ., qui puise dans le défaut d'opposition de la femme la preuve d'un mandat tacite donné à son mari pour l'administration de ses paraphernaux , et surtout par l'art . 1 922 du Code civ. , qui, à propos d'un dépôt fait par procuration, se contente du consentement tacite de celui dont la chose est déposée. Dira-t-on, pour défendre Toullier, que l'art. 1922 fait exception à l'article 1985? L'expédient ne serait pas bon. Pourquoi, en effet, une telle exception? Quel fondement raisonnable pourrait - on lui donner ?
Quelle nécessité spéciale l'aurait fait introduire? L'art. 1998, qui admet la ratification tacite dans un cas équivalent à mandat, est donc aussi une
[1] Art. 1738 et 1759 Code ci»., 1933, 1578, 1998.
(9] Mon comm. du Louage, I. S, n<> 443 et »ui».
[31 Fa»re, Code, lib. 4, lit. 26, def. 6.
[4] Arg. de la loi 3, nig., de rtb. cretlit. — Menoch., Dr prœiumpl., 1,1,. 4, pne*. 89, n° 140, et I. 1, qtHMt. 49, n» 3. etc.
[S] Art. 9: Le mandat doit être écrit. — Fcnot, 1. 14, raopLOHe. — po uni at.
exception ? Non. L'art. 1922 selie à l'art. 1985 : il l'éclairé et le complète ; il le montre tel qu'il est, c'est-à-dire démonstratif'et non pas limitatif, et assujetti à cette règle de bon sens qui ne met pas de différence entre la volonté exprimée et la volonté tacite : Eadem vis est taciti ac express i [4]; ou, comme on ne saurait trop le répéter, quid interest an verbis, an facto voluntatem tuam déclares!
12 t. Mais pourquoi donc, dira t-on dans le système de Toullier et de Proudhon, pourquoi donc l'art. 1985 fait-il une distinction entre la procuration et l'acceptation? Pourquoi, après avoir passé en revue les modes par lesquels la procuration peut être donnée, et au nombre desquels le consentement tacite n'est pas compris, ajoute-t-il avec une sorte d'affectation : « L'acceptation du mandat peut n'être que tacite » et résulter de l'exécution? »
Voici ma réponse :
Le projet de Code voulait que la procuration fût toujours écrite [5], ainsi que cela est pratiqué dans quelques pays étrangers [6], Elle ne pouvait être ni verbale, ni, à plus forte raison, tacite. L'acceptation seule pouvait résulter d'actes non écrits et de faits d'exécution.
Le tribunal s'éleva contre cette disposition. Il représenta que, dans les matières au-dessous de 150 fr., il y avait un principe général autorisant la preuve testimoniale; principe qui devait gouverner le mandai [7]. Cette observation amena la rédaction qui forme aujourd'hui l'article 1985. Le tribunal y fit insérer des réserves en faveur du mandat verbal et de la preuve lestimoniale. On oublia de mentionner nominativement le mandat résultant des faits, ou mandat tacile. Mais cette omission est insignifiante; le droit commun comble la lacune. D'ailleurs, l'admission du mandat purement verbal entraîne nécessairement l'admission du mandat qui ressort des faits. Les faits ont la même énergie que les simples paroles; ils contiennent des manifestations tout aussi éloqueutes. Si, outre les mots, on fait acception des gestes qui sont un langage en action ; si la force des choses oblige à leur donner accès, quoique l'art. 1985 ne les nomme pas ; pourquoi voudrait-on que ce même article fut plus inexorable et plus limitatif en ce qui concerne les faits dont la signification n'est pas douteuse? Ce qu'il y a de sûr, c'est que, lors de la préparation de l'art. 1985, il fut déclaré et entendu, dans les discours officiels des commissaires du gouvernement et du tribunal, « que le mandat n'est assujetti à aucune » forme particulière qui soit essentielle à sa
p. 568. — Locré, li». 3, tit. 13, lr« parti». Comm. rfW litre du Mandat.
[6] Danty »ur Boiceau, p. 380, n« 18 et 19, cite fédil perpétuel de» Pay*-Ba« et le statut de Milan.
[7] Fenet, t. 14, p. 575. — Locré, li». 3, tit. 13, partie 3, EUm. du Comm. i.
DU MANDAI
» validité [1]. » Que ferait-on cependant si on repoussait le conscut'-uienl tacite? on meUrail ce mandat dans la elasse des contrats exceptionnels; on exigerait une manifestation particulière de la volonté; on s écarterait « de la nature des » contrats consensuels qui veut que le consen- » tement puisse être donné dans toute forme » propre à le manifester [2]. » Respectons donc le vœu du législateur ; ce vœu est trop clairement exprimé par ses organes pour qu'on l'anéantisse par une rédaction incomplète et atteinte des imperfections si fréquentes dans les articles éclos sous le tiraillement des amendements.
125. Suivant Proudhon, il ne doit pas en être ainsi, parce que la loi, en rejetant la preuve d'un mandat verbal lorsqu'i' s'agit de plus de 150 fr., est censée avoir rejeté par là la sup|K>sition d'un mandat tiré du seul silence. Mais qu'est-ce à dire? ie mandat verbal qui n'est pas avoué est un inconnu ; et comment pourrait-on tirer une preuve de ce qui ne parait pas? Ex his quas non apparent nulla prœmmptio colligitur [31. Mais le silence, joint à la connaissance de celui qui, pouvant agir, est resté iuactif, ce silence est quelque chose de certain, de positif, qui a une signification, cl que l'on ne saurait comparer à ce qui n'existe pas [i]. Et puis, Proudhon ne fait pas attention que son assimilation se retourne contre lui dans tous les cas où la preuve testimoniale du mandat verbal est admise. Pourquoi, dans ce cas, repousserait-on cette supposition du mandat tacite que notre auteur parait mettre sur la même ligne que la preuve testimoniale du mandat verbal?
Mais ajoutons une réflexion plus importante
Le paragraphe final de l'art. 1985 admet l'acceptation tacite du mandat ; il permet de rechercher dans les faits d'exécution la preuve de celte acceptation. Or, dans combien de cas les faits d'acceptation tacite et les actes d'exécution ne forceront-ils pas à remonter à leur cause première, et ncdémoulreront-ils pas nécessairement l'antécédent par le conséquent? Quoi ! voilà des actes d'exécution qui sont prouvés avoir clé faits au nom d'une personne, avec sa présence, sou concours, dans des circonstances d'où ressort la preuve évidente, quoique virtuelle, d'un ordre émané d'elle; et, de ces faits d'exécution, il sera défendu à un esprit logique de conclure qu'il y a eu mandat tacite dont ils sont la conséquence !
127. Ce n'est pas tout : l'art. 1998 reconnaît la légitimité de la ratification tacite et la met à côté de la ratification expresse; il permet de rechercher dans les faits la preuve non écrite,
(1] Bertrand île Grcuille. tribun. — Fanât, t. 14, P . (.06. - Ucré, II». 3, lit. 13, partie 2, EUm, du
(î] Tarrible, tribun. — Feoet, t. 14, p. 591. - Lotré, analit. 5.
non expresse, de l'adhésion du mandant. Et l'on voudrait que celte preuve, ainsi autorisée dans
' le cas d'un eonscuteineut postérieur au\ actes du mandataire, restât dépourvue d'efficacité lorsqu'elle met en lumière un consentement
I contemporain de ces mêmes faits !
1 28. Quant à l'art. 1 372, invoqué par Toullier au secours de l'art. 1985 pour l'abolition du mandat tacite, je n'ai jamais pu admettre les conséquences qu'il en tire. Ases yeux, l'art. 1372 a changé toute la théorie du droit romain el de l'ancien droit français. Tandis qu'autrefois il était de principe fondamental que la gestion d'affaires ne pouvait avoir lieu qu'à la condition essentielle que cette gestion fût ignorée de celui dont on faisait l'aQàire, aujourd'hui , et d'après l'art. 1372 le quasi-contrat negotiorum gestorum existe alors même que le propriétaire a connu la gestion. Cette connaissance que les lois romaines et tout l'ancien droit assimilaient à un mandai, ou, pour mieux dire, dans laquelle on voyait un mandai tacite, cette connaissance n'est aujourd'hui d'aucune importance. Le Code civil n'aperçoit pas en elle le mandat tacite; il laisse l'agissemcnt auquel elle vient se mêler dans la classe des quasi contrats. N'est-co pas une nouvelle preuve du retranchement du mandat tacite par le Code civil?
Voici ma réponse :
129. D'abord, de ce que l'art. 1372 du Code civ. aurait refusé de voir un mandat tacite dans la simple connaissance du propriétaire qui ne s'oppose pas à la gestion de ses affaires par autrui, en conclure que le Code a supprimé tous les mandats tacites, ce serait fort mal raisonner. Il y a une foule de mandats tacites qui résultent de faits antres que la connaissance et la souffrance. Ou ne voit pas comment ils seraient atteints par une disposition dont le but unique aurait été de ne pas attacher au silence de la personne dont on fait l'affaire la même importance que le droit romain. La seule conclusion logiquement admissible serait que le Code civil a aboli la présomption de mandat tacite érigée, dans ce cas, par les lois romaines et par l'ancienne jurisprudence. Mais il ne faudrait pas généraliser la suppression et l'étendre a tous les cas de mandats tacites, à ceux-là même où se rencontrent non-seulement la connaissance de ce silence du maître, mais encore des faits positifs, des actes extérieurs, des témoignages muets qui laissent sa volonté sans équivoque. C'est ce que fait, d'après Helvincourt [5], un jurisconsulte étranger dont l'ouvrage élémentaire jouit en France d'une juste estime, Zachariae [6].
Partisan (comme je le suis) du mandai tacite, il se borne à ne pas considérer comme emportant
[3] Menocbiu», lit. 1, q. 23, n" 9.
[4J /./., lib 1. pasumpt. 9», n» 10. Voy. d'ailleur* Tari. I57H du Code civ.; il tranche la question. [5] T. 7, p. 318 ;oote>).
CHAI». K
un mandat tacite le seul silence rie la personne qui connaît la geslion de se» affaires par un lier» et ue s'y oppose pas.
130. Mais il faut aller plus loin; et l'on ne doit même pas faire celte concession à des interprétations qui méconnaissent le véritable esprit de l'art. 1372. Nou, il n'est pas vrai que cet article repousse le mandat tacite résultant de la connaissance et du silence du maître (1). Il n'est pas vrai que, sur ce point, le Code civil ait voulu abroger la maxime, romaine, ou. pour mieux riire, la règle de bon sens, Semper qui non proltibet pro se inlervenire, mandate créditer. Si l'art. 1372 avait voulu que la geslion des affaires ri'autrui, avec la connaissance de ce dernier, fût, dans tous les cas et d'une manière générale, un quasi-contrat et non un vrai contrat de mandat, la législation du quasi-contrat ncgotiurum gestorum présenterait un cbaos indigeste ; elle serait à refaire.
131. D'abord, ni les discussions du conseil d'État, ni les discours officiels, n'ont exprimé la volonté de s'écarter des nrincipesdu droit roiuaiu professés par Pothier. Aurail-on lenlé d'opérer un si grand changement dans les notions uni verselleruent reçues, sans en avertir les jurisconsultes et en se ménageant une sorte de surprise?
Quel est le système des lois romaines ? C'est que la geslion d'affaires doit être entreprise a l'insu du propriétaire. Et pourquoi? parce que cet agissement ue peut être caractérisé du titre de quasi •contrat qu'autant qu'il n'y pas de mandat exprès ou tacite, et que si I affaire e*l entreprise au vu et su du maître qui souffre la gestion, il y a un mandat tacite.
iM in est-ce à dire pour cela que l'ignorance du maître doit durer jusqu'à la consommation de 1 affaire? Non. Et plusieurs textes prévoient positivement le cas de cette connaissance, qui survient après coup, sans enlever à l'agissement la nature de quasi-contrat.
Ulpien nous en donne un exemple dans la loi 6, $ 2, Dig., mandait : Si pastus sim aliquem pro me fidejubere, vel alias inlervenire, mandali leneor ; et nisi qui» inlercesscrit... negotium gèrent, eril mandali actio.
Ulpien suppose que le maître a souffert un fait d in tcrv. nl ion dans ses affaires ; passus tum. Il reconnaît cependant que celte position n'est pas incompatible avec la gestion d'affaires : nui negolium gèrent.
Et dans quel cas cette souffrance se conciliet-elle avec la gestion d'affaires? Un texte de
[1 1 L'un. 1578, Code ci», en e»t la preurc.
12] L. 40. S I, l>ig , man.tati.
13] Ulp., I. 1, Di 6 . negot. 9'it. — Caim , I. 4, Dig., toc. cit.
[4] Junge I. 45, Cod., Je donal. inltr vir. et ux. — Ca»aregi», duc. 197, □« 14, 15. 16.
[5] L. 15. Hig.. negot. gest. ilib. 9. tui edtct.j.
[6] Ulp., I. 60, bt$.,de reg.juru.
17J Sur la loi 6, S 10, Dig., de neg. geetu, <lau« .on
Paul jette la lumière sur cette question [2]. C'est lorsque celte connaissance intervient après coup, parce qu'alors il n'y a pas de mandat qui ail présidé au commencement de l'entreprise, et que la gestion a été saisie sans le concours du maître. Sam mandali actio non potetl competerc cum non antbcessbbit mandalum. Puisqu'à l'origine il n'y a |>as eu de mandat, comment voulex-vous que l'action de mandat soit accordée? Ce qui est à considérer, c'est l'absence du maître {Militas absentium) [3], ou son ignorance, à l'origine de la gestion. Quand l'affaire a été commencée sans lui, à son insu, il importe peu que plus tard il vienne a avoir connaissance de la geslion.
Je dis que çetleconnaissance tardive ne change pas la nature de l'agissement; et c'est en effet ce que décide très -expressément le jurisconsulte Scevola dans la loi 0 au Dig., de negot. gest.; car il va jusqu'à poser en règle que la ratification du maître ne donne pas lieu à l'action de mandat, et qu'elle laisse subsister l'action negotioru m gestorum. — Nam ulique mandalum non est; eril igilur, et pott ralihâbitionem , negotiorum gestorum actio. Et ce n'est pas là une décision isolée; elle est reproduite dans la loi 9, au Code de Justiuicn, de negot. gestis, aussi bien que dans la loi 6, $$9 et 10, Dig. de negot. gestis, empruntée aux écrits de Julianus [4].
La raison en est que, dans cette matière autant et plus que dans toute autre, on s'attache à la règle Jnilium est inspiciendum. Le jurisconsulte Paul en donne le conseil [6\. 11 veut qu'on recherche avec quelle volonté le gérant a pris l'initiative de l'affaire. Or le gérant n'était pas ab initio un véritable mandataire, et l'approbation qui lui est donnée après coup ne peut lui conférer ce caractère.
A la vérité, la ratification produit un effet rétroactif qui la fait comparer au mandat [6]. C'est pourquoi Accurse a soutenu que lorsque le gérant est approuvé, l'action est l'action de mandat et non pas celle de gestion d'affaires. Mais Cujas a signalé son erreur, en s'étonnant qu'un esprit si exercé se soit trompé en un sujet si facile, in re facillima [7]. Que veut-on, en effet, que fasse la ratification dans des agissements où elle est entièrement inutile et oùelle n'ajoute rien à l'obligation résultant du fait officieux? Est-ce que le gérant a besoin d'une approbation que lui donnent le droit naturel et la loi écrite? Et comment, dès lors, peut-on supposer que le mailre, en approuvant ce qui se fait, a voulu et pu char.ger le caractère de l'agissement et le
comtn. iln 3« litre du Dig de Julien. Quoi que diie Cojâ» de la facilité île celte quitlioo, elle a beaucoup e*ercé le» interprèle». Voy. Uilliger *ur Doneau , t. 4, p. 149 (notes); Huber, »ur le Dige»lc, De negot. ge*tit.tt°5; V»et, De neg. getl., 14, et autre» auteur» cité» par eus. — Di lainarre el l.rpoitevin ont nu- opinion qui reproduit celle d Accur.c (t. 1. n<» 187, p. 496, note 1 ). — In/ra, n" 619.
DU MANDAT
transformer en mandat? Une telle hypothèse n'est pas admissible. Il faut donc laisser la maxime que la ratificaion est un vrai mandai pour les cas où la ratification est nécessaire pour la décharge de l'agent, liais elle n'est d'aucune considération alors que la ratification est sans utilité; dans ce cas, la connaissance des faits de gestion, acquise après coup par le maître, n'empêche pas l'agisscment de rester ce qu'il était ab intiio, c'est-à-dire une simple gestion d'affaires.
Eh bien ! c'est à une connaissance pareille à celle dont nous venons de parler que fait allusion l'art. 1372 du Code civil ; il ne s'en occupe que dans le sens des lois romaines, c'est-à-dire dans le sens d'une connaissance acquise après coup, d'une connaissance qui se porte sur des faits gérés ab initio sans mandat; et l'on renverserait tous les principes de la matière si l'on donnait à la phrase incidente qui la mentionne par forme énonciative une portée plus grande. Quelle est en soi la pensée dominante de l'article 1 372 ? C est de faire bien entendre que le gérantdoit continuer et parachever l'affaire jusqu'à ce que le maître soit en état d'y pourvoir luimême ; et, pour rendre cette obligation aussi formelle que possible, l'art. 1372 déclare qu'elle a lieu soit que le propriétaire ait connu la gestion, soit qu'il l'ait ignorée ; précaution sage, car le gérant aurait pu prendre prétexte de cette connaissance pour déserter prématurément son entreprise, et il ne faut pas que son obligation soit subordonnée à la connaissance ou à l'ignorance du propriétaire [1]. Mais cette connaissance, que l'art. 1372 suppose possible, est celle que les lois romaines nous montrent compatible avec le quasi-contrat negotiorum geslorum; c'est évidemment celle qui arrive après coup et tardivement , et laisse à I agissement son caractère initial ; et l'on ne peut, sans abus d'interprétation , l'étendre 'i la connaissance qui précède ou accompagne le commencement de la gestion, qui l'autorise à son début par un silence approbateur , et équivaut à un mandat (art. 1578). Les orateurs du gouvernement et du tribunal ne laissent pas de doute à cet égard . Trcilhard, par exemple, suppose l'absence ou l'ignorance du maître au moment où le gérant a pris son affaire en main [2]. Bertrand de Greuille sous-entend d'une façon non moins positive que la connaissance du maître est celle qui arrive lorsque les choses ne sont plus entières 13).
Je ois donc qu'il n'y a rien de chaugé dans notre législation moderne ni sur le mandat ta-
cite, ni sur la gestion d'affaires; nos textes doivent s'interpréter par les respectables enseignements de la loi romaine et par les sages applications de notre ancienne jurisprudence. Toutes ces modiGcalions dont nous parlent certains livres modernes ne sont que des illusions ; la vérité est que le mandat tacite a dans notre Code civil la même place que dans l'ancien droit. J'ai cité les art. 1578, 1922, 1998, d'où il ressort solennellement. On le trouve admis à chaque instant dans la matière des sociétés [4], du cautionnement [5] ; et la pratique des plus nombreux arrêts, se mettant au-dessus des erreurs de la théorie, lui attribue les mêmes droits et la même autorité qu'au mandat exprès.
1 32. Je prévois cependant une objection et je me hâte d'y répondre. J'ai dit , dans mon commentaire des Sociétés [6], que l'art. 1834 du Code civil , expression du droit commun en matière de preuve des conventions, entraine la chute des anciennes sociétés taisibUs ou tacites, si fréquentes au moyen âge. S'il en est ainsi, pourquoi l'art. 1985, qui n'est pas moins conforme au droit commun, qui ne reproduit pas avec moins de force les principes généraux relatifs à la preuve des conventions, n'aurait-il pas aboli également, et par identité de motifs, le mandat tacite des lois romaines et de notre ancienne jurisprudence?
Voici la solution de ce doute : les sociétés tacites étaient uue institution coutumière qui jouissait du privilège, inhérent à son essence , d'être dispensée de la preuve écrite , et de se manifester juridiquement par la preuve testimoniale. Si on appelait ces sociétés du nom de taisibles, c'est parce qu'elles découlaient de certains faits auxquels la loi attribuait de plein droit le caractère de société [7] , de certains faits, dis-je, que la loi, la loi seule, la loi ellemême, qualifiait du nom de société. Le Code civil a étendu et généralisé l'abolition de ces sociétés légales (si je peux parler ainsi) , commencée par l'ordonnance de Moulins. Il a refusé à ces sociétés coutumières le privilège de se soustraire au droit commun et de se déclarer juridiquement par la preuve testimoniale. Il a voulu qu'elles subissent l'influence des dispositions édictées sur la preuve des conventions. Mais de là il ne suit pas que le Code civil ait défendu aux juges de prendre en considération les faits avoues, constants, palpables, indépendamment de toute preuve orale, desquels ressort virtuellement la preuve d'une société réelle, quoique non écrite. En ce sens, les sociétés tacites n'ont pas été plus atteintes par la loi
[1] Tarrible tur l'art. 1372. — Fenet, t. 13, p. 483.
I.2] Feoel, t. 14, p. 466, . Si c'en une action louable • de prendre en main l'affaire o'o* ai»iht, elc. »
[3] Le propriétaire de fa cho*e, «'il ignore la ge»tion, ne peut éclairer celui qui t'en ett librement chargé , et t'it vient à te connaître, etc. — Feoet, 1. 14, p. 471.
[4] Arg. de Part. 1850, cl mon comm. de» Sociétés,
t. 2, n" 718, 714 ; arg. de» art. 1862, 1864, et mon comm. de ce* article» : Société, t. 2, n<* 807, 808.
[5] Mou comm. du Cautionnement , n« 17, et Polhier, Oblig., n» 367.
[7] Voy. le» coutume» rapportée» «Un* mon comm. de la S mu te. t. 1, n» 197.
moderne que les reconductions tacites et les mandats tacites. Ce que l'art. 1834 du Code civil a entendu faire, c'est d'effacer des associations qui revendiquaient en quelque sorte le caractère de la communauté légale entre époux, qui résultaient de plein droit de certains bits précisés par les coutumes et toujours susceptibles d'ètreétablis par la preuve testimoniale [1].
133. Venons maintenant à la jurisprudence sur le mandat tacite. On a parlé de quelques arrêts [2], mais on ne les a pas cités avec exactitude. L'arrêt de la chambre des requêtes du 25 janvier 18i1 , au rapport de Lasagni, est rendu en matière commerciale , et non pas en matière civile. De plus , la cour établit que , d'après la déclaration des juges de la cause, le mandat en question n'était pas tacite, qu'il était exprès et résultait autant des aveux que des faits du mandant [3].
C'est aussi en matière commerciale qu'est rendu l'arrêt de la chambre civile de la cour de cassation du 2 avril 1822; et, en lisant avec attention les faits de la cause, on voit que la preuve du mandat avait été tirée par la cour royale d'Amiens, non pas seulement des faits, mais encore d'un interrogatoire subi par le mandant [4].
Ces arrêts ne sont donc pas ceux que l'on
fieut invoquer pour déterminer le sens exact de art. 1985.
Mais voici ceux qui règlent ce point de droit dans le sens de notre opinion :
Un notaire reçoit une somme de 84,000 fr.
des mains de quelqu'un qui veut la prêter à intérêt : le prêt est contracté quelques jours après dans l'étude du notaire : le notaire a-l-il été dépositaire ou mandataire? Si on soutient qu'il est mandataire, où est la preuve écrite ou verbale de ce mandat? Il n'y en a p.is. Biais du moins ne pourra-t-on pas s'emparer des faits reconnus constants pour en tirer la preuve d'un mandat tacite? Oui ! et c'est ce qu'a décidé un ;irrêt de la chambre des requêtes du 3 décembre 1835, sur les conclusions du très-savant et trèsregrettable Nicod, avocat général [5]. Le fait qui, dans l'espèce, avait servi de point de départ aux inductions de la cour royale, était la réception des 84,000 fr. par le notaire avant que les parties ne fussent en présence , avant que le prêt ne fût stipulé; et la cour de cassation déclare que la cour royale n'a pu violer aucune loi en voyant dans ce fait la preuve d'un mandat.
Cet arrêt est d'autant plus important qu'il décide ponctuellement une question qu'un arrêt de la même chambre, du 2 décembre 1821,
[1] Si jVi dit, au n« 207 de mon comm. de la Société, quelques parole* de nature i ne pat prétenter cette Yérilc daot tout ton jour, jo let explique ici.
[f\ Duranton , 1. 18, n» 319. - Zachari*. t. 3, p. 123, note 2.
13] PtuierUie, à cet dates.
n'avait pas abordée aussi franchement, car elle avait cru devoir mêler au mandat tacite une gestion d'affaires [6]. Voici le fait: on prétendait que le notaire Gaume, de Besançon, avait donné à ses deux clercs un mandai tacite pour recevoir les versements qui seraient faits par plusieurs individus associés entre eux contre les chances du recrutement, et présider à cette assurance mutuelle. Des versements avaient été opérés entre les mains des clercs, et l'un d'eux les avait dissipés. Gaume soutint que cette affaire ne le concernait pas, qu'on ne représentait aucun mandat émané de lui. que ses clercs étaient seuls responsables. La cour royale de Besançon ne le comprit pas ainsi: elle consulta les faits et les antécédents; elle établit que les quittances avaient été données, au nom de Gaume, par ses deux clercs ; que, d'après la conGance donnée par Gaume à ses deux clercs, d'après la manière dont les payements avaient été effectués et l'association organisée, il était évident que les deux clercs étaient mandataires suffisamment autorisés, quoique tacitement, pour une affaire à laquelle des affiches publiques avaient invité les tiers au nom de Gaume;... qu'il y avait eu mandat tacite donné par Gaume à ses clercs.
Cet arrêt [7], qui pose avec tant de précision et d'énergie la doctrine du mandat tacite, fut déféré à la cour de cassation. On soutint qu'il devait être cassé, parce que la cour royale avait admis un mandat tacite d'après de simples présomptions inadmissibles dans une matière où (a preuve testimoniale n'était pas recevable d'après les articles 1341, 1347, 1358, Code civil combines.
La chambre des requêtes rejeta le pourvoi ; et, tout en admettant le mandat tacite, dont la cour royale s'était occupée exclusivement, elle crut devoir ajouter que Gaume avait été gérant des intérêts des sociétaires et responsable du déficit occasionné par le fait des gens préposés par lui. Je dis qu'elle admit le mandat tacite, puisque, sans s'arrêter au système de Gaume qui soutenait que les clercs de son étude n'étaient pas ses mandataires pour l'opération en question ; sans attacher aucune importance à la théorie de droit par laquelle Gaume cherchait a leur enlever la qualité de mandataires, elle déclara , ainsi que la cour l'avait fait , qu'ils étaient gens préposés par lui; donc ils étaient ses mandataires tacites ; donc il y avait un mandat partîeulier qui leur avait été donné pour celte affaire spéciale. Car, en thèse ordinaire, si un clerc est préposé de droit du notaire pour recevoir les pièces et les frais d'enregis-
[41 Peuicritit, à cet date».
[5] Dali , 36, 1, 17, 18. - Supra, n« 24.
[6] Pcuicritie, à celle date.
[7J Devillcoeuve lui donne la date do 20 août 1823.
DO MANDAT
t rement, il ne l'est pas pour les dépôts d'argent sans une autorisation [1].
Un arrêt de rejet de la chambre civile , du 19 mars 1845 [2] , offre la même absence de netteté dans sa rédaction, à côté d'une signification non moins décisive dans le fond.
Le notaire Becq avait été déclaré, par arrêt ! de la cour royale de Douai , du 2 décembre 1840 , responsable d'un prêt imprudemment !
conclu par lui en qualité de mandatai™ des prêteurs. D'où la cour royale avait-elle fait résulter cette qualité de mandataire? Elle l'avait tirée des faits de la cause; et j«> n'ai pas besoin de dire quel était le champ de bataille du pourvoi. Sur le premier plan de son attaque il mettait la violation de» principes du Code civil sur la preuve des obligations, et la création d'un mandat tacite, démenti par les qualités que Bccq avait prises et contraires aux énoncialions des actes. Puis, il essayait de prouver que, même en fait . les circonstances repoussaient l'idée d'un mandat. Le prêt avait i été stipulé par le prêteur en personne ; ce préteur avait comparu nomine proprio ; Becq ne pouvait dune avoir été qu'un. simple conseil.
Malgré ces raisons, le pourvoi fut rejeté. Il est utile d'étudier les motifs de cet arrêt.
Dans son premier considérant , il cite l'art . 1 372 du Code ci v. relatif à la gestion d'affaires; il rappelle que la gestion volontaire des affaires d'autrui est entièrement du ressort delà preuve testimoniale, et par là il parait tourner, plutôt qu'aborder de front, la thèse de la cour royale ; il fait une concession à la théorie de Ton Hier. Mais bientôt il se replie d'un autre côté ; le mandat proprement dit revient en scène ; Becq est qualifié du nom de mandataire , et l'arrêt déclare en toutes lettres que la cour royale a pu, en appréciant les faits , en tirer la conséquence que Becq s'était conttitué lui-même le mandataire de Petilbon. Mais qu'est er à dire? Si Becq a été un mandataire, il n'était donc pas un negotiorum geslor ; car le mandataire tient ses pouvoirs d'un contrat, et le negotiorum geitor n'agit qu'en vertu d'un quasi- contrat. Pourquoi donc citer en commençant l'art. 1372 du Code civ. ? Pourquoi cette digression sur la gestion d'affaires dans une espèce où l'agissement est celui d'un mandataire?
Alais allons plus loin.
Il y a des mandats dans lesquels on s'interpose spontanément; il y en a d'autres qu'on ne fait qu'accepter après que le mandant a pris l'initiative du rogo. Dans le premier cas, l'offre de service précède la procuration ; dans le second, c'est la procuration qui ouvre la négociation. Là, la procuration est le conséquent; ici, elle est l'antécédent [3].
Or le notaire Becq était l'un de ces manda -
[1] Uevillttiicitvi lui ilonur \a A»\Q lia -Jlt :,.<»: i.-i~>. 12]/,/., 45,1,262.
tairesqui s'interposent spontanément. Ce n'était pas la procuration de l'etithon qui était venue le trouver, les choses étant encore entières, et le solliciter d'agir; c'était lui qui avait pris l'initiative et offert sa médiation. Il avait fndtque' à Petilbon les emprunteurs; il avait donné l'assurance qu'ils étaient solvables; en un mot , 1 1 i ■■lui' spontanément interposé; et, finalement, c'était par son intermédiaire que le prêt hypothécaire s'était réalisé.
Ajoutons que si Becq avait été le promoteur de l'affaire, Petilbon, son client, n'était pas resté étranger aux Agissements intervenus ; car Becq avait communiqué avec lui pour tout ce qui avait été fait; il lui avait indiqué les emprunteurs; il lui avait donné l'assurance qu'ils étaient solvables. Par suite, Petilbon avait consenti à tout ; il avait été présent à l'acte de prêt ; il avait stipulé en son nom; il avait livré les fonds. De telle sorte que, bien que le prêl eût élé réalise par l'intermédiaire de Becq, il n'en est pas moins vrai que Petilbon avait tout ratifié par sa présence et sou acceptation formelle.
Ainsi l'agissement offrait la réunion de deux termes nécessaires pour constituer le contrat de mandat : consentement du mandant, consentement du mandataire; bien plus, exécution par ee dernier, approbation par l'autre. Seulement, l'affaire, au lieu d'avoir élé entamée par le mandant, comme cela a lieu le plus souvent , avait élé entamée par le mandataire, en ce sens que le notaire en avait fait la proposition à son client , donl l'acceptation avait autorisé ses actes.
Eh bien! entre ces deux manières de conclure un mandat, l'une qui commence par la procuration . l'autre qui finit par elle, la cour de cassation fait une distinction. Lorsque le pouvoir d agir vient trouver le mandataire qui l'accepte, c'est le cas précis de l'art. 1985 du Code civ., et là s'appliquent les prohibitions de l'article 1 34 1 . Mais lorsque le mandataire s'interpose spontanément et qu'il se constitue lui-même mandataire, alors admissibilité de toutes les présomptions humaines qui résulteut des faits reconnus constants.
Bien des observations peuvent être faites sur celte distinction.
Où en esl d'abord l'utilité? Dans tous les mandats tacites , c'est-à-dire dans tous les cas où la procuration n'est pas représentée, les faits peuvent être ramenés à la seconde branche de la distinction de l'arrêt du 19 mars 1845; il y aura toujours un mandataire qui se sera luimême constitué tel. La preuve par induction sera donc toujours admissible.
Où en est le fondement? Est elle dans la différence qui existe entre le mandat proprement dit et la gestion d'affaires ? L'arrèl a-t-il voulu
(3] Supra, n- 112
dire que la première branche de la distinction ; offre seule le type du vrai mandat, tandis que la seconde rentre dans le cas de la negotiorum gettiol Mais, s'il en était ainsi, l'arrêt aurait-il donné à Becq la qualification positive de mandataire? Et puis, comment réduire au simple rôle de nogotiorum çestor celui qui agit, non pas seulement an vu et su du maître, mais en lui communiquant tous «es actes, en le tenant au courant de tout ce qui se passe, en procédant de concert avec lui, en le Taisant comparaître personnellement pour ratifier ce qu'il a fait [13. continuer ce qu'il a commencé, conclure l'œuvre qu'il a conçue et conseillée?
Notez ensuite que I affaire entreprise par Becq n'était pas de celles dans lesquelles on peut s'entremettre sans avoir besoin de ratification [2J. Il s'agis«ait d'un prêt hypothécaire qui ne pouvait se soutenir que par le consentement du maître, et qui sans sa ratification aurait été un énorme abus de pouvoir. Or , en pareil cas, la ratification a un effet rétroactif [3] ; elle équivaut à un mandat : ralihabitio mandata œquiparatur. Donc, en supposant que Becq se fût immiscé sans mandai préalable dans les affaires de Petilbon, la ratification de ce dernier (si claire, du reste, et si positive) avait transformé ta gestion d'affaires en mandat.
La negotiorum gestio disparaissait donc de tout coté dans celte cause; le mandat, au contraire, en dominait tous les aspects. Et comme la ratification, qui, eu définitive, était la plus grande preuve de ce mandai, peut toujours être tacite [4], il est évident que la question posée devant la cour de cassation, et tendant à faire décider que le mandat ne peut résulter des faits, était frivole et insoutenable. On regrette que l'arrêt de rejet, trouvant sur son ehrmin la doctrine de Toullier, qui faisait l'appui du pourvoi, ait eu pour elle tant de courtoisie, au lieu d'en faire la justice qu'elle mérite.
Je le répète donc: peu importait que Petîtbou n'eût pas donné ab initio un mandai à Becq ; peu importait que Becq se fût , spontanément et de lui-même , constitué le mandataire de Petilbon; Becq était devenu un mandataire approuvé et consenti. Le fait de Petilbon avait nécessairement retiré l'agissement du cercle des quasi- contrats ; il t'avait placé sous l'égide d'un consentement réciproque; il en avait fait un vrai contrat : duorum vel plurium in idem placilum consensus. Il n'y a pas d'autorité au monde qui puisse ébranler des vérités si palpables . et je n'oserais dire ce que je pense de l'erreur de ceux qui n'en apercevraient pas l'éclat.
Becq était donc mandataire ; le mot est écrit
[2| Supra, n»1î4.
<3] 1b. - Infra. n«617 et 619.
[4] Art. mS.-Infra, n- 618.
[5] Dali., 31.1,29.
dans l'ami du 19 mars 1845 ; et, quelles que soient les observations critiques dont cet arrêt peut être l'objet dans quelques-unes de ses parlies, il n'en juge pas moins (et c'est en cela que nous l'approuvons) que tout mandai de la nature de celui donc Becq était investi peut résulter des faits. Gardons-nous de croire surtout que , dans cet agissement pour autrui , Becq était plutôt un negotiorum gestor qu'un vrai mandataire. Les savanls auteurs du Code civil n'auraient pas compris le premier mot de la gestion d'affaires s'ils eussent rédigé dans ce sens leur art. 1372! Et quant à l'arrêt du 1 9 mars 1 845, bien que, par une condescendance trop grande pour un préjugé répandu dans quelques livres modernes, il flotte avec une sorte d'indécision entre la gestion d'affaires et le mandat, c'est le mol de mandataire qui est le bon ; c'est lui qui doit prévaloir : c'est lui qui explique rationnellement une solution incompréhensible sans son secours.
Quoi qu'il en soit, tous les doutes disparaissent quand on lit un arrêt de la chambre des requêtes , du 24 mars 1 830 , dans lequel le manda* fac/fe se trouve expressément dénommé et approuvé [5], et un autre arrêt du 23 mars 1831 [6] qui rejette le pourvoi formé contre un arrêt de la cour royale de Paris qui avait déclaré , par voie d'induction, l'existence d'un mandat lacite, attesté soit par la silence et l'inaction des prétendus mandants, soit par d'autres faits reconnus constants, indépendamment de toute représentation d'un mandat écrit. J'insiste encore sur un arrêt de la même chambre, du 10 juin 1811, au rapport de Jaubert, qui déclare que le mandat peul s' induire de certaines circonstances [7]; sur un autre arrêt, au rapport du même magistrat . du 20 juin 1842, qui assimile au mandat tacite l'acte par lequel on approuve expressément ou tacitement ce qui a été fait en son nom [8].
A l'appui de cette jurisprudence, je cite un arrêt de la cour de Toulouse, du 30 mai 1829, qui mérite d'être consulté. Il s'agissait aussi d'un notaire et d'un cas de responsabilité pour prêt. Le prêteur voulait établir que le notaire n'était pas seulement le rédacteur de la volonté des p irties, niais qu'il avait reçu un mandat pour faire le prêt, mandat qui faisait retomber sur lui les conséquences funestes d'un défaut de solidité dans le placement. Aucun mandat écrit n'était représenté, et la somme était trop considérable pour que la preuve d'un mandat verbal fût admissible. Mais le prêteur articulait des faits desquels résultait pour lui la preuve évidente d'uu mandat tacite. Si la cour royale eût pensé que le mandat tacite était rayé de nos
[6] Dali., 31, 1, 169.
[8] Voy. le» »rréU rapporté» par De»ill., 43, 1, 263 (notej.
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lois, elleaurail repoussé dé pareilles prétentions; mais son arrêt les accueille, et l'on va voir comment elle met à la place du mandat écrit on verbal le mandai tacite, qui n'a pas moins de vertu.
u Attendu que des faits divers constants dans la cause, et notamment des qualités respectives des parties, de la circonstance que la dame Chrestien était étrangère à la ville de Toulouse, de l'avis inséré dans un journal, des détails convenus par Ollier (le notaire}, de ses entrevues avec la dame Chrestien, de l'absence de tous rapports entre celle-ci et le sieur Suau (l'emprunteur), du choix fait du domicile d'Ollier pour les payements à faire à la dame Chrestien, du soin pris par Ollier de faire procéder aux inscriptions, de l'élection de domicile faite chez lui, il résulte que la dame Chrestien avait donné et que le sieur Ollier avait accepte le mandat de placer par bonne hypothèque une somme de 20,000 francs [1]. »
Ces décisions sont suffisantes pour faire connaître l'esprit de la jurisprudence; elles démontrent que le mandat tacite est loin de lui répugner , et qu'elle n'hésite pas à en admettre l'existence tant entre les parties qu'à l'égard des tiers.
134. On ne doit pas considérer comme infirmant leur autorité quelques arrêts qui, dans certains cas où des domestiques avaient acheté pour leurs matins, n'ont pas voulu que ceux-ci fussent responsables.
Je vois, par exemple, un arrêt de la cour lie cassation, du 22 janvier 1813 [2], dans l'espèce duquel la nommée Catherine Spagner, cuisinière chez de Oessac, avait l'habitude d'acheter les provisions auprès des fournisseurs; mais, au lieu d'employer l'argent que sou maître lui donnait à payer les marchands, elle l'appliquait à son profit et achetait à crédit. Les vendeurs victimes de cette tromperie avaient-ils action contre de ('ressac qui avait profité des fournitures? Non, dit l'arrêt ; car le mandat donné par de Cressac à sa domestique était un mandat d'acheter au comptant, et non pas un mandat d'acheter à crédit.
Ainsi, la cour de cassation ne nie pas l'existence du mandat. Ce mandat était avoué et admis; elle ne fait qu'en apprécier l'étendue et en rechercher les conditions à l'égard des tiers.
C'est également dans cet ordre d'idées qu'a
fl] Dali.. 30, 2,18t.- ^ra,n»22.
[2] Patïcritie, à celle clair. Ce»! a tort «|t»e l'on a quelquifoi» clonoc à cet arrcH la claie tic 1812.
(3j nu.
[4] Devill., 38, 2. 218 — Dali., ôfl, 2. 123.
(5] Merlin. Reperl., v» Vol. »cct.2,S 3. Lccravercn.l, t. 3, p. 131, n° 254; edit. <lc 1839. t. 2. p. 9 i. Fauatin Délie et Chauveau [Théorie du Cote pin., t, 4, ,>. 10). Mitlre. De* domestiques en France, p. 8H.
[6] L 3, Dig\ , de but. act. Rolland dr- Viliar B , Jlépert. du notariat, *» Clerc, n«* 13 cl 14. Arrci de la
été reudu un arrêt de la cour royal de Paris du 13 septembre 1828. Loin que cet arrêt conteste l'existence du mandai tacite, il reconnaît au contraire que les domestiques sont constitués mandataires tacites de leurs maîtres . pour acheter Us objets nécessaires à l'entretien de leurs maisons. Seulement , la cour décide que ce mandat n'a de valeur que pour acheter au comptant , et non pas pour acheter à crédit [3]. Même solution dans un arrêt de la même cour du 28 avril 1838 [4]. Telle est aussi l'opinion des auteurs [5].
1 35. Nous répétons donc avec la jurisprudence, avec les textes (art. 1922 el 1578) , avec le droit commun, avec le bon sens, que le mandat tacite a, dans notre droit moderne, une existence tout aussi légale que dans le droit ancien. S'il est vrai que le mandat tacite soit dans la nature des choses , ainsi que le reconnaissent Delamarre et Lepoilevin . il ne faut pas croire que le Code civil, qui est la raison écrite, ail voulu se mettre en opposition avec la nature des choses. Il y a une foule de cas où le mandat tacite est admis sans contestation , même dans des cas autres que ceux qui tombent sous la prévision des art. 1578 el 1992. Un clerc est le mandataire tacite de l'avoué, du notaire dans l'étude duquel il travaille. Il est iustiteur patent : il est mandataire de fait ; negotio gerendo inslal [6). Il en est de même de l'agent d'une compagnie d'assurance mutuelle, qui est préposé à un arrondissement , et est dépositaire des plaques qui doivent être délivrées aux assurés [7J. L'usufruitier a le mandat tacite, c'est Proudhon lui-même qui l'enseigne [8] . île conserver la chose pour le propriétaire du fonds. Remettre à un huissier la grosse d'un arrêt , remettre à un avoué un exploit dans lequel on esl assigné devant un tribunal [9], remettre à quelqu'un une procuration en blanc [10], tous ces faits constituent autant de mandats tacites qui autorisent l'huissier à faire les poursuites, l'avoué à défendre en justice, le porteur du blanc seing à choisir tel procureur qu'il voudra (11j. Et il n'y a pas do texte qui puisse prévaloir contre l'évidence et la force de tels maudits. Mandat tacite, ratification tacite, révocation tacile [12] , tout combine dans cette matière, tout converge vers le même principe.
136. Cette discussion n'est pas aussi inutile qu'on pourrait le croire, si l'on s'attachait à une observation de Toullier, qui croit qu'il est
cour de ca*«at. du 2 décembre 1824- Paticriiie, à cetle date; Dali., 25, 1,20).
[7] Injra, i.« 145.
[8] Vtufruit.l. t, n« 38. — Dumoulin »ur Pari», t. 1, S 1. Glo*c, 1,u» 15.
[9] Boirean, p. 268. et Danly, p. 274, 275, «•• 2. 7.
[10] boeriut, deci». 274. — Autumne, »ur la loi 2, Die;., de procurai, — De*peiuc«, I. 1, p. 169, n" 9.
[Il] Delamarre el Lepoilevin, t. 1, n» 71.
[12] Infra, n» 777.
CBAP. I».
assez indifférent que l'exécution des engagements, résultant de la gestion des affaires d'autrui , soit poursuivie par l'action negotiorum geslorum , ou par l'action de mandat. Il ne faut
{ias confondre, en effet, ces deux actions ; car, eurs résultats diffèrent en des points importants [1]. Par exemple, les impenses faites par le negotiorum gettor, et celles qu'a avancées le mandataire, ne sont pas accordées avec une égale facilité. On exige que le premier en justifie la nécessité ou l'utilité (art. 1375) , tandis que le mandataire n'a à prouver ni l'utilité , ni l'économie des siennes (art. 1999), etc.
137. Si le mandat tacite est reçu en matière civile, combien à plus forte raison est-il dans les usages du dro.t commercial, lequel est plus dégagé des formes extérieures , et donne plus de confiance que la loi civile aux présomptions humaines, aux témoignages oraux , et autres moyens semblables de prouver les engagements [2]. Aussi rien n'est-il plus constant que ce point de droit [3].
Il est, en conséquence, reconnu par tous les auteurs que le mandat commercial peut s'induire du silence [4] , et la jurisprudence des arrêts ratifie celte doctrine.
Un arrêt de la chambre des requêtes, du 25 janvier 1821, l'a décidé ponctuellement dans une espèce où une femme , sans mandat écrit de son mari , avait géré pendant de longues années le commerce de ce dernier à son vu et su ; le mari fut déclaré débiteur des lettres de change souscrites par sa femme pour le fait de ce commerce [5],
Cette jurisprudence trouve sa confirmation dans un arrêt de la chambre des requêtes du 1 rr mars 1826, dans lequel on lit ce considérant : o Que , dans l'espèce , il s'agit d'un commerce de détail qui se faisait au domicile conjugal ; que, loin de réclamer contre ce commerce et de l'empêcher, le sieur Lcjudec ta constamment toléré; que cette tolérance, à cet égard, équivaut à une autorisation expretse; qu'en effet, la bonne foi qui doit régner dans le commerce ne permet pas de supposer que le mari commerçant n'approuve pas et ne fasse pas faire pour son compte le commerce qui se fait à ses vu et su... ; que , dans ce cas , les principes comme l'équité veulent que la femme soit considérée comme la mandataire, l'institrice du mari [6]. »
Un arrêt de Bourges, du 24 brumaire an ix,
fl] Delamarreet Lfpoitevin, t. J, n»70.— Supra, n» 87.
[2] Jd., n« 72. 75. 77. - Merlin, Queit. de droit, mo Compte courant.
[3] Delamarre el Lepoilevin. toc. cit. — Pardeaaiii, t. I , «• 65 ; I. 2, n» 561 . — Tonllier, I. 12, n° 253.
[4] Ar K . .!«. l'art. 1598. Delamarre et Lepoilevin, 1. 1, n" 75, 76, 77. Merlin, Quett. de droit, i° Compte courant, S 1.
[5) Peuieruie, à cette date.
16] Jbid.
7] Jbid.
est rendu dans le même sens; il porte qu'en droit, la femme d'un marchand qui. au vu H su de son mari , vend , achète, signe des billets, oblige ce dernier envers les tiers [7].
Même solution dans un arrêt de la cour royale d'Angers, du 27 février 1819 : il s'agit d'une femme qui , au vu et su de son mari , commerçant, signait tous les billets nécessaires pour son négoce [8].
Il serait superflu de multiplier les exemples [9].
138. Au surplus, les tribunaux sont autorisés à consulter les faits, et à voir si celui que l'on prétend avoir agi en vertu d'un mandat tacite s'est trouvé dans des circonstances de nature à faire supposer nécessairement l'existence de ce mandat.
Ainsi la cour de Bruxelles a décidé , par arrêt du 12 ventôse an xii, que, dans une hypothèse donnée, une femme n'était pas censée avoir reçu mandat tacite de son mari pour affréter un bateau [10].
La même cour a aussi décidé, par arrêt du 27 février 1809, qu'une femme, employée par snu mari dans un commerce de chaux et de plâtre, n'était pas censée avoir été autorisée à créer des lettres de c hange qui ne concernaient pas ce commerce [11].
139. Ce consentement tiré du silen c peut avoir lieu non-seulement entre présents . mais encore entre absents [12]. Par exemple, lorsqu'un négociant du Havre , avec lequel vous êtes en rapport d'affaires, vous fait dire, ou vous écrit , qu'il se dispose à faire assurer votre bâtiment et vos marchandises, et que vous ne lui réponde* rien qui l'empêche de réaliser cette offre [13], il y a dans ce concours de circonstances un mandat tai ite.
140. A plus forte rais.n, le mandat tacite serait-il évident si, au lieu d'un simple silence, il y a de la part du mandant un fait qui dévoile sa volonté. Par exemple , vous êtes averti que je dois acheter pour vous, à la foire aux chevaux de Bernay, 10 chevaux qui vous sont nécessaires pour votre entreprise de transports, et vous envoyez chez moi , après la foire, pour prendre livraison. Par quels actes authrnliques un mandat pourrait-il être mieux prouvé que par ces faits combiné! [1 i] ?
Écoutons au surplus le récit d'une espère rapportée par Casaregis [15].
Médina voulait s'exonérer du payement du
[8] Paiwritie, à cette date.
fO 1 Arg. d'un arrêt de la tour de cattal. .lu 27 avril 184t'.Devill., 41, 1,385. Pari», 5mar» 1835 (Ucvill ,35, 2, 137 .
[10] Panerait, à celte dale.
11] Ibid.
12] Supra, n«> 101.
13] Delamarre et Lepoilevin, n«* 76 el 102. Merlin, Quttt. de droit, v° Compte courant, S I.
[14] Delamarre el Lepoilevin, t. 1,n»78.
[15] Di«r. 140.
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prix de six charges de cuirs, ledit prix à loi réclamé par J. Pieri.
Il disait que la vente de cet cuirs n'était pas prouvée; et surtout qu'il ne con.stait pas de la tradition faite à lui ou à son représentant.
Uoe des questions capitales du procès était de savoir si un certain Segni , a qui la marchandise avait été livrée, était le mandataire de Midina
Voici sur quels faits on s'appuyait pour établir l'existence d'un maudal tacite de nature à suppléer a un mandat écrit.
1° Segni, ami et familier de Medina , était employé par lui daus ses affaires [2].
2° Segni s'était présenté, immédiatement après la vente conclue avee Medina , pour recevoir les cuirs. S'il u'avail pas eu de mandat , comment aurait- il pu deviner l'heure, le moment où la vente veuail.d'èlre arrêtée [3].
3° Il faudrait donc supposer que Segni, négociant honnête et connu pour tel, se serait rendu coupable du vol le plus audacieux [4].
4° Medina n'a jamais demandé à Pieri de livraison; il ne s'est jamais plaint de n'avoir pas reçu la chose [5].
6° Comment serait-il possible que Pieri, homme prudent, qui n'avait pas voulu faire crédit à Medina sans caution , eût con6é une si grande quantité de cuirs à quelqu'un qu'il n'aurait pas su être le mandataire de Medina, à quelqu'un qui, à cette époque, ne passait pas pour solvable et avait beaucoup de dettes?
6° Après la tradition faite à Segni, le courtier avait envoyé à Medina la note du poids et du prix, et Medina l'avait approuvée.
7° Comme la vente avait été faite par courtier, l'entremetteur de l'opération , le nommé Citladelli, avait envoyé son commis chez Medina , en lui recommandant de prendre livraison le plus tôt possible. — Medina avait répondu qu'il n'y manquerait pas. Et c'est quelques instants après que Segui s'était présenté !
Cittadelli ayant rencontré Medina, ce dernier lui dit qu'il avait reçu les cuirs [6].
8° Les livres de Pieri portaient : Livré à Medina. N'est-ce pas une grave présomption de l'existence du mandat [7'J?
9° Sur les livres de la douane de Livourne, Medina fut inscrit comme ayant reçu tant de cuirs de tel poids , ce qui n'aurait pas eu lieu si Segni n'avait pas reçu pour lui [8].
10° Medina avait payé le droit de douane [9].
Dans ces circonstances, le jugement ne pouvait qu'être défavorable à Medina ; il fut jugé qu'il avait reçu livraison par Segni, sou mandataire.
ij n» H.
■ 141. Il y a même des cas où le mandat s'induit tacitement et virtuellement de certains actes de gestion antérieurs, qui, par leur fréquence, leur périodicité, etc., etc., font supposer que le pouvoir s'étend à des actes ultérieurs de même nature.
Par exemple, nous sommes, vous et moi, propriétaires d'un navire que nous exploitons en commun. Avant chaque départ, vous avee eu l'habitude de le faire assurer. Mais il arrive qu'au dernier départ vous avec négligé ce soin , et que le navire s'est perdu. Aurai je action contre vous pour cette négligence? Oui, suivant un arrêt de la cour de Rennes du 9 juillet 1834 (1"ch.)[10]. Vous avieiun mandat tacite pour pourvoir à la sûreté de la chose commune : la preuve de ce mandat résulte des faits antérieurs, de la gestion dont vousaves été chargé jusqu'au dernier voyage, du soin que vous avea mis a la bien diriger, de mon approbation pour tout ce que vous avea fait. Rien n'ayant annoncé de ma part un changement de volonté, il est clair que vous avez dû penser que je me reposais sur vous du soin de continuer à pourvoir à l'intérêt commun; que vous avex manqué à ce mandat tacite . et que vous êtes tenu , par l'action mandati, de m indemniser jusqu'à concurrence de mon intérêt clans le navire.
142. Maintenant, il faut nous poser une question. La preuve testimoniale du mandat tacite sera-t-elle admissible? En matière commerciale, l'affirmative est si certaine qu'elle a à peine besoin d'être mentionnée.
En est-il de même dans les matières civiles?
Dans le sens de la preuve orale, on peut dire, avec Boiceau, que ce qui est tacite ne se rédige pas par écrit . et ne peut se prouver que par témoins. Probalio tacili mandati, nonniti tettibm, fieri poletl ; cum in tacUis intervenir e non soleal teriptura, sed magit Ugù prasumptione et indiciù ptrtpieuù coneludi $oleat , ex vuigala paetorum taeilorum doclrina [11].
Mais la négative est seule exacte (art. 1985). Le mandat tacite ne saurait être plus privilégié que le mandat verbal ; il faut donc que les faits et les circonstances dont on prétend induire le mandai tacite résultent, entre parties, d'une source autre que la preuve testimoniale, et qu'ils soient constatés , soit par des aveux , soit par des actes écrits. Ainsi, l'on ne serait pas reçu à établir par la preuve testimoniale que l'on a donné à une personne les pièces d'une affaire, afin d'arriver parla à la preuve d'un mandat [12].
Dans les espèces que nous avons citées cidessus, et dans lesquelles il s'agissait de notoires que leurs clercs voulaient rendre responsables par l'action mandati, ou n'aurait pas été rece-
7] N» 30. Deluca, Decambio, di«c. 13, n» 4.
10] Rapporté par Delamarre et Lepoiterln, n« 80. 11] P. *69. in fine.
[13] Damy «ur Boiceau, p. 379, n° 16.
rtble à faire une enquête pour démontrer aux juges l'existence de» faits dont on faisait virtuellement ressortir un mandat tacite [1]. Cet faits ét.iient prouvés a priori et non contestés en eux-mêmes; ils résultaient d'actes écrits, d'interrogatoires, de circonstance» non déniée».
143. Il est vrai que, ces fait» étant donnés, les juges ont un pouvoir discrétionnaire pour en apprécier la portée . et qu'alors ils peuvent avoir égard à des présomptions humaines, à de simples indices. Mais autre chose est la preuve des faits en eux-mêmes, et la preuve de l'intention qui a déterminé ces faits. Est-ce que, lorsqu'un contrat écrit est représenté, les magistrats n'ont pas la faculté d'interpréter suivant leur conscience les clauses qu'il renferme et la volonté qui y a présidé? A-t-on jamais pu dire que cette recherche est une violation de la lui qui repousse, soit la preuve testimoniale, soit les présomptions de l'homme pour l'établissement des conventions? Eh bien ! il en est de même clans notre cas. Si les faits doivent arriver a la connaissance du juge par des moyens autres que la preuve testimoniale et les pré somptions humaines , le juge , une fois instruit légalement de ces faits, peut et doit les interpréter par tous les moyens quelconques qui éclairent sa conscience et sa raison [2] ; sans quoi il faudrait dire que les art* 1922 et 1998 du Code civ. seraient incompatibles avec l'art. 1353.
Ajoutons encore un mot.
144. J'ai souvent entendu qualifier de présomption humaine , vague et hasardée, celle que l'on tire de l'exécution de certains faits, au vu et su de la personne iuléressée, et sans opposition de sa part. J'ai vu des esprits, timorés jusqu'au scrupule, s'imaginer qu'eu donnant créance à cette présomption, ils se mettent en opposition avec l'art. 1353. Pour moi, je suis si loin de partager leur < pinion, que je place cette présomption au nombre des preuves les plus certaines, et 1 art. 1578 est, a cet égard, une autorité qui dispense de beaucoup d'autres.
Je donne une égale certitude à la circonstance que le mandant a profité des actes du mandataire et les a approuvés tacitement ou expressément. Que vient-on parler dans ce cas de présomptions humaines? Est-ce qu'il n'y a pas une preuve irréfragable qui établit nécessairement la préexistence du mandat [3J?
145. Nous venons de nous occuper des par ties contractantes. Quant aux tirrs, personnes étrangères au mandai intervenu entre le mandant et le mandataire, doit-il leur être permis d'établir par la preuve testimoniale que la per-
m Caco, 6 juillet t835 (Dali., 40. 2, 103;.
[2] Facu quanlio ci in arbitnojud,cantit (1. 15. Di ff ., i municip. .
[3] Ça*»., 23 mar. 1831 (Dali., 31, 1. J49).
[5] Arç. de c« que je di*. Société, n» 779.
sonne avec laquelle ils ont traité, et qui s'est présentée à eux proeuratorio nomine, était véritablement mandataire de celui qu'ils actionnent et qui nie le mandat ?
Nous avons dit, dans notre commentaire de la Société [4]. que les tiers, qui ont accepté ou du accepter la société sur la foi de sa parole, sont toujours reçus a établir par la preuve testimoniale l'existence de cette société. En est-il de même dans le cas du mandat? Cette question n'est pas sans importance. Nous ne pouvons la résoudre qu'à l'aide de quelques distinctions.
D'abord, si le mandataire n'a pas agi avec les tiers proeuratorio nomine, s'il ne s'est présenté qu'en son nom, la preuve testimoniale du mandat serait irrecevable et inutile; car, quand bien même elle établirait qu'un mandat a été donné réellement, il ne s'ensuivrait pas que les tiers eussent action contre le mandant qui ne s'est pas fait connaître et a voulu garder l'incognito [5].
Mais si le mandataire a agi au nom du mandant, quid jurit'l Je crois que le tiers pourra prouver l'existence du mandat par la preuve testimoniale. Par exemple, les tiers pourront justifier par tous les moyens de preuve, même par la preuve orale, qu'un tel était clerc dans telle étude d'avoué et de notaire, qu'il recevait habituellement le dépôt des titres et les frais d'enregistrement, et qu'il jouissait de la conttance du patron, etc. Les tiers pourront aussi prouver de la même manière qu'un tel était préposé de telle compagnie d'assurances mutuelles dans telle localité, qu'il donnait des quittances , avait le dépôt des plaques , en délivrait aux assurés, etc. [6].
Dira-t-un que les tiers ont pu se procurer la preuve écrite du mandat, en exigeant que celui qui se présentait a eux comme mandataire justifiât de sa procuration? Mais puisque le mandat peut être verbal , et qu'il est constant que , dans la pratique de la vie civile, les mandats oraux sont extrêmement fréquents, est-ce que ce ne serait pas nuire au mouvemeul des affaires que de mettre les tiers dans la nécessité d'exiger la représentation d'un mandat écrit? Faudra- t-il qu'un tiers se refuse à traiter avec le mandataire qui vient à lui avec un simple mandat verbal? Que deviendraient une foule de rapports civils qui exigent rapidité et confiance? Dans la matière des sociétés, nous avons vu qu'il est de principe que les tiers peuvent établir, par la preuve testimoniale, l'existence de la société avec laquelle il» ont contracté par le ministère d'un associé se disant tel [7]. Pourquoi en serait-il autrement dans le cas de man-
[6] Arg. d'un anél du 3 mari 1825, rendu par la wur royale de Colaiar, et confirmé en cassation par arrêt de la ch. des ret|. du 15 février 1826 (Dali., 26, 1, 138,139). Mai> cet arrêt eit rendu en matière commerciale.
[7] Mou comra. de la Société, t. 1. n<* 210. 239. et n« 807, 808.
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dat, lorsque les tiers de bonne foi ont accepté dans celui avec lequel ils ont traité la qualité de mandataire qu'il s'est attribuée?
Au surplus, on ne voit pas trop ce qu'on gagnerait à tant de rigueur contre la preuve testimoniale; car les tiers pourraient toujours faire la preuve orale d'une simple gestion d'affaires, approuvée par le maître et ayant tourné à son proGl. Et, dans ce cas, quelle aérait la différence pour les tiers entre la preuve de cette gestion et la preuve du mandat?
Dans une espèce agitée devant le tribunal de la Seine, il s'agissait de savoir si la ville de Paris, dont l'entrepôt avait fait des remises d'esprits à un sieur Massol jeune, en qui elle avait vu le représentant légal de la maison Oppermann , ayant seule capacité pour les retirer de l'entrepôt, pouvait prouver, par des présomptions bumaines équivalentes à la preuve testimoniale , la qualité de mandataire de Massot jeune. La maison Oppcrmann ayant nié cette qualité , cl prétendant que l'entrepôt de la ville était responsable d'une remise faite à une personne sans qualité, le tribunal de première instance, par jugement du 6 juillet 1827, décida que la ville de Paris, enebainée par les art. 1347, 1353 et 1985 du Code civil, ne pouvait trouver dans les présomptions buinaines qu'elle invoquait un refuge que la preuve testimoniale était impuissante à lui procurer. Mais, sur l'appel , un arrêt de la cour royale de Paris, du 24 janvier 1829, donna gain de cause à la ville et reconnut l'existence d'un viandat verbal , attesté par la connaissance, le silence et l'inaction de la maison Oppermann, alors que des actes d'exécution auraient dû lui faire élever la voix ; par l'approbation qu'elle était censée donner par là à toutes les dispositions de Massot.
Et, sur le pourvoi, un arrêt de la chambre des requêtes, du 23 mars 1831, rejeta larequête, en se fondant, entre autres motifs, sur ce que la maison Oppermann avait profité des opérations de Massot, et que celte approbation du mandat en établit nécessairement la préexistence [1]. Je ne dis pas que ces ariêts aient précisément jugé la question de preuve testimo niale; car je les accepterais nu me entre parties contractantes ; mais du moins on voit combien ils font contraste avec le rigorisme du tribunal de première instance.
Mais revenons à la preuve entre contractants.
146. Admettrons-nous la preuve testimoniale pour prouver, sinon la procuration, du moins l'acceptation du mandat et les faits d'exécution ?
1) faut distinguer.
Lorsque l'acte de procuration est représenté,
[1] Dali, SI, 1,149.
[2j Menoch. eil au»*i île cel avi», I.I.. 6, c. 9», u° 55. Infra, n»344.
ou lorsqu'il est reconnu et avoué qu'un mandat a été donné et reçu, le mandant peut certainement être admis à prouver par la preuve testimoniale les faits d'exécution dont il prétend faire résulter le principe d'une action contre le mandataire. Réciproquement , le mandataire peut, dans la thèse posée, prouver par la preuve testimoniale qu'il s'est livré à des actes d'exécution qui engagent la responsabilité du mandant à sou égard. Dans ces deux cas, de quoi s'agitil? De la preuve d'une convention? Non ; mais de l'exécution d'une convention préexistante et non contestée.
Mais si l'existence du mandat était problématique, et que l'une ou l'autre des parties demandât à prouver oralement des faits que l'on qualifierait d'actes d'exécution, pour arriver, par cette voie détournée, à la preuve même de la convention, on devraitètre repoussé. Avant de donner à ces faits le nom d'actes d'exécution, il faudrait établir l'existence antérieure du contrat auquel ils se rattachent et duquel ils découlent. Or on n'a pas la preuve de celle existence ; et si l'on aspire à se la procurer par la preuve des faits articulés, ou tourne dans un cercle vicieux. On ne fait pas attention qu'on n'exécute une convention qu'autant que cette convention existe; que si elle n'existe pas, l'exécution alléguée n'est qu'un vain mot, et que la preuve des faits n'est en réalité que la preuve de la convention elle même, preuve interdile par la loi.
On ne sera donc pas reçu a faire la preuve, en tant que se référant à l'existence d'une convention.
147. Mais on pourra toujours prouver qu'on a agi comme negotiorum geslor. Car la gestion d'affaires est un quasi -contrat, dont la preuve est indépendante des preuves requises en matière de convention.
148. L'acceptation tacite résulte de la réception de l'acle de procuration entre personnes présentes, sans protestation, ni réserve, ni contradiction. Vainement opposerait-on la décision d'Ulpien qui, dans la loi 8,§1, au Dig., de procurât., enseigne qu'il n'est pas nécessaire que le procureur constitué contredise la constitution, et qu'il est censé ne pas accepter tant qu'il n'a pas consenti, tant qu'il a gardé le silence. Mais ce texte n'est pas applicable à notre espèce, où au silence du mandataire se joint le fait de la récepliouet de la rétention du mandai remis entre ses mains. Ce fait de la rétention est une circonstance grave et significative, qui n'existe pas dans l'hypothèse d'Ulpien [2]. Ainsi je vous remets eu main ma procuration en vous disant que je pars pour un voyage; vous la recevea KM1S me rien dire et la gardes. Votre acceptation est certaine et votre responsabilité est dès lors engagée [3].
[31 Potliier, 58. — Merlin. Quel, de droit, v Compte courant, % 1 ; le p«pe Clémcnl V dan» te» Clem., c. t, de procurât.
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1 19. Quiet si je vous ai envoyé ma procuration par lettre, et que vous ne m'ayez pas écrit pour me dire que vous l'acceptez ou la répudiez? Les opinions sont partagées. Le célèbre canoniste Abbas, Jasou, Cravetta, Menochius [1], soutiennent qu'il y a une acceptation non équivoque. Votre silence, dit Menochius, n'est pas ici la circonstance à elle seule décisive. Il y a encore le fait de la réception, qui est arlus positivus, et una cum tacilurnitaleanjuit cnm consentisse conttilutioni.
Toutefois, Pothier remarque avec raison que la rétention de la procuration par la personne à laquelle elle a été envoyée peut n'avoir été que l'effet de la distraction, de l'oubli» de la préoccupation d'affaires plus importantes, et qu'il faut laisser à l'arbitrage du juge à décider, par les circonstances, si le défaut de renvoi de la procuration fait présumer, oui ou non, une acceptation tacite [2].
Ce tempérament nous semble juste ; il est de la prudence des magistrats d'y avoir égard.
150. A plus forte raison n'y a t-il pas d'acceptation dans le eas où, sans envoyer de procuration formelle à la personne absente, on se borne à la prier de se charger d'une affaire par une lettre missive à laquelle elle ne répond pas [3). Cette espèce rentre dans celle d'Ulpien [4] ; elle reçoit la même solution.
151. Cependant il faut remarquer, avec Pothier, que si la personne à qui cette prière a été adressée faisait son état de gérer les affaires d'autrui, comme un procureur ad liles, on présumerait facilement une acceptation par suite du défaut de réponse [S].
lien serait de même du commissionnaire
Je vous écris, à vous, commissionnaire aux assurances, pour vous prier d'assurer mon bâtiment qui va partir pour Naples; vous ne me répondez rien. Ma lettre qui, s'adressant à une personne dont la fonction de prendre des assurai, ces. est plus qu'une prière et constitue un vrai mandat, a été reçue par vous. Ledevoirde votre charge est d'agir, sans perte de temps, conformément aux ordres qui vous sont transmis, et vos correspondants sont en droil d'espérer que vous ne négligerez pas le soin de leurs intérêts. Ils sont même fondé» à compter sur vous, à moins que vous ne les avertissiez a temps que vous ne voulez ou ne pouvez vous acquitler du mandat. Le défaut de réponse à ma lettre implique donc de votre part une acceptation tacite du mandat; et si, me laissant dans une ignorance préjudiciable, vous ne preniez pas l'assurance, et qu'un sinistre arrivât à mon navire, le juge devrait ex aquo et bono vous condamner à des dommages et intérêts pour inexécution d'un mandat tacitement accepté [6].
Le mandat est gratuit, s'il n'y a convention contraire.
SOMMAIRE
dans l'amitié et la bien-
sa nature , mais non pas par l'honoraire et la
[I) De prœtumpt., lib. 6, c. 9», n»« 23 et 24. Je cite Abbas, Jason et Cravetta d'après lui.
T2] No 33.
[3] Pothier. 33.
[4 !.. », g t, Uig., de procurât.
[6] Infra, u»3U.
Commit. — Salaire. — Maître. — Jffirmation. — Prescription. — Un doit, à raison de la parenté des partie*, de la nature de* service* rendu» et de l'importance de leur rémunérai ion à défaut de salaire convenu, regarder non comme un «impie commit, mai* bien comme un mandataire, celui en faveur duquel se réunissent ces diverse* circonstance*. — On ne peut dès lors lui appliquer , notamment *ou* le rapport de la prescription, les dispositions spéciales qui régissent les obligations
du maître, relaliou salaires de ceux qu'il
en louuge. Comment l'honoraire se concilie la gratuité de ce contrat. Paroles de Bertrand de Greuillc.
emploie. — (Brus.., 31 juill. 183 t ,J. île B., 33, 161.)
Salaire. — Convention tacite. — Encore que la convention de salaire exigée par l'art. 1986 du Code civil,
Ciur détruire la prétomptiou de gratuité du mandat étais par le même article, puisse n'être qno tacite et résulter des circonstances, celles-ci doivent être néanmoins telle * que I iulcolion du mandant di: payer et du mandataire de recevoir un salaire en résulte nécessairement. ( Cand, 23 fév. 1838 ; J. de B., 8, 153.)
Gratuité. — Exécution. — Services rendus. — Preuves testimoniales. — Le mandat cesse d'être gratuit, lorsque les circonstances aussi bien que les rapports des parties entre elles permettent d'en induire le contraire. — La preuve des services rendus par le mandataire, peut, quelle que soit l'importance de la somme réclamée de ce chef, être établie par témoius. iBrux., 31 juill. 1833 ; J. de B., 33, 461.)
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Pour quelle raison, alors même qu'il n'est pas gra
tuit, ne devient-il pas un contrat de louage d'ouvrages? La réponse a cette question est dans la différence de l'Aonorairr, qui est propre au mandat, et du prix, qui est propre au louage.
D'antre* auteurs ont soutenu que la différence des deux contrats glt tout entière dans le rôle représentatif, ou non, de la personne rétribuée.
Réfutation de cette solution.
Et il faut rejeter avec eux l'idée que le mandat ne
diffère du louage qn'en ee qne le mandataire représente le mandant k l'égard des tiers, tandis que crin i qui loue son travail n'n pas de fonctions représentatives. Celui qui loue son travail peut avoir un rolc représenta itf ; le mandataire peut n'en avoir pas.
La différenccdcsdcux contrats nYil donc pus lù.
Coup d'œil jeté sur le degré immédiatement supé
rieur, où l'on ne fait le bien d'aulrui que parce que c'esl le seul moyen de faire le sien propre. 18(1. Autres professions qui, en faisant le bien de celui qui les exerce, ont aussi en vue le bien de ceux ù qui elles s'adressent.
Ces professions donnent lieu au contrat de mandat, le» autres au contrat de louage.
Par celte argumentation Sanmaise a prétendu ré
futer Grolius cl ses interprétations des lois romaines.
Réponse d"Heraldu* a Sa u mai se.
Texte qui prouve que la théorie du droit romain snr l'honoraire et le prix est, quoi qu'en dise Saumaise, empruntée A la morale des bienfaits. Toutes les fois qu'une profession est inspirée par des vues bienfaisantes , ses actes ue tombent pas en louage.
Bien que, de droit, le mandai soil salarié dans le
330. Ce qui est le contre-pied da droit civil, on le mandai est censé gratuit. Do reste, le commerce a plus d'avantage i ce qoe le mandat soit salarié qu'à ce qu'il soil gratuit.
dais gratuits.
333. Examen de quelque» cas demandai, aiin de voir s'ils deviennent louage ou restent à Télat de mandat.
333. De la préposition. Elle est louage quand elle n'est pas gratuite.
Textes à l'appui de celte vérité.
234. Suite. Mais quand la préposition est gratuite, elle est un vrai mandat.
Application do ceci aux faclears, préposés, commis aux écritures, etc.
En quoi consiste le salaire
351. En général, le salaire ne dépend pas du succès. 253. Néanmoins, la convention peut faire du succès une
condition du salaire.
353. L'action pour le salaire «stebex nous une suite du mandat, une branche de l'action mandait. En cela, il y n une différence entre noire droit el le droit romain.
COMMENTAIRE
153. La nature du mandat est d'être gratuit. , En effet, ainsi que nous l'avons vu ci-des- « C'est un office de l'amitié, disait Berlier dans sus [2], ce contrat se présente aux yeux de la a son exposé des motifs [1]. Ainsi le définit le j jurisprudence comme prenant son origine dans » droit romain, el notre projet lui conserve ce des rapports d'amitié. Mandatant nisi gra- » noble caractère. >» tuitum nullum est. Nam originem ex officio
[1] r coet. t. 14, p. 584. - Locré, du mandat, Dr. 3, [2] N« 1 el 3, où je cite les paroles importantes de ;. 13. partie 3, Comm. anal. 5. | Cicéron et dTJIpicn.
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atque amieitia trahit. Ce sont le» paroles de Paul [1 1 ; et j'aime à leur donner pour commentaire celles de Tarrible dans son rapport au tribunal : « Le projet proclame que le mandai » est gratuit, s'il n'y a convention contraire. Il » imprime ainsi à ce contrat le beau caractère du » désintéressement et de la générosité. La loi civile, » toujours respectable , semble devenir plus » touchante lorsqu'on la voit féconder dans le » cœur des citoyens les sentiments officieux qui » les portent à se rendre mutuellement des » services gratuits, et les ennoblir en traçant les » règles qui doivent les diriger [2]. <•
154. J'ai dit que le mandat est gratuit par sa nature; mais je ne dis pas qu'il le soit par son essence, comme le dépôt et le commodat. La convention des parties peut assurer au mandataire une récompense, et rien n'est plus légitime. « Certaines affaires n 'exigent-elles pas des soins » si prolongés et si assidus (disait Bertrand de » Greuillc [3] ), et un développement de moyens » tels «pic l'ami le plus désintéressé ne puisse » s'en charger sans rétribution? Et lorsque l'af- » fectio:i est encore la cause première el déler- » minante du bon office qu'il consent à rendre, » voudrait-on humilier sa personne, dégrader » ses services, en les rangeant dans la classe de a ceux qu'on reçoit des mercenaires ou d'autres » salariés? Non sans doute! Le dévouement, le » xèle de l'amilié, sont quelque chose d'inappré- » ciable , et c'est le cœur et non l'argent qui » peut acquitter la dette de la reconnaissance. » Ce langage est excellent ; tout cela est aussi bien dit que bien pensé.
155. A Rome cependant, des idées plus absolues poussèrent plus loin les conséquences de la gratuité du mandat. Non-seulement le mandat était gratuit par sa nature, il l'était encore par son essence. Toute stipulation d'une récompense le laisait dégénérer en un autre contrat [41. On considérait le mandat comme incompatible avec l'idée de bénéGce et de spéculation intéressée.
lôO. Et néanmoins, nous voyons dans les livres du droit romain que l'on permettait, à la suite du mandai, des récompenses de nature a témoigner au mandataire la reconnaissance du mandant. On admettait l'honoraire ex posi facto; on le laissait venir après coup comme gage de gratilude ou à titre d'indemnité. C'est ce quUI-
[I] L. 1. $ 4, Dig., mandait.
[2| Fenel, t. 14, p. 592. — Locrc, du mandai, li». 3, lit. 15, partie 2, Comm. anat. 5.
[3] DUc. devant le corpt législatif. — Fenet, (. 14, p. 606. — Locré, ÉUm. du Comm. 6. — Jung* Tarrible, p. 592.
[4] Paul. I. 1, $ 4, Dip., mandait.
ta L. 6, Dig., mandait. Jung» I. 10, $ 7, Dig., mandait.
[6] L. 7, Dig., mandait, ci I. 56, S 3. Dig., mandait.
17] L. 1. Cod., mandai! ; De tatario autem quod promit it, apud prœtidem provincial cognitio probebilur (Sever. et Anton.).
pien nous apprend en ces termes : Si, remunerandi gratin, honor intervenit, erit mandati actio [5j; et Papinien [•], ainsi que les rescrits impériaux, sont d'accord sur ce point avec lui [7]. Mais les interprèles du droit romain [8] ont grand soin de faire remarquer, et nous ferons remarquer avec eux, que, pour que le mandat conserve son vrai caractère et qu'il ne dégénère pas en un autre agissement, il faut que cet honoraire ne soit promis et donné qu'après coup. Car si le mandai n'est pas gratuit ab inilio, si le mandataire n'entreprend pas la gestion confiée a ses soins dans une vue tout à fait gracieuse et désintéressée, le contrat ne peut plus mériter le nom de mandat. L'agissement sera un louage d'ouvrages si le fait est de nature à être loué [9] ; s'il n'est pas de nature à tomber en louage, ce sera un contrat sans nom qui donnera ouverture à l'action prmeriplis verbis ou in factum [10].
Ainsi, par exemple, l'agrimenseur salarié [11], le proxénète qui reçoit un honoraire [12], ne sont pas des mandataires , parce qu'ils sont récompensés ab inilio, ce qui répugne au mandat romain. Mais ils ne sont pas pour cela locateurs d'ouvrages, parce que leur ministère ne roule pas sur des faits susceptibles de location. Il ••!! est de même de l'avocat ; l'honoraire donné «'/ initia l'éloigné du mandai ; mais la dignité de son ministère l'éloigné du louage [13].
En celte matière donc, comme en toute autre, on applique avec un soin particulier la maxime Initium inspiciendum est [14], Si dans l'origiue le mandat a été accepté sans arrière- pensée et avec le pur désir de rendre service, il reste vrai mandat, malgré la promesse faite plus tard d'un honoraire. Cet honoraire ne change pas la nature de l'agissement. Mais aussi, si dans l'origine le mandataire a stipulé un honoraire, il n'y a plus de mandat proprement dit : c'est, ou un louage, ou un contrat sans nom. Telle est la doctrine résumée par les commentateurs du droit romain. Dans ce système, ce serait à tort que Wissembach aurait pensé qu'à Rome il y avait deux espèces de mandat : le mandat gratuit, el le mandat salarié [15]. Suivant les explications que nous reproduisons ici, et qui sont les vraies, il n'y a qu'une espèce de mandat, le mandat gratuit , qui ne cesse pas d'être tel quand ex post facto un honoraire vient le récompenser [16].
[8] Doneau, lib. 13, comm. 10, 8. Noodt, mandati. Favrc, Rationalia, »ur les loi» 6 el 7, Dig., mandait. [9] Doneau, toc. cit. Noodt, toc. cit.
10] Doneau el Noodt. Il] L. 1, Dig., ti mentor (Ulp.).
[12] L. 1, Dig., de proxentt.
(13] Bartole tur la loi 1, Dig., ti mentor.— Bal de *ur la loi 1, Cod,, de tuffragiit.
[14] L. 8, Dig., mandati.
[15] Sur le Digetle, mandati, n« 3.
[16] Hilliger »ur Doneau, loe. cit., oole 7.
C'est en ce sens qu'Ulpien a parlé d'un procureur salarié, procurator talariariiu [\]; salarié après coup, pour qu'il soit vrai mandataire, mais étant autre chose qu'un mandataire pur, si la convention de salaire accompagne le contrat.
157. Du reste, dès l'instant que le mandant s'était engagé après coup à donner au mandataire un honoraire, ce dernier avait une action en justice pour se faire payer si le mandant manquait à sa parole. Mais cette action n'était pas l'action mandait [2], bien que les parties Tussent entre elles dans les termes d'un mandat. Comment en effet le mandat, gratuit par sou essence, aurait-il pu engendrer une action tendant à obtenir une récompense [3]? L'action admise dans ce cas était en dehors du mandat; elle différait de l'action mandati. C'était ce qu'on appelait, non pas proprement une action, mais une poursuite extraordinaire (ptrtmUio extraordinar ni) [4], dont le préteur ou le président de la province était le juge au fond [S].
On reconnaît ici le formalisme rigoureux du droit romain, et en même temps cependant l'esprit progressif de ses jurisconsultes, qui, tout en restant enfermés dans le cercle du vieux droit, trouvent moyen d'y adapter leurs vues d'amélioration et les innovations réclamées par les mœurs.
158. En France, nous ne nous sommes pas attachés à la distinction entre l'honoraire promis ab initio , et l'honoraire promis tas post facto. Nous ne croyons pas que le mandat soit altéré par une stipulation d'honoraires contemporaine du contrat [6]. Non pas que notre jurisprudence admette que le mandat puisse devenir un contrat intéressé de part et d'autre, à l'égal du louage d'ouvrages. Ce n'est pas pour tomber dans une confusion si grande que nous repoussons les distinctions trop subtiles du droit romain. Entre le mandat absolument gratuit, et le louage de services, nous admettons un intermédiaire, à savoir, le mandat salarié, qui est fort différent du louage de services, et qui ne cesse pas d'être un mandat [7] , quoiqu'il se sépare du mandat purement gratuit par quelques nuances remarquables.
159. Par l'effet de ce changement de jurisprudence, beaucoup d'agissements que le droit romain n'osait pas ranger dans la classe du mandat , à cause de la stipulation d'honoraires
[1] L. 10, $7, Dig., mandat,.
[3] Cnjn» »ur la loi 7, Dtg., mandati , dan* ton comm. du 3* livre dci Ripontet de Papinien.
[3] Cauta tatarii , dit Cujaa , nihii commune habet cum cauta mnnttati. (Loc. cit.)
\i] Cujat, toc. cit.
(5j Papinien, I. 7, Dig:, mandati. — Sévère et Antonio, I. 1, Cod., mandat,. — Ulp., 1. 1, Dig., dt extraord. cognit.
[6] Pothier le laine entendre, a° 33.
[7] Berlier (Fenet. t. 14, p. 584, 585. — Locré, du mandat, liv. 3. tiU 13, part. 3, m m m. anal. 4. - Tarriblc,
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expresse ou sous-entendue au moment du contrat, et qu'il ne pouvait rapporter au louage de services, a cause de la nature des faits, sont rentrés chex nous dans le domaine du mandat, auquel ils auraient appartenu chex les Romains si la stipulation d'honoraires avait été postérieure au contrat. Laissant à l'écart la subtilité des classifications et la rigueur des actions, nous ne faisons pas de difficulté de reconnaître l'action mandati là où les Romains croyaient ne pouvoir accorder que l'action t'n factum ou prateriptis verbit .
160. Ulpien , par exemple, pose l'espèce suivante qui est à noter :
Je vous charge de vendre pour 1 ,000 f r. tel bijou qui m'appartient; si vous le vendex plus cher, le surplus sera pour vous. Sera-ce un mandat? Non, dit-il ; car le mandat doit être gratuit : Mandata gratuita este debent ; et ici il y a une récompense pour le mandataire. Que sera-ce donc? Ce sera un contrat innomé qui produira l'action t'n factum [8]. Mais dans nos principes le mandat est évident [9J.
161. Autre exemple qui présente des combinaisons plus délicates :
Je vous mande de recouvrer 100 fr. de mon débiteur qui est à Carthage, pendant que je recouvrerai 100 fr. de votre débiteur à Rome.
Peut-on dire qu'il y a là un double mandat ?
Quelque certaine que paraisse l'affirmative , et bien que vous et moi nous nous rendions un service réciproque par celte délégation de pouvoirs, le droit romain , poussant à l'excès les scrupules sur la gratuité du mandat, voulait que l'agissemenl en question ne fût pas qualifié de vrai mandat , parce que chacun des contractants est mù par l'unique désir d'être utile à soi-même et non pas de faire plaisir à l'autre? partie [10]. Mais c'est là une exagération que repoussent nos idées : le mandat est évident.
162. En serait-il de même si nous étions convenus de faire ce recouvrement à nos dépens, dit Paul , à la condition toutefois que ces dépens seront égaux de part et d'autre [11]? Oui. Mais s'ils ne le sont pas, si l'un de nous est exposé à être en perte, ne peut-on pas dire qu'il répugne à la nature du mandat que le mandataire puisse supporter un dommage pour l'affaire dont il est chargé [12]? Ou bien ne faut-il pas répondre , au contraire, que certains pactes peuvent altérer la nature du mandat , et que
id., p. 593. — Locré, id. Êtém. du Comm. 5. — Bertrand de Greuille, id.,p. 606. — Locré, id. Élém. du Comm. 6.)
[8] L. 13, Dig., dt pratteript. verbit.
[0] Voy. mon comm. de la Société, n»31.
[10] Favre »ur la loi 5, $ 4, Dig., pratteript. verbit.
[H] Paal, 1. 5, S 4, dt pratteript. verbit, ctCuja» mr ce tette (lib. 5, quant. Pauti).
[13] Voyei Caja» tur la loi 5, S 4, Dig., dt pratteript. verbit (I. 5, quattt. Pauti). Commentant ce doute de Paul, il dit : Abkorrel a «atck» mandati ut mandata' riut, tive procurator , oneretur impentit, et ex ut mini-
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celui-ci est du nombre [1] : que c'est ainsi que tout le monde reconnaît que si je vous dis :
« Faites-vous payer 1 ,000 fr. qui me sont dus; » je •vous alloue 10 fr. pour vos frais de rerou- » vrement; mais si vous dépensée davantage, » ce aéra à votre charge [S], » tout le monde, dis-jc, reconnaît que ce sera un mandat?
Toutefois, Paul, après avoir donne" les meilleures raisons pour prouver que les caractères du mandat se rencontrent dans notre hypothèse, conclut qu'il sera plus prudent (tulitu) d'agir par l'action prœsrriplis vérins. Mais c'est là un excès de précaution commandé par la rigueur des idées romaines sur la différence des actions. Quant a nous, nous pouvons heureusement nous eu passer, et l'hypothèse de Paul doit se résoudre chex nous par la qualification de mandat.
103. Ainsi donc le mandat est, chez nous, gratuit par sa nature, mais non pas par son essente, comme il l'était à Rome. La convention peut assurer au mandataire une récompense. Le Code a embrasse la doctrine reçue par Pothier et par notre ancienne jurisprudence. Il suffit de lire les discours officiels prononcés par Berlier, Tarrible et Bertrand de Greuille, pour demeurer convaincu que la loi actuelle se lie avec les précédents de l'ancien droit par les nœuds les plus intimes.
Mais ici se présente une difficulté
Puisque le mandat roule sur une obligation
de faire, et que cette obligation de faire peut n'être pas absolument gratuite, en quoi donc le mandat salarié se distingue-t-il du louage de services, qui , lui aussi, est un contrat par lequel l'une îles parties s'engage à faire quelque chose moyennant un prix [31?
Pour répondre a celte objection, nous ferons remarquer d'abord que la différence entre le louage et le mandat ne se lire pas, comme on l'a cru quelquefois [4], de ce que. dans le mandat, le mandataire agit au nom et en représentant du mandant a l'égard des tiers, taudis que, dans le louage , le travail se fait par l'ouvrier, non pas au nom et à la place du maître, mais seulement pour son compte et sans représenta» tion a l'égard des tiers [5]. Il est certain qu'il y a une foule de cas où la jurisprudence a toujours vu des locations de travaux . bien que ces travaux fussent faits au nom du maître par quelqu'un qui le représentait, et que, réciproquemeut , d'autres travaux ont été rattachés au
[1] Paul, loc. cit., et P*thîer (PanUetar Juti.), MT celle loi, de preeteript. veréh, n. Ï0, d'aprè* Cuja», loc. cit.
l§] Paul, I. 5, S 4, Dig., dtprœtcript. vtrbU, et Cujai, loc. cit.
(3] Art. 1710, Code ci*-, f ' Mon cnmm.dtt Louage, n"' 805 <•! 909.
[5J Hlon tomm. do Louage, n" 805 cl 809, contient quelque* détail* propre» i réfnttT cette distinc-
; mandat, bien que le mandataire ne fût pas chargé d'agir sous le nom du mandant et en le représentant au> regard des tiers.
165. Par exemple, je donne mes habits à un décrasueur (c'est Caius qui parte) pour qu'il les raccommode et les mette en état. Évidemment ce décrasseur n'est pas chargé de me représenter a l'égard des tiers; jo ne lui ai pas transmis un pouvoir d'agir en mon nom au dehors. Je ne fais que demander a son industrie un acte que mon inhabileté, ou celle de mes gens, m'empèche de me procurer à moi-môme. Ce décrasseur ne travaillera donc pas à ma place ; si c'est pour mon compte qu'il fera ce que je lui demande , ce ne sera pas en mon nom , par suite d'une capacité que je lui aurais transmise. Eh bien! que dit Caius ? Ce décraaseur sera un mandataire s'il nettoie mes habits gratis; ce n'est qu'autant qu'il recevra un prix qu'il faudra voir en lui un locateur d'ouvrages. Celte décision est répétée deux fois dans les livres de Caius [0], et Justiuien l'a trouvée si bounc qu'il l'a érigée en loi dans ses lustitules [7],
166. Paul s'occupe, dans le livre 32 de son commentaire sur ledit du préteur, d'un ouvrier qui enseignait sou métier gratis a l'esclave d'un de ses amis ; il no voit qu'un raaudat dans cet agisaemenl [I].
167. Ces exemptes roulent sur des espèces où le travailleur est considéré au point de vue d'un mandataire, quoiqu'il ne soit pas appelé à remplir au regard des tiers un râle de représentant. En voici uu où le caractère de locateur d'ouvrages lui est attribué, bien que sa fonction le constitue le représentant, à l'égard des tiers, de celui qui lui a communiqué ses pouvoirs. C'est le cas d'un propriétaire de navire qui prépose à l'exercice de son bAtiment uu patron marin, ayant charge d'agir à sa place, en son nom et pour son compte. Si ce p itron marin reçoit un salaire du préposant iexercilor) qu'il représente, il n'est pas autre chose qu'un locateur d'ouvrages [Oj. Mais si son ministère est gratuit, alors et seulement alors, il faudra voir un mandataire dans sa personne [10].
166. De là cette double règle, l'une donnée par Caius, l'autre donnée par Paul : Ce qui est louage d'ouvrages parce qu'il y a un prix stipulé devient tnandul quand il n'y a pas de prix ; Quoi Ut foeiendum aliquid gratis dederim, quo nomitu , si mercedtm statuâ t m, local io M conductio contraheretur , mandati esse actio-
[6] Caiu*. 3, corn»., le*, et *S, Dig. , de prœtcnpt. V€téU.
Sur quoi le prc»ident Favre dit : Çuit enim dubit+t çuin, hoc catu, mandatum inttr not eontrac lum $it P [7] De mandate, S 13.
[8] !.. S6. S 8, Dig., mandati.
[9] Art. 834 du Code d< i cumin. — Infra, n» 237. (t0| L. I, S 18, Dig., deexercit.anl. Ulpion.
nem [11, Cette règle d« Caias est par Justinien dan» «es Institutcs [2J.
Réciproquement, ce qui était mandat parce qu'un sentiment officieux présidait à ravissement peut devenir louage quand ce sentiment «'efface et est remplacé par la stipulation d'un prix. C'est l'autre règle empruntée à Paul [3].
x deux axiomes sont fondamentaux
Les interprètes du droit romain les ont eus sans cesse présents a l'esprit. Tous reconnaissent que le mandat n'est pas caractérisé par la fonction représentative du mandataire ; tous s'accordent à enseigner que le louage d'ouvrages peut se rencontrer dans le pouvoir de représenter une personne à l'égard des tiers et d'agir au dehors en son nom. Un tel louage, disent-ils, n'empêche pas les tiers de traiter avec le locateur d ouvrages comme ils traiteraient avec on mandataire ayant pouvoir de représenter ; ils ont les mêmes sûretés, les mêmes garanties, les mêmes recours. Si le contrat est un vrai louage entre le locateur d'ouvrages et le maître, il produit à l'égard des tiers des effets pareils au mandat , et ceux-ci n'ont aucun intérêt à s'enquérir si celui avec qui ils traitent procède gratuitement et par conséquent comme mandataire , ou moyennant un prix et par conséquent comme locateur d'ouvrages. Bartole [4], Paiil de Castro [S], Jason [«], Favre [7] et cent autres ont fait cette remarque judicieuse. C'est la confirmation de cette vérité perpétuelle et incontestable; savoir, que le louage d'ouvrages peut renfermer un pouvoir de représenter le maître, sans pour cela empiéter sur le domaine du mandat.
170. Nous disons donc que ce n'est pas dans le r<Jle du mandataire et de l'ouvrier que se trouve la différence entre le mandat et le louage d'ouvrages. Il est évident que puisque le mandat peut devenir louage et le louage devenir mandat sans rien changer au rôle créé par le contrat, ce rôle est indifférent en soi sur la question qui nous occupe. C'est ailleurs, et non pas là. que réside la différence entre les deux contrats.
171. Or la jurisprudence s'est attachée (et nous nous attachons avec elle) , pour les distin-
ct] CiiiM, 3, cotnm.. 162.
[2] Demanda to, S 13.
[3] L. t, S 4, Hig. , mandat! flib 52, ad edict.) : Intervenante emm pecunia, rei ad tocalionem conductionem poitut retpicit.
[4] Sur le* loi* 1, Dig. , de procurât., ot 5, S '<"' " facto, Dig. , de pratteript. vertus, — Infra, n" 237.
[5] Sur la loi 5, S ted et fado, Dig. , pratteript, verbit. Apre» avoir posé l'eapAoc d'un mandai i en louage, il dit, 3 t
a Itihilominat adveruriu» (le tiers atec lequel le nan • dataire a contracté) non poterit opponere : Tu
m habee mandalum exigendi contra me, quia m< • débet eue gratuitum, et tu profilât officium non gra- ■ tuito, ted pro mercede. Quia poterit re»poodere : L'cet m inter me et dominum tll
. guer, à deux circonstances importantes et qui découlent l'une de l'antre. La première , c'est le prix ; la seconde, c'est la qualité des faits que l'une des parties doit accomplir. Je le répète, ces deux circonstances s'enchaînent et se lient. Mais, pour procéder analytiquement , il faut s'arrêter séparément sur chacune d'elles.
Le prix est essentiel dans le louage
Point de prix , point de louage d'ouvrages [8]. Et non-seulement le louage doit avoir un prix ; mais il faut encore que ce prix soit en rapport avec la valeur de l'ouvrage [9].
Dans le mandat, il en est autrement. La gratuité est le caractère naturel de ce contrat [10] ; et si, dans certains cas, la loi autorise le mandant à reconnaître par une récompense le service qui lui a été rendu , si même elle donne action au mandataire pour obtenir la juste indemnité que la convention lui a promise pour ses fatigues , elle entend que cette récompense et celte indemnité ne soient pas assimilées au prix vénal d'une chose qui s'achète [11]. Parcela même que le mandataire rend un service, et qu'il y a dans son ministère quelque chose d'officieux , la loi résiste à trouver entre le fait et la récompense un équivalent. Le fait du mandataire lui parait influencé par un mobile qui ne se paye pas, savoir : l'idée de rendre service, le dévouement aux intérêts d autrui , etc.
173. Ainsi, sous ce premier rapport , il y a une grande différence entre le prix du louage d'ouvrages, et l'honoraire du mandat. Le premier correspond à la valeur du fait ; il en est l'estimation exacte ; il le traduit but à but en argent ; et c'est le cas de dire avec Ovide :
Omnia ronduct-r *ol»il. Mercede *olula, Non m» net offirio debitor ille tuo [12].
Le second, au contraire , laisse une inégalité entre la récompense et le fait; il n'a pas la prétention d'être le juste équivalent du service rendu ; il laisse une place pour la gratitude qui seule peut compléter le prix : Mereedem non meriti, sed occupalionis suœ ferunl [13].
Partant de là, plus le prix du louage s'écarte de la valeur réelle de l'ouvrage, plus on «*é
» quantum ad te, videor habere mondatum domini, m cum apparent de voluntate tua, etretultat mandalum » «3 ilfo. •
[61 Sur la loi 5, $ ted ti facto, n» 2.
[7] Rm,onal,a, ad Paud., «ur la loi 5, J 4, Dig., de pratteript. verb'tt,
[8] Art. 1718, Code civ. — Mon comm. du Louage, n« SU. — Paul. I. 1. $ 4, Dig. , mandait. — Caina, 3, cotnm., 162. — Justinten. Init. , de mandata, J 13.
[9] poihier, Louage. n» 39».— Mon comm. du Louage, a« 814.
("101 Paul, Caiu*, Jutlinten,?*?. cit.— Supra, n» 163. [11] Bertrand de Greuille (Penet, t. t4, p. 806; Locré, du Mandat, Iït. 3, lit. 13, S* part. Elém. du Comm.,
t. VI. n" 4).
[19] Ufc.1 ^awr.,eleg. 10, wa 45.
U3J Scnèuue, Bebenef, 6, 15.
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de la nature du louage de services , qui veut l'égalité entre la chose et le prix. Plus, au contraire, l'honoraire est faible, eu égard au service rendu par le mandataire, plus on se rapproche de la nature normale du mandat, qui est la gratuité.
174. On se gardera donc bien de prendre les mêmes règles pour guide dans les jugements relatifs au prix du louage et dans les jugements relatifs à l'honoraire du mandat. La parité manquant, les règles ne sauraient être semblables.
C'est ce que les Romains avaient parfaitement aperçu ; le prix du louage s'appelait chex eux mercet [1]. et ils donnaient à ceux qui louaient leurs services le nom de mereenarii [2]. Ce prix (merces) clail considéré comme l'équivalent de l'ouvrage [3], et il emportait avec lui une idée de vénalité incompatible avec tout mélange de sentiment officieux [4]. Contrario officia, contraria amicilia merces : ce sont les paroles de Cujas [S]; elles expriment avec énergie la nuance de ce mol.
Mais la récompense du mandataire ne portail que rarement et improprement ce nom mercantile |6] ; on lui donnait plus volontiers le litre relevé d'honoraire [7] ou même de salaire [8] , ce dernier mot n'ayant pas chex les Romains la signification basse à laquelle il est descendu chex nous, et indiquant la récompense due aux arts libéraux, à des services publics, à des offices privés ayant une certaine noblesse [9]. Du reste, rien n'est plus connu que ces distinctions [10]. Je lésai exposées dans mon commentaire du Louage avec détail, à l'aide de Cujas [11] et des plus importantes autorités [12].
Et comme elles sont fondées sur une
[I] Bris-nn. Dr verb. lignif., y» Mercet.
(2) /</. Il cite un grand nombre de texte*. Il Faut voir aurioul la loi 11. $ 1. Dig. , de pafnii, dan* laquelle Ulpicn dit : Mercenaritu ab eo qui opérât tuat locauerat.
[3] Conliu», «tir la loi conltaclut, Dig. , de divertit rtgulitjurit <t>iuamentum et! outra; merces.
[4] Cicér., Deoffîciit, 1, « : Mercet et auctoramentum tervitulit.
[5] Sur la toi 7, Dig , mandat, (hh. Z.Rrsp. l'a pin.).
[6] On le trouve dan* ce «en* impropre dan* la loi t, Dig., de exlr. cognit., dan* la loi 1 , Cod. Thcod., demedieli , etc.; dan* Cicér , Phdippiq , 2, 17; dan» Ju»énol, Mtir. 7.
(7] Ulp., I. 6, Dig.. mandati.
[8] Papinicn, I. 7, Dig., mandat». Ulp.. I. 10, $ 9, Dig.. mandat,. Sévère et Antonio, I. 1. Cod., mondati.
[9] Brii» n vo Salarium. I.ei leste* *onl nombreux.
J'y join* ici ce* parole* de Contiu* : • Salarium c»t • mcrcedula, non merce»; nec «quamenlum operc e*l ■ ut merce»; ncc aoimo arquamlx aul compentandc da- » tur,»ed duntaxat remunerandc »
Sur la loi Contractut, Dig.. de reg.jurh.
[10] Hatc tunt notitthna, dit Cuja*, »ur la loi 1, Dig., mandati (Iib. 32. Paul, ad edicl.).
[II] Sur la loi précitée, et de plu* «ir la loi 7, mandati (lib. 3 Rttp. Pap. ).
|12] Foy. mon comm. du Louage, no* 792 cl .ai*. - Junge Noodt, Mandati, Voct, Mandai,, u»8.
appréciation exacte des divers mobiles qui président à nos actions; comme elles tiennent compte de certains sentiments honorables qui ont toujours exercé une si grande influence sur le caractère français , notre jurisprudence s'en est fortement emparée. J'ose même dire qu'elles sont entrées dans notre droit plus profondément encore que dans le droit romain. Notre fierté se révolterait à la pensée de compenser matériellement par une indemnité pécuniaire le mérite de services que l'honneur ou la reconnaissance peuvent seuls reconnaître [13]. Entre la journée de travail de l'ouvrier et l'honoraire de l'avocat, il n'y a pas seulement différence de quotité ; il y a surtout différence dans la nature des choses. Si le prix dû à l'ouvrier ne s'appelle pas honoraire, si l'honoraire dû à l'avocat ne s'appelle pas prix , ce n'est pas pour entretenir de vaines susceptibilités; c'est pour caractériser des rapports profondément distincts, c'est pour maintenir à chacun d'eux sa physionomie, sa cause et son objet [14J.
Je le répète ;
L'ancien droit français a cent fois proclamé ces notions. Les discours officiels prononcés sur le Code civil s'en sont inspirés, et ils montrent que tel est l'esprit de la loi qui nous régit [15].
176. Mais ce n'est pas seulement le prix qui fait une différence entre le mandai et le louage ; il y a aussi , et par suite, la qualité même des faits à considérer. Tous les faits de l'homme peuvent faire l'objet d'un mandat, quand ils sont licites. Mus il y a des faits qui , bien que licites, n'entrent pas en louage [16]. Le jurisconsulte Paul en a fait la remarque [17], et le sentiment général , depuis le droit romain jusqu'à
(13] C'etl rc que fait obterver l'organe du tribunal devant le corp* Icgitlalif, Bertrand de Greuille(Fenct, 1. 14, p. 606; Locré. loe. cit.).
[14] Bachoviu..^ f /# V ii/. TreutUri, di*p. 27, thfee 1, de mandalo, Ittlre E : • Aliud eue mercedem. ou* pro eixquaiiooe et compensations operae ton»titualur et facial MM loraliomm ; aliud hoiiorarium quml ex graliludinc, rcmuneralioiii* CWJia, promiltitur. Quam differcnliam mercedi* et honorarii tradunl glo«M, Angelu» et Joh. Faher in $ ult. h. lit., adjeolo etiam boc : Quod locatio et mercet dicatur de factit locari tolitit, honorarntm de factit locari non «oiitu.
(15] P~oy. Berlicr, Tarriblc et Bertrand deGreuilIc.
[16] Doncau, 13, comm. 6, n»4.
[171 L. 5, S 2, Dig., deprattcripl. verbit.
Voici le lexte de Paul : ■ Al cum do, ul facia* I Si taie lit factum, quod locari toleat, puta, ut tabulant pinga», pecunia data ; locatio cril, ticul superiore catu, cropiio. Si rc*, non erit locatio, »cd naicclur vel civili* actio in hoc, quod me* interctl vel ad repetendum coadiclio. Quod ti taie fit factum, quo<t locari non pottet, puta, ut tervum manumilia* : tive certum lempu» adjecium e»l t intra quod manumiltalur, idque, cum potuitaet manuroilli, vivo tervo, Iraniieril ; »iv« finilum non fuerit, et lanlum lempori» roo»umptum tit, ut poluerit, debueritque mauumilli, cundici ci polctt, vvl pr&tcripli* vcrbU agi. •
Il faut voir le commentaire de cette loi dan» Cuja* (in I b. 5, Quant. Paul,).
• Do tib, pecuniam vel rem ut Styckum manumittat.
s, a tracé une ligne de démarcation entre certains faits qui tombent dans le domaine du louage, et d'autres qui n'y sauraient entrer.
177. Hais quels sont ces faits qui peuvent entrer en louage? A quels signes les reconnaitra-t-on? Ici commence la difficulté.
Bartole a examiné cette question [1]. D'abord, dit-il , il y a des actes de pur fait (mere factt), comme aller à Rome, porter des livres, et autres semblables ; ces faits peuvent être loués. Il y a d'autres faits auxquels le droit se trouve mêlé , comme affranchir votre esclave , vendre une maison ; ces faits, mêlés de droit , sont ou momentanés ou successifs. S'ils sont momentanés, comme affranchir, vendre, etc., ils ne peuvent pas tomber en louage, ainsi que le prouve la loi 5, §2, Dig., de prmseript. verbU. Mais s'ils sont successifs (si* habent factum mccessivwn), comme agir pour moi en justice, ils sont susceptibles de location.
Sur cette explication, les esprits se sont partagés : les uns l'ont déclarée satisfaisante [2], d'autres insuffisante et arbitraire. Jason la trouve périlleuse, multum perieulota [3]. Que signifie, en effet, dit-il, cette distinction entre les bits purs et les faits mêlés de droit, les premiers pouvant s'accommoder au louage, les seconds ne s'y prêtant point? Les textes la démentent , et on peut opposer à Bartole, avec beaucoup d'à-propos [4]. la loi 19, $1, Dig., de prascript. verbis , dans laquelle Ulpien attribue le caractère de louage à un contrat par lequel l'une des parties avait engagé son immeuble à un tiers dans l'intérêt de l'autre partie qui lui avait promis le prix de cette garantie [5]. Il
■ Quat conveotio non est locatio conductio, quia manu-
• mitsio laie est facUim, quod locari non posait. Optra
• locari potett, non libérale o/ficium. Quia nec pro ti- » berali officio dalur mercet, ted datur honor aut tala-
• rium. • Consuhel aussi Pointer, Pand. (Prattcript.
[1]' Sur la loi 5, $ al cum do, Dig., de prattcript. verb.
[il hvre, Itahon . sur celte loi: Retpondet autem Bartolus, nec mate, etc.
[3] Sur la loi 5, S al cum do, Dig. , de prattcript. verbis.
[4] In contrarium tlringit fortittimê texlut in levé aoestTt , S I, Dig. , prattcript. vtrbit.
[5| Jason, loc. cil. : • Picnorare rem me» m per le est
■ actus facti habeos mixluram joris. »
[6] Si mercet intervenu, dit Ulpien, <
[7] Nous Terrons loul à l'henre que Jason fait «lire a celle loi ce qu'elle ne dit pas.
[8] J'avertis encore que Jason fait dire i Ulpien autre chose que ce qu'il dit.
[9] Bachoviat a reproduit les arguments de Jason dans le passage suivant qu'on sera peut-être bien aise de trouver ici. Je ferai seulement remarquer qne les contrariétés d'opinions dont Bachovius nie l'eusleoce sont positives, comme le prouve déjà ce que j'ai dit de Bariole et de Favre. Dissimuler les difficultés réelles, pour mieux les amoindrir, n'est pat, ce me semble, le moyen d'rnavoir plut promplemcnl raison (ioTreulIrr, ditp. 29, de local., th. 1, lettre G).
y a certainement un mélange de droit dans ce fait d'hypothéquer, et cependant Ulpien ne décide-t-Û pas qu'il tombe en louage [6] ? Et par là l'on aperçoit l'erreur de Bartole qui, lorsqu'il applique sa doctrine à des exemples , prétend qu'on ne peut louer le fait de vendre sa propre chose. Quelle différence y a-t-il entre le fait de vendre sa maison et le fait de l'engager? Si ce dernier fait peut être la matière d'un louage, pourquoi pas le premier [7j.
De plus, l'autre distinction de Bartole entre les faits momentanés et les faits successifs n'est pas meilleure, suivant la remarque de notre interprète. Hypothéquer son immeuble pour cautionner autrui est un fait tout aussi momentané qu'affranchir un esclave; ce qui n'empêche pas qu'Ulpien ne le rapporte au contrat de louage, quand il est payé par un prix [8].
Ces objections ont paru insurmontables à Bachovius, qui pense que cette théorie de Bartole doit être abandonnée [9], et Hilliger cite d'autres docteurs dont c'est aussi le sentiment [10].
178. Jason en propose une autre. Toutes les fois que le fait est de ceux dont on peut tirer un profit pécuniaire, un émolument en argent, il est susceptible de location; il n'échappe au louage d'ouvrage qu'autant qu'il n'en peut résulter un gain pour celui qui l'exécute [11]. Mais les partisans mêmes de Jason n'ont pas hésité à voir là quelque chose de trop général, et ils ont senti la nécessité des correctifs ; car il y a des faits dont on retire un profit et qui, à raison de leur dignité ou de l'honneur qui les accompagne, ne tombent pas en louage [12]. Aussi Bachovius propose-t-il, par voie de sous distinction, de
" Traclatur hic de locatura faclorom, qualia Non omnia , sed quevit, ted locari toiita, ut docel Je. in I. 5, S at cum do, Dig. , de prattcript. verb., circa cujos rei definilioQcm, quacn Treuller Iradit, miram. D. D. variatiooem non depreben>lo. Nam et Baldus, Salicct., Caslrentit in dicl., $ Ut cum do, ubi propria hujua rei tedes, nihil bac de re disputant; et ibid. Jason ait hoc a docloribus communiter non langi. Bartolua dislmguil inter mere facta qust simpliciler su ni objectum localioni», et que habent atlunalum aliquid jurit; que subdislinguit in momentanea, qust hinc retnovet , ut manumittere, fundum vendere ; et tuccettiva, qustetiaoa objectum locationit facit, velul eau sa m in foro a gère. Verum re bene perpensa, non apparat quomodo ex tnomen- Uneitate aut purilale facli recle hase quarstio decidalar. Quarc si quis alteri ut rem ipsius vendat, mercedem lal, lecationt'm esse puteriai, vel erg. 1. 19, J i , . verb. , ubi locatio est, ti quia alleri i dat, ut rem pro ipto oppignerel ; et textu, quod faclum istud aliquid babeat juriai Barloli fortissimo refutari, ail Jason. *
[10] Sur Uoneau, 13, comm. 6, n" 4, note 7.
111] Sur la loi 5, $ at cum do, Dig., de prattcript, ver bit.
« Et propterea considérant*! mihi itlun texlum, vide- ■ tur poste dici, quod luum factum videlur tocabile, » quando est taie quod ex co potetl sequi emolumenluiB
• preunia. Sed quando est faduni propler quod non
• polcst sequi rommo.ltim |iecuniarium, ut est in mana-
• nùoiont! aerv*, lum factum non dkilur locabile. • [12] L.l,»ig.,i>j
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s'en référer à la qualité île» faits, et de ne faire entrer en louage qlie ceux, qui, moins dignes il moins honorables, ont coutume d'être estimés en argent
179. C'est là le seul système qui me semble vrai. Toutefois, je ne voudrais pas qu'on attachât trop d'importance à tous les telles dont on s'est prévalu pour combattre Bartole. Quand Jason, Bachoviu» et autres insistent, par e*em-
Ïle, sur la loi 19, $ 1, Dig., praucriplis verbù, e laquelle ils concluent que le contrat par lequel je m'engage à hypothéquer mon bien à votre aureté, moyennant un prix, renferme un fait mis par moi en louage, ils se trompent.
Celte loi ne porte pas une décision si extraordinaire ; elle n'a pas en vue le fait même de l'impiguoration. Ce qu'elle considère, c'est que l'hypothèque que je consens dans votre intérêt est eu quelque sorte un usage de ma chose que je vous transmets, et que des lors il y a dans notre convention, non pas un louage de services, mais le louage d'une chose. Bartole en avait fait la remarque avec beaucoup de sens et de sagacité : Opponilur quod laie facium non comuevil Iwari (L. nu lui ults i, $ m eu m do, Dig., pratcripl. verb.) Solve : débet intelligert quod fuit locata s» iPSA, et non factnm pignoralUium fuit lucalum [2]; et Polluer a transporta dans ses Pandectes [3] cette excellente inlerpretaliou, qui est aussi celle de Cujas [4).
180. Néanmoins les critiques adressées à la théorie de Bariole subsistent pour le fond, et je crois que cette théorie fléchit quand on l'examine a la lumière de la raison. Je ne comprends pas pourquoi uu fait mêlé de droit serait susceptibie de louage quand il est successif, et pourquoi il cesserait d être susceptible de louage quand il est momentané. Je vou* fais mon commis pour vendre mes marchandises; ces ventes
ue vous opérée avec les acheteurs, après avoir ébattu et réglé le prix, contiennent un mélange de droit; ce n'est pas le pur fait d'aller porter une lettre, ou de nettoyer un habit ; de plus, ce sont des faits momentanés; et cependant personne ne niera que le commis ne procède en vertu d'un louage.
181. Le véritable obstacle à ce qu'un fail tombe en louage est dans la dignité, l'honneur, la gravité de ce fait [S). Bachovius, comme on
[1) • Mihi priocipalia ditlrvctio iiujtit m a qualilatt ipsa jacii pelenda vt.itinr. quod propter gravitaient et dignitatem imam spernat compenian et eteiimari mer. cède. Cuju»modi «Ml o|»*r« advocali, medici, etc., etc. Qum MDtcnlU videtui en* Ul». In «hit (met** inlereaae dicam, an «s «o oui «m r«l«al ad alterum neene, quo m» m li h- location» fini» «al, ul coo.awxJa ooatra pr«mo veamui. Atque ita defendi polett kentenlia Jantata ia l«g. 5, $ at ' do, l>'K-- prtoteript. verbii, ul»i facla lovari »<>' ils définit, Ck quiltua ad alUrum redit roatuti»dum pecunieriuni; ul Je. tealentia j «c n .Iruigaiiir ad hoc ycHUi jtulorujn tfutv me ■ < atiiimari et poitunt et talent Joe. cit.). » / oif anui le partage du même rapporté o de.*u. et lire d, ta .tuput. Il, il.. I,
l'a vu, eu a fail la remarque après bien d'autres [6], et bien d'autres après lui ont enseigné, défendu, démontré celte vérité [7]. C'est à cette solution qu'il faut s'en tenir. Je la corrobore par l'adhésion de Cujas : Opéra locari polett, non libérale oflicium : quia nec pro libéral* officie datur nier ces, ted dalur konor vel solarium [6h
182. Ceci posé, il ne reste plus qu'une difficulté, c'est de discerner les services que l'on récompense par uu honoraire, des services qu'on paye par un prix. Pour y parvenir, il est nécessaire de consulter l'esprit des diverses professions et l'opinion qu'en a le monde. Le» jurisconsultes romains ont fait éclater dans celte Recherche leur sens exquis et leur haute philosophie; on le verra dans un instant. Les nôtres n'ont pas mon tir moins de tact et de finesse dans le tableau de la hiérarchie de fonctions privées qui occupeut notre activité nationale.
Cette hiérarchie est attaquée par quelques écoles, je le sais, comme puérile ou aristocratique. Leur erreur vient de ce que, dans leur sollicitude pour les intérêts matériels, elles rapportent exclusivement à la production économique des actes dout le côté moral est oublié ou supprimé par leurs systèmes. La vraie science de l'économie politique, qui est une grande branche de nos connaissances, et dont le domaine est déjà si vaste, n'aspire qu'à étudier l emploi des forces humaines appliquées à la production matérielle; elle laisse aux scieuces morales l'investigation des autres mobiles qui poussent l'intelligence au travail et à l'action. Or les sciences morales, telles que la philosophie et le droit, reconnaissent, en dehors de la production matérielle et de son exploitation, des principes moraux d'honneur, de gloire, de dévouement, de générosité ; principes distincts de l'intérêt et dont il faut faire compte dans l'appréciation des actions de l'homme. Par exemple, la philosophie et le droit n'admettent pas que le magistrat soit un producteur d'arrêts comme le tisseur est un producteur de calicots; que le prêtre soit un prodocteur de prières comme l'ébéniste est un producteur de meubles ; que le génie de la poésie et des lettres produise des drames, des épopées, des livres, comme uu mécanicien produit des ressorts d'automate. La philosophie, la morale et le droit
[i] Sur la loi rogeuii, $ si preod.um, l),g , praticript.
verb.
|3) De premier tpt. verb., p« 16
[4j Récit, toi. mr le lit. <to proricripl. verbU, mer celle loi. C rr tiim ett te pratdmtn lœaeee , ne con~
duxutt.
[&) Ration» eut» nature» du brtintiemaun .. ut propter cunn iTm et eioaiiATcu ipemat tmitimationem pecuniariam. vel mei vtnnnam , ut opéra advoeati, medtci et menioru (aur la loi S, Dig., de praiicnpt verbit).
[fit /.. • tupra cilalo.
[?] / ou B t — M Sasa u , loc. ctt.. et Ica autour, qu i! indique.
[81 Sur la loi 5, $9, Di f .. de peo»*ortpl.verbie, lib.tt.
queett. Pauli.
CIIAP. — ART. 198f..
soutiennent avec rai «on que ce n'est pat à une science qui a pour objet spécial de ses études la richesse publique qu'il faut emprunter les notions par lesquelles on estime le mérite des actes dont le dévouement et l'amour de l'humanité, bien plutôt que l'utile, sont le principe généreux. Ce qui rapporte le plus à la masse de la richesse publique n'est pas toujours re qui est le plus méritoire, le plus digne, le plus ho* noré, et l'opinion est un juge sévère qui ne mesure pas les rangs sur les produits pécuniaires des professions. C'e*t en France surtout que
pris part à sa confection. Berlier [1], Turrible [2] et Bertrand de Greuille [3] ont prononcé des paroles dont nous nous emparons pour résister aux systèmes qui tendent à déranger, en quoi que ce soit, cette harmonie.
183. Or le sens moral indique qu'il y a entre les professions une inégalité de mérite et d'honneur [4]. Le droit doit donc reconnaître et consacrer cette inégalité, et c'est ce qu'il fait en donnant aux uns H louage, aux autres le mandat. Le louage e t le mandat sont le mode dont il se sert pour maintenir dans les lois civiles des
règne cette opinion , source précieuse d'une j distinctions utiles, que les moeurs, la politique louable émulation entre l'honneur et l'iutérèt. ; et la philosophie ont mises dans les choses. Je
cette France si p issionnéo pour toutes les gloires de l'esprit; si sensible aux nobles dévouements; si pleine de reconnaissance pour les services désintéressés ; si amoureuse des résolutions et des mou vements spontanés; où tout ce qui se fait de grand parait d'autant plus grand qu'il y a plus d'élan et inoins de calcul ; dans notre France, disais- je, jamais nous no verrons périr les notions qui entretiennent et échauffent lo sens moral, et ont placé notre caractère national si haut dans l'estime de l'Europe. Je n'ai donc pas la crainte d'un abaissement où notre ardente et fière spiritualité irait s'engourdir dans le sein d'un froid matérialisme. Néanmoins, je ne voudr is pas que même indirectement, ou sur des points secondaires, on fil fléchir les susceptibilités de notre point d'honneur dans ce qu'il y a de légitime et de respectable. Or, confondre l'esprit des diverses professions, les mesurer toutes aux profits qu'elles rapportent, ne voir en elles que le mobile de l'intérêt, et négliger le mobile de l'honneur, du dévouement, du bien public qui caractérise plusieurs d'entre elles, c'est là un trouble dans la morale et une altération des principes de notre droit. Je veux bien qu'au point de vue de la jurisprudence pratique, les conséquences de cette confusion ne soient |»as aussi effrayantes qu'elles sont périlleuses en morale. Je m'y oppose cependant ; prràctpiù obsla. Cette atteinte a la vérité serait une brèche pour entrer plus avant, et faire passer dans notre droit des éléments de matérialisme qui lui seraient une cause de mal aise parce qu'ils lui sont un sujet de répugnance. Le droit est d'autant plus parfait qu'il
ne veux blesser personne ; je ne veux ni exalter l'orgueil des uns. ni oontrister l'humilité des autres, a Dans le fond, dit admirablement Bos- » snet, tout est égal entre nous. La distinction » superficielle qui nous élève les uns au-dessus >» des autres regarde l'ordre du monde et n'en » change pas le fond [5]. a Mais puisque nous sommes de ce monde, nous devons compter avec lui, et faire acception de ces supérioiités relatives au moyen desquelles il esl ordonné. Or, eu se plaçant dans ce milieu terrestre et loin des régions sublimes où nous transporte le philosophe chrétien, si tous les hommes sont égaux, toutes leurs actions ne le sont pas ; et comme on ne saurait mettre sur la même ligne tous les services qu'ils se rendent entre eux, on ne saurait non plus passer le niveau de l'égalité extérieure sur les états ou professions auxquels oes ministères se rattachent. Pour moi, je suis de l'école de Monlesquiou qui disait : II y a un lot pour chaque profenion [6]. Je relève d'Aristote qui classe les arts et métiers suivant une échelle où la supériorité relative dépend du degré d'intelligence ; de telle sorte que les uns sont relevés et lesaulres dégradés et servilos[7]. Je n'oublie pas la démarcation si justement tracée par Cicéron entre les professions libérales [8] et les professions sordides [9]. Il est vrai qu'il n'y a pas de métier, si mercenaire qu'il soit, où l'homme ne puisse ae faire distinguer par ses vertus personnelles. L'adresse et la patience dans les travaux, la résignation dans les fatigues, l'économie et l'amour de la famille, le désir de bien faire, sont de précieuses qualités qui assurent à celui qui les possède l'estime de
su rapproche davantage de la morale et de la j ses concitoyens. Mais ce n'est pas de l'homme
philosophie. Les jurisconsultes romaius, l'ancienne école française lui avaient donné, sur ce qui touche à notre sujet, cette perfection désirable. Le Code civil a voulu la lui conserver ; son esprit esl positivement révélé par les discours des divers organes de la législature qui ont
[Il Feue», t. 14, p. 584. 58$; Ucré, Du mandat, li». 5, «il. 13, part. L-am«s\4
[2] rW t. 14, p. 592: Locré, Ma*., ÊUm. du Comm , 5.
13] Fenel,t. 14, p. 606; Ueré, id., 6.
[4] Mon comm. du Louage, a» 807.
qu'il s'agit ici ; c'est de la profession considérée eu elle-mfme, dans sa cause et ses moyens. Or il n'est pas possible d'envelopper dans les mêmes catégories le travail mécanique et le travail de l'esprit, l'art exercé par intérêt et l'art exercé par dévouement , les services donnés dans une
fj] Méditation* $ur V Évangile, ch. 157.
M Btpriide* loi», (1». 13, ch. SO.
[7] Politique, I. 1, cb. 4, p 65. «le la trad. «le aoa Mvanl confrère île l'Institut Bnrtju-lcmy Saint-Hilaire. [8] Oui libérale* haben li 1> offic, I. 43,.
WQuieordidieunt^.
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vue sordide et les services inspirés par l'amour de la gloire, de la patrie, de l'humanité.
184. Descendons au plus bas de la hiérarchie, et portons notre attention sur les services illibéraux qui se rendent en payant.
Ciréron a dit : Illiberales ma cm et tordidi qutrttus mercenariorum , omniumque quorum operœ, non artet , emunlur ; ai rnim Mit ipsa merces aueloramentum tervitutU [11. « On regarde comme illibéraux les gains des mercenaires et de tous les ouvriers dont on paye le travail et non le talent, parce qu'il n'y a pas de talent dans leurs travaux. Leur salaire est comme le prix d'une servitude. » Ces dernières expressions sont trop dures : le nom de servitude choque nos cœurs, et blesse la vérité, liais, mettes à sa place le mot de louage, et vous seres dans le vrai de la situation.
185. Maintenant, montons d'un degré. Audessus du journalier qui pour voire arp.ent ne vous donne que ses bras cl un travail machinal, vous trouvez des professions qui comportent plus d'industrie et plus de combinaisons intellectuelles. Mais recherchez le stimulant qui les fait agir ; elles vous rendent service sans doute, en ce sens qu'elles vous procurent ce que vous ne pourriez obtenir sans elles. Mais elles ne vous obligent que pour leur propre intérêt, et non pas pour le votre ; elles ne vous obligent que parce qu'elles ne peuvent pas s'obliger autrement [2]. Il suit de là que quand vous avez payé leurs services, vous êtes absolument quitte envers elles. Car vous n'avez pas reçu de bienfait qui vous engage par les liens de la reconnaissance. Il y a loin du bienfait à la spécula-
Et puisque ces services trouvent leur entière indemnité dans le prix pour lequel ils ont été rendus, il est clair qu'ils appartiennent au domaine du louage. Ils ont un prix proprement dit (merces), qui compense la chose et fait du service une sorlcde marchandise tarifée.
186. Mais avançons encore. 11 existe d'autres services qui, en faisant le bien de celui qui les rend, ont également en vue le bien de celui qui les reçoit. L'auteur de ces services se partage entre deux personnes, moi qu'il oblige, lui dont il procure l'avantage M], Lui envierai-je les profits de son action? Non, assurément ! Je serais, non pas seulement injuste, mais encore ingrat, si je regrettais ce bien qui a réagi de ma personne sur la sienne pour celte action dans
[I] Deo/fîciit,]. 43.
(3] Séoèquc, De beneficiit , 6, 13 : Totut ad te ipeclal, et nobit prodett quia aliter tibi prodett* non polett.
[3] A beneflcio dîtlat negotiatio. ( M.)
[4] Jd qui dabal, duot intuent dederit, et inter me teque diuiderel (id., 6, 13).
[5] S«5oèquc toc. cit., 13) : Licet id ip.e ex majore parte pottideat, ti modo me in contortUtM admitil, ti duo* cogilavit, ingratut tum, non tolum injuttut, niti gatuteo hoc Hli profuitt*, quod proderatmihi. ■
laquelle il a songé à me faire plaisir, à m'obliger, à m'associcr à lui [&), C'est une pernicieuse erreur de penser que le seul vrai bienfait soit celui qui dépouille entièrement le donateur [6]. Il y a aussi des bienfaits qui nous imposent le devoir de la reconnaissance alors même qu'ils n'ont pas été stériles pour le donateur. Ce sont ceux qui, ainsi qu'il vient d'être dit, ont été dirigés par cette double intention de faire le bien des deux parties. Je ne confonds pas ce* bienfaits avec les actes égoïstes de celui qui ne me sert que pour se servir, et ne voit en moi que matière à spéculation ; pareil à l'éleveur de bétail qui engraisse ses troupeaux, non pour euxmêmes, mais afin de mieux les vendre [7]. Si, a l'égard de ce dernier, il ne peut intervenir qu'un contrat de louage entre lui et moi pour les faits que je tire de lui en les payant, il n'en est pas de même à l'égard de l'autre dont l'action, profitable à ses intérêts et aux miens, n'est pas restée étrangère à la volonté de m'obliger. Je le paye sans doute, cl il relire sa part de profit. Pourquoi pas? est-ce son bienfait que je paye? Nullement ; je l'indemnise de son labeur et de la perte de sou temps. S'il n'eût pas été animé de ce sentiment de bienveillance pour moi, il aurait également fallu lui donner l'indemnité de sa peine. Mais cette inleution qu'il a eue de me rendre service, et qui s'ajoute à son travail, elle reste en dehors de nos conventions pécuniaires; elle demeure sans prix ; le mérite de ce service est ineslimé [8]. C'est donc un contrat de mandat qui est intervenu entre nous deux; de inand.it, disons-nous! parce que ce contrat ne vise pas à l'égalité entre le fait et le prix ; parce qu'il veut qu'il y ail dans ce fait quelque chose d'officieux qui se rencontre ici ; parce qu'il réserve à la reconnaissance et à la gratitude une place dont le louage ne tient pas compte dans ses éléments intéressés de part et d'autre.
187. C'est à Sénèque que nous avons emprunté ces dissertations pleines de justesse sur le mérite des services privés. En citant ce moraliste éminent, nous citons, pour ainsi dire, les jurisconsultes romains qui puisèrent aux mêmes sources que lui la philosophie des contrats. La raison intime de leur doctrine sur les différences dulouage et du mandat est calquée, pour ainsi dire, sur la gradation échelonnée et développée par Sénèque avec une si grande connaissance du cosur humain. Jamais l'accord entre la
[6] Summoj malignitatit etl, non vocare beneficium niti quod dantem atiquo incommodo affecit. Sénèque (toc. cit., n« 13j.
[71 • Eo loco mihi «*!, quo qui capli?»» tuo«, ul commotliu» vjrncant, pateit, cl opitno» Imjvci taginat ac ilefrical. ■ Sénèque, /oc. cit., n" 13.
[8] Sénèque, toc. cit., 1» : Jlaque hit non r*i prêtai m. ted operœ tolvitur, quod deterviunt,- quoti a rebut luit avocati nobit vacant, mercedem non menti, ted occupationit tuée ferunt.
science philosophique et la jurisprudence n'a brillé d'une plus vive lumière que dans cette question. Sënèque est ici le meilleur interprète des Caius, des Paul, des Papinien, de* Ulpien.
1 88. Cette alliance, évidente pour tous les jurisconsultes instruits, va devenir plus manifeste encore par quelques exemples.
Le pilote traverse les mers pour un prix que vous lui donnez; il vous trace une route assurée au milieu des flots, et prévoyant la tempête, pendant que tout le monde se livre à la sécurité, il prépare les manœuvres qui sauveront votre vaisseau des fureurs de l'ouragan. Ce service cat grand; pourquoi cependant le prix stipulé vous fait-il quitte envers lui [1]? Parce que ce n'est pas pour vous obliger que ce pilote s'est «-barge de cette navigation, parce qu'il a traité avec vous comme il aurait traité avec le premier venu qui lui aurait offert les mêmes conditions, parce qu'il n'est mû que par l'esprit de spéculation, et non par un zèle officieux. Dès lors, aucun sentiment de reconnaissance ne vous attache à lui [2] ; le prix vous a délié entièrement de toute obligation civile et morale, et, par suite, le contrat qui est intervenu entre ce pilote et vous n'est qu'un contrat de louage. C'est ainsi qu'Ulpien le qualifie expressément. Sénèque dit la même chose en termes moins scientifiques, mais non moins signilicatifs.
Autre exemple :
189. L'homme qui prévoit la chute de ma maison et ta répare avec art me rend un important service. Néanmoins, le travail qu'il me fournira pour l'étayer moyennant un prix tombera en contrat de louage. Sénèque, après avoir montré que je ne lui dois que son salaire et point de reconnaissance pour un bienfait, se sert «le cette phrase : Preiio fuliura conducUur [3). Remarque! le mot, eonducitur ; il est caractéristique. Puis consultez les livres du droit romain, et vous le trouverez dans Paul comme dans Sénèque 14]. Or pourquoi le jurisconsulte met -il ce constructeur dans la classe des locateurs d'ouvrages, si ce n'est par la raison, donnée par le philosophe, qu'il a spéculé sur le besoin que j'avais de lui , sans avoir aucune intention bienveillante pour moi, et que le prix m'a fait quitte?
190. Mais si nous sortons de ce cercle d'agissements dont l'intérêt est le seul moteur, nous trouvons qu'il est des hommes dont la profes-
[\]Hinc (Sénèq., 6, 15.)
[2] Sinèq., loc. cit. ,6, 14,15, 16.
[3] Loc. cit., 15.
[4] I.. 32, % 2, Otg., hc. onul — Junyc Jâvolen. , 1. 51 , S 1i t>'B » w. cond.
[5] Mtdico et prateeplori plut quidquam debeo, nec ativertut illot mercede tlefunyor. (Séoèq., lib. 0, ch. 16.) [6] In anima» iranjeuni ((av. cit., 16).
[6] ln animai |7] Jd.,tfli9.
[81 Inoptimu
s imi reçoit l'influence de sentiments plus généreux et plus relevés. Et lorsque ces hommes nous rendent service, nous leur devons quelque chose de plus que de l'argent, et nous ne sommes pas dégagés après les avoir payés. Tels sont par exemple le médecin et le précepteur [5] ; car (je copie Sénèque), de médecins et de précepteurs ils se transforment en amis [6], et ils nous obligent moins par leur art que par la bienveillance et le dévouement qu'ils mettent à l'exercer. L'un s'e«t ému pour moi à la vue de mes périls; il a prévu les crises avec inquiétude, il s'est associé a mes maux; l'autre a éveillé mes dispositions naturelles; il m'a en* courage, soutenu, éclairé avec affection. Je serais ingrat envers tous deux si je ne leur portais pas de la reconnaissance [7]. Je serais ingrat si je croyais que ces nomme*, dont la profession est de conserver ou d'embellir notre vie, sont assez payés par l'argent que je leur ai promis [8]. Si je me sui« acquitté du prix de leur travail, je leur dois toujours le prix de leur dévouement et de leur affection [9].
Eh bien ! de ces hommes que le philosophe prend soin de placer si fort au-dessus de celui qui loue ses services, que fera la jurisprudence? Se séparera-t-ellc de Sénèque pour les assimiler au maçon, au pilote, à celui qui se loue à la journée, in diem locanti? Lisez la loi 1, Dig., de extraord. cognil., empruntée à Uipien. Elle les élève à une position incompatible avec le louage d'ouvrage [10]; elle le* caractérise ainsi que Sénèque les caractérisait.
191 . Voila donc le principe philosophique des distinctions entre le louage et le mandat salarié. Grolius [11], Noodt [12], Voel [13], etc., etc., tous sont d'accord pour asseoir ces distinctions sur la base philosophique donnée par Sénèque.
192. Je dois dire cependant que Saumaise, savant du premier ordre, mais nullement jurisconsulte, a écrit une dissertation pour les taxer d'erreur, soutenant tout à la fois que Sénèque a été mal compris par eux, et que les lois romaines en matière de récompense n'ont rien de commun avec la théorie morale des bienfaits.
Voici son argumentation [14] :
193. Où voit-on d'abord dans la loi 1 , Dig., de exiraordinariù cognit., qu'Ulpien s'occupe d'actes envisages comme des bienfaits? La question qu'il traite est une question de récompense de services; il s'agit d'honoraires dénies par celui qui les doit en vertu d'un contrat ou de la «
aut excudant, qui nihit te plut ex <t limai debere quant pepi'jit, ingratut ett (loc. cit., n° 17..
[9] Tarn medico quant prœceptori pretium opérée lolvitur : a ni mi debelur (>■/., n° 17, in fine). 10] Mon comm. du Louage, n* 799.
11) Flor. tpartiv. ail lit. De extraord. cognit. 13] Mandaté.
13] Ait Pamt., de extraord. cognit.
j^4j Obierv. ad jut atticum et romanum, c. 85,
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tutoo. Un le Mit : un honoraire était dû aux professeurs, el il était ordinairement fixé d'une manière générale par un décret de» Ville** Un citoyen refuse de le payer. Comment l'y forcera- t-on? Sera-ce par une action ordinaire? Non ! on le conduira exlraordinaircmenl devant le président de la province. Môme procédure extraordinaire contre ceut qui, par un contrat spécial . étaient OOD venus d'une récompense avec l'instituteur, ou l'homme exerçant une profession libérale, dont ils avaient loué les services [1]. Ce n'est pas tout, et il y avait aussi beaucoup de professions dont l'honoraire était fixé, non plus par un décret ou par une convention , mais par la coutume, comme par exemple, l'honoraire des médecins. Même cognilion extraordinaire du président de la province.
Mais . dans toutes ces procédures dont se préoccupe le jurisconsulte Uipien, que voit-on? toujours un salaire, un prix, une récompense, jamais l'idée d'un bienfait, ni rien de cette philosophie morale de Sénèque [2j. Une vient-on nous parler d'un médecin qui attend la reconnaissance d'un bienfait pour avoir soigné le malade qu'il a peut-être tué? Il s'agit bien de cela! C'est un médecin mercenaire , comme ils le •ont tous aujourd'hui, qui demande le prix de ses visites [3]. Le p-éecpleur dont parle Uipien esl-i) celui qui ne demande que de la gratitude à son élève pour l'avoir instruit? Non! c'est le pris de son travail qu'il sollicite. Il en est de même de toutes les autres professions énumérées par le jurisconsulte. Toujours des demandes fondées sur une convention, sur une coutume, sur une loi, pour des services mercenaires et tarifés [4).
194. Il est vrai que Sénèque, tout en s'occupent de mercenaires, fait aussi rouler sa discussion sur certains actes empreints du caractère de bienfaits, et auxquels il conserve ce caractère, bien que ceux qui les procurent se fassent donner un prix, qui semble faire dégénérer la chose en veute ou location. Quelle est la raison que donne Sénèque pour ne pas faire prédominer dans leur action le côte mercenaire? C'est qu'elle est accompagnée de circonstances telles, qu'outre le pris eonveuu, il est eucore dû quelque chose à la personne pour un bienfait éminent qui ne saurait être suffisamment payé avec de l'argent.
Mais celle idée s'applique-t-elle, nécessaire meut et de plein droit, aux deux professions dont Sénèque traite plus particulièrement dans sa dispute? Peut-on dire, dans tous les cas el d'une manière absolue : Le malade a reçu du médecin une chose inestimable, la santé; l'élève
[1] Ab Ht qui opéra m eorunt comiuxerunt, p. 540.
[2] Vbicunque mercedit nomen auditur. Jfutlum eit tbî infUtetut, nec ta ment Stntctv todi allegalit. P. 540.
[S] Mercenariut medicus , ut olim omnet /itéré, et nunc sunl, non pro sanato atgro, vel occito, Vicem be-
; a reçu du maître l'éducation et l'instruction non moins inestimables; le prix ne compense pas ces choses ; il n'est qu'une indemnité du travail, du temps ? Poiut du tout. El Sént que, si on veut y bien faire attention, repousse cette genéra- , lisation. Il dit expressément ; « Une convention ! » a fixé le prix ; donc celui qui a reçu le service » n'est tenu à rien de plus qu'il ce à quoi il s'est » engagé. Je vous paye ce que vous m'avez de- » mandé et je suis quitte. Est-ce que ie dois à » un vendeur au delà du prix convenu [5]? »
195. Et ce que dit Sénèque en termes si formels, Uipien le lient évidemment pour sous-enteudu el accordé. Où voit-on, en effet, Uipien séparer le travail de l'idée qui a inspiré ce travail? Où voit-on qu'après avoir parlé du prix, il porte son attention sur le bienfait qui résulte de la guérison et de l'enseignement [6j? l.e juge ne doit y voir qu'une chose : le prix, et rien de plus. Judex de iUa lanlum mercede extra ordinem cognoteit.
196. Cela est si vrai, qu'Ulpien, après avoir parlé des médecins et des professeurs auxquels ou veut que nous devions de la reconnaissance, passe à des personnes qui exercent des professions évidemment inférieures et mercenaires, comme seul les librarii, notarii, tabulant, a quibut, continue Sauntaise, ultra operam nullum beneficium acceplum poltsl dici (?), Ce sont gens dont le travail se paye au pied de la lettre, et qu'on ne peut ranger dans la catégorie de ceux qui rendent des bienfaits.
La loi romaine ne dit donc pas ce qu'on lui fait dire. Elle ne recherche pas au delà du prix un mérile inestimable.
197. Argumentera t-on du passage de Sénèque où ce philosophe, continuant à parler des médecins et des professeurs, signalant ceux qui de médecins et de professeurs se transforment eu amis, enseigne qu'on n'est pas quitte envers eux par un simple el modesle honoraire? Oh ! je l'accorde pour ceux-là ! mats de là même je conclus qu'il n'est rien dù, outre le prix, à ceux qui traitent leur malade ou leur élève comme le premier venu, et ne se livrent pas pour lui à des soins extraordinaire» et plus recherchés qu'ils ne le font à l'égard de leurs autres malades ou de leurs autres élèves. D'ailleurs Sénèque en fait positivement la remarque el montre par là son véritable point de vue.
198. Au surplus, il n'est pas besoin de s'élever jusqu'aux professions libérales de la médecine et du professoral pour comprendre qu'on doit de la gratitude aux services dont le principe est dans l'affection. Est -ce que si mon domestique me soigne avec plus de dévouement
neficii extpeetal , ttd mercedem opefm et cura expetit.
[A] P. 541 : mereenariit protmionibut etarlibu*. 5] P. i,4S.
qu'on n Vu doit à un maître, je ne lui dois pas de reconnaissance [1]?
Pourquoi doue, dans ce dernier cas, le serviteur ne trouvc-t-il pas de place dans lYnumération d'Ulpien V Par une raison très-simple qui dispense d entrer dans les distinctions de ce système de philosophie, fort étranger aux lois romaines. Il y a, . leurs yeux, deux espères de professions mercenaires [2) : les premières plus honnêtes, comme le professeur des arts libéraux et autres arts et elats que des textes spéciaux assimilent aux arls libéraux quoiqu'ils ne le soient précisément pas ; les se< ondes, moins honnêtes, comme les métier* et ouvrages des mains. Ceux qui à Rome exerçaient les professions de la première espèce avaient puur le payement de leur salaire un recours extraordinaire devant le préteur [3j ou le président de la province. Le titre du Digeste de exiraurdidinariit coynilionibus établit ce point de droit, et leur accorde cette faveur. Quant à ceux qui exerçaient les autres professions moins honnêtes, ce n'était pas le préteur ou le président de la province qui connaissait eslra ordinem des questions de salaire soulevées par eux . Us étaient justiciables des édiles [4]. Une foule de passages de l'histoire romaine clahlissent que les ouvriers, les filles publiques, les proxénètes de débauche, les gens tenant taverne étaient sous la juridiction de l'édile, soit qu'il fallût les forcer à remplir leurs obligations et leur infliger des corrections, soit qu'il s'agit de faire droit à leurs demandes.
Enlîn, au-dessus de ces professions, toutes mercenaires à divers degrés, il s'en trouvait de tellement saintes qu'il n'était pas permis à ceux qui les exerçaient de réclamer eu justice un salaire qui aurait diminué leur dignité ; tels étaient les philosophes et les professeurs de droit [5] ; ceux-là seuls n'étaient pas mercenaires; tous les autres Tétaient, et le bienfait ne se rencontrait pas eu eux.
Ainsi donc le titre du Digeste, dans lequel on s'est plu a voir un traité de morale tout entier sur le mérite des services et des bienfaits, ne règle qu'une affaire de compétence. Il ne faut y rien voir au delà.
199. Cette argumentation do Saumaisc est une réponse eu forme à Grolius, que ce critique eminent prend pour point de mire de ses coups. Elle valut à Saumaisc une contre- réponse de Désiré ilcraldus [0], où les raisons ont pour cortège les injures les plus violentes, suivant l'usage des érudils do celte époque [7], Laissons les injures i l'écart, et discutons avec calme les
[3] • Arlium et prufetnionum mercenuriorom duo eranl grnera. » P. 547.
[3] l'oiliii-r iroii, d'aprèi un pa«Mçr il** ta »»tire 7 •!«• Juvéoal. <|uc c'viaii. oon le préteur, tnan le» tribun» qui étaient compétent». \Deextr. coonlt.) 1 [4| P. 548. *
objections de Saumaise. Noua allons les voir * s'évanouir.
Jamais, dit-il, l'idée d'un bienfait ne s'est présentée à la pensée d'Ulpien. et toute cette matière, qui va se résumer dans un prix, est par cela même étrangère à la matière des bienfaits ! Mais comment l'immense savoir de Saumaise a-t-il perdu de vue un texte célèbre dans lequel Ulpieu a mis précisément et le mot et la chose : iVon ctedideruni mitres inter lalem per soin i m localionem et conducliontm une, sed magie operam dknefic.ii Locoprœbcri, et id quoddalur, ei ad remunerandum dari et inde honorarium appellari 18]. Il s'agit dans ce texte d'un agrimenseur salarié, et la question est de savoir si sa mauvaise foi dans ses opérations doit donner lieu à une action dérivant du louage d'ouvrages. Que répond Ulpien ? Nos aïeux ont placé si haut la profession des agriinenseurs, ces conservateurs respectables du droit de propriété, qu'on ne saurait les considérer comme locateurs d'ouvrages ; leur ministère tient plutôt de la nature du bienfait ; on le reconnaît par un honoraire, on ne le paye pas.
Il y a donc des professions Vouées à des services dont la cause impulsive est dans la bienfaisance ; et cette cause impulsive est ce qui décide, en droit, si ces services se. rapportent on non au contrat de louage. Quand là bienfaisance eu est le principe, ils n'ont pas de prix dans le sens précis que comporte ce mot, parce que la bienfaisance ne se paye pas ; on lui montre sa gratitude par un honoraire.
Saumaise est donc dans la pins grande de toutes les erreurs quand il s'imagine que la question de bienfaisance n'entre pour rien dans la théorie qui nous occupe ; elle est, au contraire, fondamentale et essentielle; Ulpien l'enseigne formellement pour ce qui concerne les agrimenseurs.
200. Ce que ce jurisconsulte vient de nous dire de cette classe si respectable et si considérée, Sénèquv l'avait enseigné de son coté pour deux autres professions non moins honorables, celles des roedeciens et des professeurs ; car, s 'attachant à une objection pareille à celle de Saumaise, il refuie ceu* qui soutiennent qu'où est quitte envers le médecin ou envers le professeur parce qu'on leur a compté quelque argent. Il prouve que l'argent u'est que l'indemnité de leur temps, taudis qu'il reste au delà quelque chose qui tient du bienfait et à quoi l'on doil affection et respect : caritas H magna reverenlia [9j. L'argent s'adresse à leur labeur matériel, mais il ne les paya pas de leur mérite :
[6] Antmad. in Salmasn obttrv. adjusaltkwiM, lih . S, c. SU.
[7] K 'xnix Herfehlui appelle Saunai»*; : A»mo n<i maledicen-tum nattu, hitmo arroyani, etc.. clc. (8] L. I, llig . ei mentor. (»] De benef., 6, 15.
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mercedem non tnerili, sed oceupationi» [1]. On n'est pas quitte envers eux par celle recompense : née adversus illos mercede defungor [2]. Voilà bien le système expose par Ulpien pour les agrimenseurs ; le Toilà érigé en règle par la philosophie pour les médecins et les professeurs. Or, si celte rencontre de deux grands espritsn'est pas concertée, elle me parait concluante, précisément par ce qu'elle est fortuite. Si, au contraire, elle est méditée, elle n'est pas moins décisive. Ce n'est pas quelque chose de léger que l'assentiment d'un Ulpien.
201 . Mais ce n'est pas tout. Le droit romain s'est aussi occupé nommément des médecins et des professeurs. Les met-il sur la même ligne que les ouvriers dont le travail tombe en louage? Bien au contraire ! il les en distingue par des dispositions spéciales [i] ; il les traite comme les agrimenseurs; leurs récompenses sont décorées du titre d'honoraires [4], elles ne sont pas des loyers [5]. Pourquoi ce nom d'honoraires ? Ulpien ne nous en a-t-il pas déjà donné la raison? N'est-ce pas à cause du bienfait qui se trouve dans leurs services? Sed magis operam benefkii loco prebetri [6j.
202. Disons donc que la théorie du droit romain est entièrement calquée sur la théorie de Sénèque, et que toutes deux reposent sur l'existence d'un principe de bienfaisance dans les faits qu'elles veulent apprécier. Ce principe, nié par Saumaise, ressort avec évidence de l'étude el de la comparaison des textes. Il éclaire tout le titre du Digeste de ejetraor dinar its cognitionibus, et Saumaise n'a bien compris ni ce titre ni Sénèque lui-même.
203. On va peut-être se récrier sur ce que, non content de montrer la faiblesse de Saumaise quand il veut interpréter les jurisconsultes, j'ose affirmer que ce grand maître en critique littéraire n'a pas saisi le vrai point de vue du philosophe Sénèque. Rien n'est cependant plus certain, et Heraldus le lui a prouvé [7]. Saumaise néglige à chaque instant les propositions générales de Sénèque pour faire prédominer quelques aperçus particuliers et secondaires de sa discussion ; il tient plus de compte des objections que des solutions, et il renverse l'ordre des idées du moraliste romain. La Ihèse de Sénèque est celle-ci : Celui-là est un ingrat qui s'imagine ne rien devoir au delà de ce qu'il a paye aux personnes qui sont vouées à ces professions relevées qui ont pour but de conserver ou d'embellir notre existence : In oplimù vero artibus qua vilatn aut conservant, au/ < tentant, qui nihil te plus existimat deberequam pepigil, ingralus esl [8J. Ce n'est pas toul que d'avoir payé le
fi] Loc. cit.
[3 !.. I, S 7, Dig.,f/e exiraonl. coynit. (Ulp.).-L. t, Dig., (Upromtnrt. lUIp.)
[4] Ll|>., I. 1, Dig., dé txtraord. cognil.
Arg. de la loi I, |>ig., tU proxenet , cl de U loi 1, Dig. , i » mensor.
prix de la peine ; il reste encore le prix du cœur. Prelium opéra solvitur ; animi debetur [9]. C'est cette thèse que Saumaise développe avec solidité et avec son abondance toujours si ingénieuse, si sive et si éloquente.
204. Il esl vrai que, descendant dans une analyse sévère des services rendus par tel médecin ou tel précepteur, Sénèque veut que cette dette du cœur soit moins lourde, ou même qu'elle disparaisse entièrement si le médecin soigne son malade sans a ffeclion [10], si le précepteur jette la science à son élève sans s inquiéter si ce dernier la recueillera [1 1]. Mais ces manquements individuels d'hommes qui méconnaissent le génie libéral cl philanthropique de leur profession n'ébraulenl pas la vérité du principe posé par Sénèque. Les professions vouées au soulagement de l'humanité, à la conservation de la vie, à l'amélioration du moral des hommes, commandent à ceux qui les exercent le dévouement et le xèle désintéressé; or les règles générales de philosophie et de morale doivent prendre leur point de départ dans la supposition que les faits de l'homme sont d'accord avec son devoir. Seulement il y a le chapitre des exceptions auquel les fautes sont renvoyées.
205. Mais c'est surtout dans le droit (où le besoin de règles est si impérieux) que l'on est conduit à généraliser par masse sans trop s'inquiéter de certains détails. Vous nous dites qu'il y a des médecins âpres au gain et des professeurs mercenaires : nous le savons, et quand il s'agira de déterminer le caractère de leurs rapports, nous verrons jusqu'à quel point il faudra leur faire une position spéciale. Mais ce qu'il y a de sûr, c'est que, par leur tiature propre, la médecine et le professorat onl été institués dans des vues philanthropiques; que ces professions ont, aux yeux du public et à leurs propres yeux, un but généreux el plus relevé que l'intérêt .
qu'elles sont troublées dans leur esprit quand elles dégénèrent en pure industrie. Eh bien ! c'est à ces caractères que nous nous attachons pour rapprocher leurs actts des contrats de bienfaisance, el pour les séparer du louage, contrat essentiellement intéressé. Nous sommes fidèle à l'esprit traditionnel et général de ces professions essentiellement libérales; nous les classons suivant leurs nobles tendances. Heureux si par ce respect que nous leur montrons, par celte considération dont nous environnons ceux qui les exercent, nous pouvons contribuer à conserver intactes les qualités qui font leur honneur.
Saumaise insiste et nous dit : Voyez l'in
[6] L. l,Dig.,«.
[7] Loc. ci/., n» 8.
m] Loc cit.
t l0] S<nc ullo affecta.
[Il, in mtdium tffundertl.
ol
conséquence. Puisque le bienfait vous parait de si grande importance, pourquoi ne mettez vous pas dans la même classe que le médecin, le simple mercenaire, le domestique, par exemple, qui vous a servi avec un dévouement particulier et exemplaire? Ne lui devez-vous pas de la reconnaissance pour son bienfait ? Et si vous lui devez de la reconnaissance , que deviennent toutes ces classification* que vous bâtissez sur la morale des bienfaits?
Ce qu'elles deviennent ! «Iles restent ce qu'elles sont, parce que l'argument de Saumaise est insignifiant.
Mon domestique m'a servi avec un dévouement plus assidu et plus fervent que ne le font ordinairement les hommes de celte classe. Mais allez lui demander s'il se contente de ma recon naissance ? Descendez dans son cœur, et voyez s'il n'attend pas une gratification pécuniaire, un supplément de gages ou quelque chose d'analogue, comme témoignage de ma satisfaction !
Ne le confondez donc pas avec celui qui, exerçant une profession libérale, n'exige au delà de son honoraire qu'un sentiment de gratitude et des marques île considération.
Mais ce n'est pas tout ; ce serviteur mercenaire dont parle Saumaise, et qui se distingue par un zèle plus affectueux que les mercenaires n'en montrent d'habitude [1], assurément je le loue de tout mon cœur et ne veux rabaisser aucune de ses qualités. M^n. par cela même qu'il a f lit plus qu'il n'est d'ordinaire de faire dans sa condition [2], je me garde bien de juger par ses services individuels du mérite de celte même condition. Puisqu'il s'est élevé au-dessus de son état, c'est donc que l'esprit de son élat n'exigeait pas rigoureusement de lui ce surcroit de zèle et d'attachement ; c'est que ce surcroit si méritoire et si digne de reconnaissance est en dehors du contrat qu'il a passé avec moi. Et, dès lors, il n'y a aucune comparaison à faire entre cetlc profession et les professions libérales. Dans la première, on se distingue en bien lorsqu'on montre ce zèle et ce dévoument auxquels on n'est pas obligé; dans les secondes, on se distingue en mal si l'on s'abstient de ces sentiments de sympathie, de ces efforts de zèle qui y sont de règle invariable et de devoir.
Et comme le droit mesure ses classifications théoriques sur les données générales, il s'ensuit que, sans entrer dans des détails de mérite ou de démérite individuels, il demeure dans la vérité alors qu'il maintient dans leur rang élevé les professions libérales dont l'esprit esl un esprit de bienfaisance et de philanthropie, tandis qu'il relègue à un rang inférieur celles qui ne tenden t par leur but direct qu'à l'intérêt personnel et au gain.
Maintenant, comment Saumaise a-t-il
[1] Optra enixior, dit Senf-quc, 6, 17.
[3] Saumaite le reconnaît formellement, et je prend* la que.tiou telle «pt'il la pote. Sed idtm dici polul de
pu donner aux premières le nom de mercenaires, à cause de la récompense à laquelle elles ont droit? Quel abus de mots! quelle confusion d'idées ! Quel oubli de nos textes et de leur distinction entre l'honoraire et le prix ! On serait presque tenté de croire avec Heraldus qu'il a voulu parler le langage de l'envie et de l'invective, si l'on ne savait que, plus lettré que jurisconsulte, il a souvent sacrifié à de purs arguments de grammaire des vérités incontestables dans le droit. Qu'on le sache bien ! notre langue est ainsi faite (et en cela elle a suivi les susceptibilités de la langue de Rome), que ce n'est pas sans une expression de mépris et d'injure qu'on étend le nom de loyers à des récompenses qui n'ont rien de mercenaire et auxquelles un sentiment délicat, plutôt que des préjugés aristocratiques, a donné la dénomination d'honoraires.
208. Saumaise n'a voulu voir dans le titre du Digeste de extraordinariis cognilionibuM qu'une affaire de compétence, et non une question de philosophie. Mais je ne reconnais pas ici le bon sens habituel de ce critique. Et d'abord, pourquoi une question de compétence ne serait-elle pa? dominée par «les raisons philosophiques, comme il y en a au fond de toutes les questions de droit? Depuis quand les éludes du jurisconsulte doivent-elles s'arrèler à l'écorcc des faits, el négliger ou dédaigner les hautes raisons qui les expliquent? Oui! il y a une question de compétence et de procédure dans le titre du Digeste de extraordinariis cognitionibut. Mais cette question est grosse de beaucoup d'autres, qui ne peuvent se résoudre qu'à l'aide de la morale et de la philosophie ; et les jurisconsultes romains n'ont pas reculé. La morale et la philosophie étaient les instruments de leur science. Il les ont mis en œuvre.
209. Pourquoi étail-il si important de déterminer la juridiction devant laquelle devaient être portées les contestations relatives aux honoraires ? parce que les honoraires, alors même qu'ils étaient réglés par une convention, n'étaient pas entièrement soumis, comme le prix d'un louage, à la volonté des parties ; parce que la dignité des professions libérales imposait à ceux qui les exerçaient une juste mesure à laquelle l'arbitraire du juge devait les ramener quand ils s'en étaient écartés par des exagérations. Le magistrat revêtu de ce pouvoir discrétionnaire était le préteur ou le président de la province, qui prononçait lui-même extra ordinem, et d'après les circonstances, sans être lié par la convention, comme en matière de louage. Voilà pourquoi Olpien recherche avec tant de soin quelles sont les professions que le magistrat admet à cette cognition extraordinaire. Voilà pourquoi il s'applique à les distinguer des pro-
servo merctnarlo, ti ainuTBMit convniriBot non contenir, plut quant dominum tcico »a*vii» touy, me ddtgit. \\ 546.
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îs mercenaires, qui n'ont rien de littéraire et de libéral. Qu'importe, après cela, que dans le nombre il y en ait quolques-unes qui ont perdu le lustre qu'elles avaient à Rome? l'opinion a changé, je l'accorde. Et, par exemple, noua n'assimilerons pas, comme le fait Ulpien, les nourrices aux avocats, aux médecin*, aux professeurs [1 ). Si les Romains tenaient les nourrices en aussi grand honneur que l'était, au* yeux de la république française, l'étranger qui •Tait nourri un vieillard (elle le gratinait du droit de cité), notre manière de voir n'e«>t plus la même à cet égard. Mais, à travers ces modifications dans les distinctions sociales, un principe est reste immuable, et nous en avons doté notre droit. C'est que, malgré le tarif matériel auquel on pourrait, au point de vue économique, rapporter tous les services des hommes, il n'en est pas moins vrai qu'en philosophie et en morale, il existe des professions qui, eu égard à l'intention qui préside à l'accomplissement de leurs services, ne se payent pas par une indemnité égale à leur mérite. Si on récompense l'acte extérieur par un honoraire, on laisse l'intention dans le domaine de la reconnaissance : il y a donc dans ces services un coté gratuit. C'est par cet endroit qu'ils se ratlacheot au mandat, dont la nature est d'être un office, et point au louage, dont I essence est d'être un marché.
De là, la nécessité d'étudier la qualité de* faits qu'on rccounail par uu honoraire, et ceux que l'on achète avec un prix. La morale est ici l'auxiliaire de la jurisprudence ; elle lui prête
La qualité des faits, une fois fixée, engendre la distinction du prix ; ce prix est tantôt équivalent au service, comme dans le louage, tantôt bieu inférieur, comme dans le mandat. On voit que nous avions raison de dire ci-dessus que la qualité des faits et la nature du prix sont deux circonstances qui se tiennent par des liens intimes. De la qualité des faits on conclut à la nature du prix ; de la nature du prix on conclut en définitive au caractère du contrat.
210. L'important, dans l'application de cette belle théorie, où le droit se montre si philosophique et si moral, n'est pan du chercher un
rapport de valeur entre le service lu et |g
somme promise. Ce rapport, calculé comme il devrait l'être sur le taux habituel des récompenses, sur le prix ou sur l'honoraire courant, ne donnerait que des résultats insignifiants ai on le séparait de la qualité de» faits et du mobile dont ces faits dérivent. Le point capital en cette re est donc, mit tout, d'arriver à une apprérigoureuse de la qualité des faits et de i cette appréciation on
1] L. 1, J ull., Dig., de extraord. cognit.
•2) Tant um valet ujui, dit Moodt [loc. cond.) 3] Ulp., I. î, £ 7, Dif., de extraord, coynit.
recherche l'intention, le sentiment d'obligeance et de générosité, l'opinion de l'agent, l'opinion du public, surtout l'esprit de la profession. Il y a des services que tout le inonde juge de la même manière et sur lesquels le doute n'est pas permis. On sait à quoi s'en tenir, par exemple, sur les services que rendent un journalier, un artisan , un homme dont toute l'intelligence est placée dans les mains. D'un autre coté, qui conteste l'excellence inappréciable de certaine* profession* dont le but est d'éclairer l'homme, Je le perfectionner, de se dévouer à sa conservation ? Entre ces deux degrés il y a d'autres professions qui se manifestent par moins d'infériorité ou moins d'éclat On a quelquefois hésité sur et- qu'on en doit fore, et les jurisconsulte* se sont partagé* entre le mandat et le louage. Mais les moeurs out fini par faire cesser ce* incertitudes. L'opinion publique, souveraine en ces matières [2J, et aidée de la distinction des profession* littéraire* et des professions mécaniques |3], des professions libérales et des professions purement mercantiles, a réglé les rangs; en sorte que, dans les matières civiles, il y a bien peu de cas où la question puisse se présenter avec des nuages. Parcourons, en effet, les professions étrangères au commerce.
211. Nous avons parlé ailleurs du professeur qui se livre k un enseignement [4] ; nous venons d'en dire quelques mots avec Sénèqoe. Faut-il rappeler l'heureuse influence du professeur sur la jeunesse et par conséquent sur le bonheur de la patrie [5]? C'est lui qui ouvre l'intelligence et façonne le cœur de* enfants, qui leur prodigue les soins et la surveillance d'un père, qui conserve la chasteté de leur âme et prépare des citoyens k l'État.
tenerot ceu pollirc dacal.
Ul d qui* cera val mm facit : eiigno ui ait n« lurpia Indanl,
Mon comm. du Louage, n° 798.
C\céT.,0/f., 1,16.
El
Ne faiianl »iobu» [0J.
Or celui qui remplit celte mission ne se loue pas; il procure des services que l'affection et le dévouement rendent presque aussi inestimables que les soins paternels. Je tais que saint Augustin, dans uu moment de ferveur ascétique, s'accuse lui-même d'avoir cupidement vendu à des disciples l'art de la rhétorique [7]. C'est là le langage du héros chrétien qui se reproche comme un péché tout ce qui s'éloigne de la perfection ; mai* ce n'est pas le langage du monde et des vertus moyennes. C'est pourquoi Ulpieu, loin de renyoyer les professeur* à l'action local i pour se faire payer de leurs honoraire*, leur ouvre 1 action extraordinaire devant le président
[6] JuTénal,*«lir. 7 in fine.
[7] Docebam in illu < riotam loquacilattm , (Confea., 4, »).
i, et victo-
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de la province, le* distinguant positivement de» ouvrier», artisan* et autres dont le travail tombe en louage (1). Dans leur nombre, Ulpien comprend les rhéteurs, les gram nairiens, le» géomètres, etc. ; tous sont placés en dehors d'un contrat de louage*; car ce serait abaisser la condition de ces hommes qui se consacrent, avec plus de zèle que de profit, a la noble cause des études [2]. •
212. On doit dès lors s'étonner que le Dictionnaire de l'enregistrement [3] qualifie de louage d'ouvrage l'acte par lequel un pèro de famille s'oblige a payer pendant dix an» 1 ,300 fr. d'honoraires annuels à un précepteur pour l'éducation de son fils; ou bien, la convention par laquelle une commune confie à un instituteur la direction de son école [4]. De tels contrats sont de véritables mandats sujets seulement au droit fixe [5]. La sécheresse du fisc ne peut enlever à ces fonctions le caractère distinctif qu'elles puisent dans un mobile plus philanthropique et plus désintéressé que le louage.
213. Ulpien va même bien plus loin à l'égard des professeurs île philosophie et des professeurs de droit, Org mes de la sagesse morale et civile, ils ne doivent pas se montrer infidèles à leur haute mission par la préoccupation d'un lucre incompatible avec les choses saintes. Qu ils reçoivent l'honoraire qui leur est offert spontanément, ils le peuvent sana manquer à leur dignité; mais lo demander en justice, jamais. Il y a des choses qu'on peut recevoir honnêtement et qu'on ne demande qu'avec déshonneur [6],
211 C'est en se reportant à cette rigueur stolquequeCujas, supposant un traité intervenu entre le professeur de droit et ses élèves pour le profit de ses leçons , aperçoit dans ce traité uo louage d'ouvrages [7]. A Rome, il n'aurait pas pu être autrement qualifié, et le professeur ae manquant à lui-même aurait été dépouillé du caractère propre à sa fonction et rabaissé au niveau de l'instituteur d'un esclave [8], ou de l'artisan qui, pour un prix, enseigne son métier à un apprenti [9).
[I] L. 1, S t combiné avec le S 7, Dig., de exlraord. eognil.
[2) Sludiorum cautam aganl. Ulp., I. 1, S 1, Dig., de exlraord. cot/nit.
[3] V* Loyer. »• 11.
(4) Vo Mardi, n* 47.
[51 ('h»nipiunniére et R'(jaud, I. 2, n° 1485.
[6] • E«t quidem re» nnclininva. civil» Mpieniia, mkI que pn iio aummario ooo «il cslimanda, nec dethonci- Unda. Dum in judicio honor petitur, qui in ingretin »acrameuti olferri dcliuil. Qucdam enim hooetti accipiuotur, inbonculc lamen peluntur . (Ulp.,). 1, $ 5, Dig., de exlraord. eognil.).
[7] Oèterv . lih. 9, c. ». — Mon comm. du Louage. n» 64, el n« 798.
[8] Ulp., 1. 13, $ 3, Dig. . toc. cond.
[9] tél., L. 3, S 7, Dig., ad leg. AquiL
[lu] f 'oy. ta «atire 7.
[II] Ulp.,l.l,$Sl««t i«,D»g., de oxtr. eegnit. — Paul, I. 38, Dig., loc. cond.
[13] Juvénal,»atire7.
Dans nos mœurs , cette susceptibilité est excessive. Le professeur de philosophie et le professeur de droit, malgré la grandeur de la science qu'ils enseignent , ne sont pas censés déroger parce qu'ils ont stipulé la récompense modérée de leur peine. Si des ingrats la leur contestent , nous ne voulons pas que l'iniquité de ces refus soit seulement Qétrie par les satires d'un Ju vénal [10]; nous voulons que la justice ouvre son «anctuaire pour accueillir les plaintes du maître. Lea minervolia n'ont rien qui l'humilie; ils ne lui sont qu'une indemnité pour le sacrifice de son temps. Mais le payent-ils de son dévouement et do la pensée philanthropique dont il doit être animé?
215. L'avocat est comme le professeur; il reçoit un honoraire [1 1 1 et non pas un prix ; il agit en vertu d'un sentiment officieux.
• Cî prxtlant
• Officia [H] . «
Et ce serait nié» ounaitre la dignité de cette profession, presque aussi éminente que la magistrature, que d« la soumettre aux priucipes d'égalité coiumutative et intéressée qui soutiennent le louage [13]. Croit-on, eu effet, que ce soit le seul espoir d'une récompense ( fugitive peutêtre) qui stimule l'avocat daus des veilles pénibles, dans ces luîtes d'audience , où, pâle, inquiet [H], plein d'émotion et couvert de sueur, épousaul de tout son cœur et de toute sa passion la cause de son client, il di*pule à de redoutables adversaires la vie ou la fortune de cet homme qui lui a confié sa destinée? La satire a souvent parlé des colères gagées du barreau [15] ; l'eupéi ience a même montré des avocats préférant a la gloire la dépouille de leurs clients [16], et vendant honteusement leur ministère aux parties forcées de l'acheter [17]. a Toi qui fus a longtemps bouiauger, Ciperus, tu plaides pour s gagner deux cent mille sesterces; lu n'as pas o quitté ta profession, Ciperus; tu fais encore » du pain et encore de la farine [18]. » Mais l'exemple de quelques indignes ne doit rien faire
[13] Bariole, »urla loi I, Dig.,W mentor: Jnteradvoeatttm et t ntutum non polett diei focatio. La toi I, SS 10 H 12. Dig.,</« extr. eognil., confirme ce: le vérité.
[14] Surgit,tu,paitidusAjax,dieturutd*êtapro libertate. i Juv., for. cit.)
[15] ftf\j mon lomm. du Louaje, n«792.
Hie clamoti rabio>a fori jurgia vendent improbut,
Irat et verba local.
(Senee , Mereut. furent, act. 1, r. 174).
Tertutlîef» a dit quelqan part : mercenariam advocalionem. Labroyère ne flatte pai lut avocat* (*ur \ fpro- ©»#);« Voltaire donc! « Un avocat e*t mit homme qai..., ■ étant immatriculé, a le droit de plaider pour de l'or- • gent, t'U a la voix bien farte. »
[16] Pline, S, epitlol. 14 : Gtork» lato, poni ex tpolllt ci v ni m magnat reditut .
[17] y centre advocationet et emi. — (Pline, 5, *pi*t. 21).
[18] Pitlor qui fuera», dio, Cipcve,
Nunc agi» causât, et duceoa quarri»,
DIj MANDAT.
rejaillir do défavorable sur l'esprit d'une profession qui commande à ses adeptes d'autres sentiments.
Je pardonne à Cujas d'avoir mal parlé de certains avocats de son temps, légistes bavards et rapaces, qui avaient blessé sa susceptibilité et qu'il blessait de ses représailles. Leurs défis inconsidérément portés à son génie , leur dédain de la science i leur faconde verbeuse et vénale, avaient irrité ce cœur animé d'une noble confiance en lui-même et d'un noble amour pour le droit [1]. Toutefois, ne généralisons pas ces reproches; méprisons les individus s'ils sont dignes de mépris, mais honorons la profession, parce qu'élit est grande, généreuse, libre, désintéressée. Tout en permettant à l'avocat de ne pas oublier les besoins de la vie, elle lui ordonne, avant tout, d'embrasser avec dévouement la défense de son client. Aussi, si le critique découvre quelques avocats dignes d'une nouvelle loi r.inei », la vérité en connaît un plus grand nombre qui sont pour leurs clients des consolateurs, des amis, de? patrons pleins de sympathie. Les premiers insultent à leur élat; les seconds sont d'accord avec les préceptes de cette admirable profession qui ouvre au faible et à l'opprimé ces trésors du cœur que tous les trésors de la terre ne peuvent égaler [2],
216. Les procureurs ad lilet, prédécesseurs de nos avoués, n'ont pas toujours joui de la même distinction que les avocats. De nombreux interprèles les ont longtemps mis au rang des locateurs d'ouvrages [S], à cause de leurs frais; et il faut avouer que beaucoup d'avocats, infatués d'une supériorité exagérée sur ces utiles auxiliaires de la justice, entretenaient, malgré la prétendu/ confraternité [4], ce préjugé blessant. Peut-être aussi la rapacité de quelques procureurs, signalée par Cujas [5], avait-elle contribué à faire peser sur le corps tout entier celte défaveur. Mais plus tard, les mœurs s'étant épurées, les habitudes étant devenues plus disciplinées et plus graves, l'on finit par arriver à des jugements moins durs pour l'esprit de celte profession. Les honoraires des procureurs cessèrent d'être considérés comme un loyer. On les assi-
K pittore, Ciperc, non recedii; Al paneen faci*, el faci» farinant.
Maniai, 8, 16.
[I] Mon cotsm. du Louage, n« 793.
[3] • Lortque, avec le ttmp», laraiaon a reprit te* droiu, dit Voltaire, l'homme a repris le* tien*. Plutieur» avocat* françai* *onl devenu* digne* d'être de* sénateur* romain». Pourquoi khi -il» devenu* d<'*intéret*é* et patriote* en devenant éloquent*/ C'est que le* beau» acte* élèvent l'ame ; la culture de IVspril en tout genre ennoblit le coeur.» (Dict. plulotoph.)
[3] Coquille, que.l. 197, J après la plupart de» ancien» jari*coaiul(e*.
[4J Brilloo. v<> Salaire, n° 3.
[5] Sur la loi 7, Dig., mandait. Lib. 3, Reip. Papin.; lion loquorde procuraloribui «wbi Taureau, rapaeittimo kominuin génère.
[ mila, avec raison, aux rétributions des professions libérales [6]. C'est ce dont personne ne doute plus aujourd'hui pour les honoraires des avoués [7].
217. Les notaires sont également des mandataires et non pas de locateurs d'ouvrages [8] ; ils exercent une profession libérale [9l. Dépositaires des tilres des parties, gardiens de leurs plus intimes secrets, conseilsdes familles, ils rendent des services où la confiance d'une part, le dévouement et l'amitié de l'autre, tiennent une grande place. Merlin les vengea, le 27 janv. 1812, dans un plaidoyer solide , de l'injustice qu'on voulait leur faire de les comparer à des loealoreê operarutn [10]. Un arrêt rendu, a mon rapport, par la chambre des requêtes de la cour de cassation, le 2 i juin 1840, qualifie expressément le notaire de mandataire de* partie* pour recevoir leur* ditpotilion* [11].
218. Que dirons-nous de l'huissier? La question devient plus délicate ; car cette fonction est la moins noble de celles qui se rattachent à l'administration de la justice. Néanmoins , la qualité de porteurs de commission et d'exécuteurs de jugements les investit d'un caractère public, qui ne se donne qu'a la confiance et qui place leur ministère au-dessus de celui de locaior operantm [12]. Cette confiance est si grande que leurs actes font foi dans tout ce qui concerne leur ministère. Leur personne est protégée comme une représentation de la puissance publique elle-même. Enfin ils ne sont pas maîtres de donner à leurs actes un prix débattu, comme dans le louage ; ils ne reçoivent que le salaire fixé par la loi à titre d'indemnité.
219. La médecine est l'égaie du barreau pour la dignité. La vie des hommes est livrée à ses soins [13]. Le médecin lui doit ses fatigues et ses veilles ; il lui doit son dévouement et sa charité [14]. L'honoraire n'est pas l'unique mobile qui le fait se lever la nuit à toute heure cl voler au secours du malade. Alors même que cette récompense lui manquerait, le devoir de sa profession, et non pas l'avarice, lui crierait :
Debout I.... il e»l temps de marcher [15].
[6] Pothier, n« 135. Mon comm. do Louage , n» 803.
[7] Championnière et Rigaud, t. 3, n a 1843.
[8] Arrêt de la cour de ca**at. du 37 janvier 1813. Cassai., Merlin, Ripert., r» Notaire, $ 6, n»4; mon comm. du Louage, n» 804 ; Devill., 4, 1,15.
[9] Ulp., I. 1, S 6. Dig., de extraord. cognit.
[10] Junge arrêt de la eour de cassai, du 26 juin 1830; 15 nov. 1830; 10 nov. 1838; 30 mai 1839; Riom, 8 déc. 1838 (Devill., 39,3, 419).
[11] Devill., 40, I, 503. Junge Championnière , t. 3, n» 1843.
[12] Championnière el Rigaud, t. 8, n« 1843.
[13] Ulp., I. t, $ \,D\ B , de extraord. cognit. : Salut i, hominum curam aguni.
[15] •'"J''™' P*™' 8 * **° ^enèque.
Plu» encore que l'avocat , le médecin est admis dans l'intérieur du foyer domestique; il vient s'y asseoir comme ami, y porter l'espérance [1] et en partager les joies et les douleurs. La reconnaissance que l'avocat conquiert dans les luttes brillantes de l'audience, le médecin la gagne dans les intimes rapports de la vie privée, par son empressement attentif, par ses sollicitudes affectueuses. Peut-être qu'en traçant ce tableau je fais une critique. Mais je recherche le caractère de la profession, et non les fautes des individus. Or la profession , prise dans l'esprit de son institution et de sa discipline, est philanthropique cl désintéressée. Elle répugne donc au louage, et condamne sévèrement ceux qui la déshonorent par de mercenaires habitudes.
220. Le prêtre contracte-t il un mandat ou un louage d'ouvrages dans l'engagement qu'il souscrit pour remplir les fonctions de son ministère moyennant une rétribution annuelle?
On rougit de dire que le conseil des finances, par une décision fiscale du 22 septembre 1729, ordonna la perception du droit de marché sur tel engagement [2J. J'admire vraiment MM. les
^financiers qui croient que le p in des hommes paye et compense le pain de la parole do Dieu ! Comment ! au delà de cette misérable aumône que le prêtre s'assure pour ses besoins, leur cœur desséché n'aperçoit pas tout ce qu'il y a d'inestimable dans la mission religieuse qu'il vient accomplir à force d'abnégation, de charité, de dévouement? Et depuis quand le sacerdoce a-t-il cessé d'être une fonction gratuite, quoique des honoraires ou des oblatious soient attribués à ses pénibles et saintes fonctions [3]? Le prêtre vit de l'autel, a dit saint Paul ; mais il vit encore plus de foi et de charité [41.
221 . L'agrimensor chez les Romains jouissait de la même considération que l'auguré auquel il avait succédé pour les opérations sacrées du bornage [5]. Aussi le salaire des agrimetuore$, décoré du titre d honoraire, était-il déclaré par (Jipien n'avoir rien de commun avec un louage d'ouvrage [6]. Aujourd'hui l'arpentage a beaucoup perdu de ce relief qu'il tenait des idées
[J] tion cita ipem projieere, nec cito morlifera ligna pronuntiare, dit Sénèqueen parlant de* devoir* de* médecin*. {De clemtnlia, lib. 1, c. 17).
[2J Champioonière et Rigaud, t. 8, n» 1817.
[3] Arg. de* article» organique* du concordat, foy. Durand de Maillane. v Officiai. % Honoraire*, où l'oo voit que l'official p<>ul c»iger que l'évêque le rétribue, ut commode pomt tuttentari, et »o Prédicateur, p. 456, où l'on voit qu'un prédicateur a action devant le juge civil pour te* honoraires.
L'ord. de Bloia (art. 5i) maintient le» ecclétiailique» dan» le droit d'oblalion». et un règlement de l'archevêque de Pari», du 30 niai 1693, homologué par le parlement le 10 juin «uivant pour être ciécuié dan» «a forme et teneur, règle le* honoraire* de* curé» pour ban», 8ançaille», mariage», etc.
£4] Mon comm. du Louage, n° 807.
£5) Ibld. , no 797; Giraud, Du droit de propriété, t. 1, p. 123 et 131.
THOriOUC. — DO MAUDIT.
religieuses attachées à la constitution de la propriété romaine. Merlin veut cependant que l'arpenteur soit plutôt un mandataire qu'un locator operarum, et il transporte dans le droit moderne le texte d'Ulpicn [7j. C'est Taire quelque violence aux situations, et argumenter à pari de choses qui ne sont plus semblables.
L'arpenteur n'est pas d'un ordre plus relevé que l'architecte. Puisque ce dernier est un locator operarum, pourquoi pas le premier [8] ? Je suis donc porté à ne pas désapprouver, comme le font Championnière et Rigaud [9], une décision de la régie de l'enregistrement du 10 septembre 1817, qui a fait percevoir le droit de marché sur un traité passé pour l'arpentage d'une commune entre un géomètre, entrepreneur du cadastre, et ses collaborateurs.
222. L'opinion sur laquelle nos recherches sont basées est souvent bien variable, sans être pour cela toujours capricieuse. Les Romains, si pleins de respect pour l'arpentage , dédaignaient les mains qui cultivaient l'art delà peinture [10]. Il n'en était pas de même dans ta patrie de Parrhasius et d'Apelle. La peinture était un art honoré , cultivé par les hommes du plus haut rang, et interdit aux esclaves [11]. Cependant, quoique la Grèce récompensât largement les travaux des peintres [ 1 2j, elle avait plus d'estime pour un Polygnote, qui peignit gratuitement le temple de Delphes et le portique d'Athènes, que pour un Micon, qui se faisait payer [13]. Quant à Rome, ces distinctions paraissaient trop subtiles à ses préjugés, et toute espèce de peinture , même celle que l'amour désintéressé des beaux-arts inspirait, lui semblait peu digne d'un citoyen [14]. Quand le luxe s'introduisit en Italie, on consentit a payer chèrement un art qui satisfaisait les plaisirs et la vanité; mais on l'enrichit sans l'estimer. Aussi Pline, dans sa langue malgré lui hautaine et dédaigneuse , donne t-il le nom de louage à un traité que le peintre Nicomaque avait fait avec le tyran de Sicyonc pour peindre dans un certain délai le monument du poêle Téleste [15] ; l'on trouve dans le Digeste des textes qui prouvent que
] L. 1, Dig., ei mentor foJeum. — Noodt, rai .— Cuja», 4, obterv. 18. — Jacq. Godefroy, < al,, de lironièue, lib. 7, lit. 13.
[•] titre.
Théod..
(7j Répert., v« Notaire, $ 6, nière et Rigaud, t. 51, n» 1487.
[8] C'en au... Tavi» d'Huberut, »ur le litre «t
[9J Loc. cit.
110] Pline, lib. 35, n» 7, 4 :
honettit manibus.
111] Pline, lib. 55, n« 36.
[12] Id., iè., n» 40.
[13] Id., ib.. n« 35, 9.
[14] Valère Matimeditque Fabiu«Pictor, en Irava à de* œuvre* de peinture, t'était adonné à un art au-deuou* de »a naimnee : Sordido tiudio À ingenium. 8, 14, 6
tr ce Cod.
illant bien
DU , M AN DAT
celte tenniDologie peut n'être pas inconsidérée[1].
Dans no» mœurs, il serait difficile d'adopter ce sentiment d'une manière absolue ; uons pla çons, en généra], les compositions du peintre, du Sculpteur, du graveur, du musicien, en dehors et au-dessus des spéculations mercantiles ; témoin l'art. 29 de la loi du 1" brumaire an vu, qui affranchit les peintres, sculpteurs, graveurs, de l'impôt de la patente [2]. Toutefois, le peintre qui déshonorerait son art par des productions obscèues ou satiriques [3] ne saurait prendre rang parmi les artistes dont les travaux sont un bienfait pour la civilisation. Mais celui que l'amour de la renommée inspire plus que l'amour du gain, qui cherche la perfection de sou art dans la méditation et les études [4], qui parle à l'imagination et au cœur eu animant la toile par les hauts faits de l'histoire, par les payions de l'homme, par les souvenirs de la famille, celui* là n'est pas un artiste qui trouve dans de l'argent l'estimation de ses travaux et de ses veilles. Non ad ct$ exil [5], Il faut un appoint à son honoraire, et cet appoint , c'est la reconnaissance, c'est l'estime publique, c'est quelquefois la gloire. Nos rois , par exemple, après avoir dignement assuré le sort des grands artistes dont ils employaient les talents , ajoutaient aux largesses leur affection et leur familiarité. J'aime cette attention délicate; elle ne mesure pas le génie au prix de l'argent ; elle donne un noble supplément qui enflamme l'artiste en attestant le sentiment exquis du monarque. J'ignore ce que la liste civile a donné d'honoraires à Rossini lorsqu'elle lui commanda , pour le sacre de Charles X. un délicieux ouvrage qui depuis est devenu far Comte Ory. Hais ce que je sais, c'est qu'il n'y a pas d'écus d'or qui puissent payer le plaisir que procurent de tels chefs-d'œuvre.
223. Nous en avons dit assez pour montrer dans quelles idées il faut aborder la distinction du mandat cl du louage en ce qui touche aux matières civiles. Nous croyons être reslé fidèle à la pensée du Code civil et de toute la jurisprudence française. Nous savons que quelques législations étrangères ont dédaigné ces nuances délicates. Le Code autrichien, par exemple, met les avocats, les médecins, les artistes dans la classe des locateurs d'ouvrages, ainsi que tous ceux qui ont stipulé des traitements ou récompenses [6]. Nous plaignons le législateur autrichien d'être tombé dans cette confusion , et hous nous félicitons de vivre sous une législation plus sensible aux mobiles généreux, et plus propre à entretenir dans certaines professions des devoirs de désintéressement et d'honneur.
[11 Ulp.,l. 5,$ 3, Dig. d,prœscr',pl. vrb.
[S] Cfcampionnière cl Rigaud, t. 3, n° i486.
[81 Polhier, Louape, n« 306.
14} Sine quibut {dit Pline en parlant du peintre Pamphilej arlem perfici non po/ett. Lil». 35, n« 36 (édil. Penck.. 1.80, p. 12).
Nous nous attachons donc par une préférence raisonnée à notre droit civil, qui, reflet de nobles sentiments et de mœurs délicates , a fait une différence -hiérarchique entre le louage et le mandat, et tient le mandat pour plus relevé [7] que le louage de services.
224. Mais, dira-l-on, beaucoup de personnes, que vous tenex à mettre en dehors du louage, ne font aucune difficulté de vendre les œuvres de leur talent. Un peintre vend son tableau; un auteur vend son livre. Or, si l'œuvre peut être vendue sans déshonneur pour le vendeur, pourquoi le talent ne pourrait-il pas s'engager par le louage à la produire, sans rien diminuer de sa considération? Dès l'instant que vous ad» mettes que, dans le cas de vente d'une production de l'intelligence, on peut mettre un prix au talent, au géuie, à tout ce qu'il y a de plus inestimable, vous manques de logique si vous repoussea dans le louage le prix de ces choses. Reconnaissez donc que le louage peut atteindre les fails et les services auxquels vous voulez faire , dans le raaudat , une place que rien ne justifie, et cessez de maintenir des distinctions honorifiques fondées sur de vains préjugés.
225. Cette objection suppose entre la vente d'un corps certain et le louage de services personnels, une parité qui n'existe pas. Quand un auteur veml Vw,» livre, il ne fait entrer dans cet acte de commerceveiv il que la valeur vénale d'uu corps certain , d'uïvobjet matériel qui a son prix courant. Cette prôeluclion de l 'intelligence a beau être inspirée p«NT ■« génie le plus sublime; elle peut porter au ((lus haut degré le cachet de la perfection; elle\n'en est pas moins un corps certain, tombé a* n< '« commerce , et appréciable en argenlN connue le
meuble le plus chétir. Mais ne l'auteur a vendu sa plume et son confondes pas l'effet avec la cause, la c avec la puissance créatrice. La cause la plénilude de sa liberté et de son iudé L le contrat de vente de la chose créée n' gagé ni atteint la puissance créatrice.
Mais dans le louage de services ne voyez-V 0 »» pas la différence? Quelle est la matière de» ce contrat? N'est-ce pas la puissance créatrice l'homme même Rengageant h créer? N'esté pas son activité personnelle , obligée à faj comme cause la chose stipulée , et se motlj au service d'un autre dans ce qu'elle a de libre, par une obligation qui restreint son lindépendance? Or, quand il s'agit, non plus d\un meuble corporel et d'un corps certain jeté tla| ns la circulation, mais de la personnalité humaine, il y a des distinctions à faire et des nuancesVa
[S] Eipreaaioiu d« Séaèqm (lettre 68) que j 'emploi* contre lui-même. \
[6] Art. 1163. roy. de Sainl-Jo.eph, p. 94.
l7] Je con>menc.r»i, dit I oubcau, par lu mamlatmirer qui ton! Ut pi ut nobtet, p. 118.
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observer. Cette personnalité humaine, capable de ai grandes choses et de si misérables, si diversement inspirée par les passions nobles et par les passions mesquines , tantôt dominée par l'intelligence, tantôt par la nature physique, il faut la juger avec d'autres idées que la matière inanimée. Il n'est pas de choses matérielles qui ne soient appréciables, la perle de Cléopitre et le diamant du Régent comme le Déluge du Poussin et les six volumes des œuvres de Racine Mais, quant à la personnalité humaine, si vous pouvez lui donner une valeur lorsqu'elle s'exerce ides travaux vulgaires, où la main n'est pas conduite par le talent, avex-vous le droit de dira ce qu'elle vaut quand, tourhée d'un rayon divin, elle vous donne ce que Dieu lui a communiqué de sympathie, d'affection, d'amour de la patrie, de la civilisation, de l'humanité? Non ! vous n'aves pas ce droit, et voilà pourquoi nous ne voulons pas que le louage , qui estime but à but le service avec de l'argent , abandonne à un contrat plus noble, parce qu'il est plus désintéressé, au contrat de mandat, ces faits de l'homme qui échappent à une appréciation marchande.
220. Cette distinction, du reste, n'est pas purement honorifique et nominale; elle engendre des conséquences juridiques très-considérables.
i, par exemple, lorsque le mandat est par plusieurs mandants, pour une afommune, chacun est tenu solidairement envers le mandataire pour les effets du mandat [1]. Il n'en est pas de mémo dans le louage de services.
227. De plus, le mandataire qui n'a pas encore commencé la gestion de l'affaire peut se désister si les choses sont entières, et il n'est point tenu à des dommages et intérêts. Au contraire, l'ouvrier ou tout autre locateur d'ouvrage qui a fait un marché pour la confection d'un travail n'a pas la faculté de se dég iger , même avant le commencement de ce travail, sans être tenu des dommages et intérêts [2] .
Enfin, le louage d'ouvrages n'est pas dissous par la mort du maître [3], tandis que le mandat expire par la mort du mandant [4].
228. Après avoir exposé notre théorie en Uni qu'elle i trait aux matières civiles, nous devons en suivre l'application aux matières
[1] Art. 9002, Code cit. Loi 59, S 3, Dig , mandait.
[2] Dvtamarre cl Lepoilevin , Traité du contrai de comminion, t. 1, n* 21, note 1 de la page 34.
[3J Mon comm. do Louage, a» 1045. — Polbirr, Louage, n» 444. - CasaregU, dite. 29, n« 16, 17 18. Inlra, n» 737.
[4] Infra. art. 9003.
M Siraccha, De mercaturet, part. 2, a» 17.
fB] Id.. part. 1, o« 24.
1,7] Delamarreel Lcpoilcvin remarquent trèa-bien l'exi- Jlé ordinaire du droit de commiuion, t. I, n» 105, in
RUUé
Ce qui fait ici la difficulté, c'est que dans le commerce, où on ne fait, en général, rien pour rien, et Où l'intérêt et le lucre sont le but caractéristique «lu négociant, le mandat, rarement gratuit, presque toujours salarié et même salarié de droit, semble une œuvre mercenaire dans laquelle ne trouvent pas place ces raisons de générosité , de dévouement, d'amitié qui nous ont paru décrives en ce qui concerne certaines professions civiles. Sans doute, le mandat commercial restera mandat dans tous les cas où, par exception, il sera gratuit. Mais s'il est rétribué (comme il l'est presque toujours), ne dégénérerai -il pas en contrat de louage ?
A cette question ne nous hâtons pas de répondre d'une manière trop générale dans le sens de l'affirmative. Ce serait retrancher du commerce le mandat salarié ; ce serait effacer l'art. 92 du Coile civ., et donner un démenti aux croya.ices de tous les jurisconsultes. Le commerce, au milieu des tendances intéressées qui lui sont propres, ne reste pas étranger à des rapports de confiance et d'amitié. lia aussi ses idées de dignité [5] et ses sentiments officieux [6]. Pour conserver à certains services, indispensables dans le négoce, leur caractère de services, la coutume commerciale a sagement établi des règles d'appréciation* modique, qu'on ne saurait dé|tasser sans s'exposer au blâme et à une réduction [7]. Par 1 1 le commerce trouve, à peu de frais, dans ces services un secours opportun, ouvert a tous et qui est un bienfait pour la spéculation. Nous disons donc qu'en cette matière, comme dans le droit civil , il y a des nuances dont il faut tenir compte pour ne pas s'égarer. Si bien souvent le mandai devient louage dans le commerce à cause du salaire qui paye l'œuvre et l'intention, dans d'autres circonstances aussi le salaire n'empêche pas le mandat de rester mandai [8J.
229. Avant tout, établissons une règle incontestable daas le commerce, règle que la coutume a introduite par voie de dérogation aux principes du droit commun. Tandis que dans le droit civil le mandat est présumé gïâituit, on le présume salarié en matière commerciale. Lors même que la convention est muette , l'usage suppose que les parties sont censées avoir entendu que le mandataire recevrait l'indemnité que l'on a l'habitude de donner dans la localité pour l'opération confiée à ses soins [9]. On porto
Arrêt de la cour de ca»»at. du 11 mars 1824 , qui déclare que le salaire de l'agent d'affaire», malgré toute convention, e*t loujuur» tujet a réduction (Dig., manda ti, p. 939 j. Paetcrine. Infra, a«* 2<6 et 639.
[8] Cataregii établit auaii que le mandai commercial ne doit pat avoir de pria {duc. 22, n" 8, 16, 17, 9-2), ce qui ne l'empécho pat de traiter comme vrai mandataire (pattiot) le committionnairc qui a droit à une provision.
[91 Marquardu», lib 2, c. 11, n« 62. — Delamarrc et Lepoilcviti, t. 1, u° 101. - Carré, Compétence. I. 7, p. 185, édit. de Fouché. — Vincen», t. 2, p. 119.
DU MANDAT
un grand respect ri h proposition de saint Paul, que chacun doit être récompensé suivant son labeur [1]. Puisque le prêtre vit de l'autel, le négociant doit à plus forte raison vivre du comptoir.
230. Ainsi l'on renverse la disposition de l'art. 1986 du Code civ. En droit civil, le mandai est gratuit s il n'y a convention contraire; en matière de commerce, le mandat est salarié, à moins de convention contraire [2]. Le salaire est ici en quelque sorte dans l'intérêt commun des parties. Il rend le mandataire commercial plus rigoureusement tenu que si son ministère était gratuit. Et comme son sa» laire se borne, en définitive, à une prime peu considérable, les négociants aiment mieux avoir affaire à des commissionnaires salariés, strictement tenus et largement responsables, qu'à des commissionnaires gratuits dont les imprudences sont plus facilement excusées [3].
231 . Néanmoins il y a de temps en temps des services qu'on demande à un correspondant et que celui-ci rend volontiers sans espoir de rétribution. Par exemple, un négociant de Corse, qui est en compte courant avec un négociant de Marseille, prie ce dernier de lui prendre une assurance pour un de ses bâtiments. Ce mandat s'accomplit ordinairement de la manière la plus gratuite et la plus courtoise. J'en ai vu des exemples.
Au reste, de telle» dérogations aux habitudes commerciales ne se supposent pas facilement ; elles dépendent de la nature des rapports, de l'amitié et de la courtoisie des deux maisons, etc. Le juge consulte ces circonstances.
232. Maintenant passons en revue les principaux mandats commerciaux , et voyons quand le salaire les fait passer dans la classe du louage, et quand, au contraire , ce salaire u empêche pas le mandat de conserver son caractère.
Parlons d'abord de la préposition
Un texte d'Ulpien, précisément applicable au cas où le propriétaire d'un navire prépose un patron marinier à l'exercice du bâtiment, décide que la préposition sera un mandat si le préposé agit gratuitement, ou bien qu'elle sera un louage s il reçoit un prix [4]. Paul établit la même distinction [5], Elle rentre dans cette idée fondamentale du droit romain, que le mandat et le louage d'ouvrages ne se distinguent que par le prix quaud les faits sont susceptibles de location.
C'est également ce qui doit servir de règle
fi] Ad î, S, ad Corinth.; arg. de Decit. rotor gen., 1. 115, n» 2.
[i] Arrêt île U cour de cas**l. du 18 mars 1818 (req.), qui le déciile ainsi pour uo agent d'affaires (Dali., mandai, p. 959; Paticrttie, a celle dalc.)
[3] Delanwre el l.cpoilrrin, 1. 1, n» 105.
[4] L, 1 , S 18, D^.. de exercit. act. : Aut ex tocalo cummagistro,!, mercede operam exhibe!; aut si gratuitam. mandait agere polett.
15] L. 5. Dif .,Aw. cit.
dans le cas de préposition terrestre ; car la préposition terrestre et la préposition maritime font gouvernées par les mêmes principes [6].
234. U est vrai qu'Ulpien, moins précis sur le cas de préposition terrestre que sur le cas de préposition maritime , ne parle de la première que comme d'un mandat : Ipsum lamtn inslUorem convenire poterit vel mandait, vel negotioru m gtëtorum [7].
Ceci ne fortifie par le rapprochement d'autres textes qui comparent I institeur au procureur [8j. Mais rien n'empêche de supposer que lorsque les jurisconsultes romains ont tenu ce langage, ils avaient sous les yeux le cas, asscx fréquent chec eux, d'un institeur gratuit. En général, leurs institeurs étaient des esclaves ou des enfants en puissance. C 'était par l'intermédiaire de ce* agents dépendants qu'on exerçait un commerce ou une industrie, et il est inutile de dire qu'entre eux et le mailre ou le père de famille qui les avait préposés il n'y avait pns de mandat ou de louage. Quelquefois cependant, quand les institeurs de cette classe étaient malades, absents, empêchés, on trouvait un ami [9] qui acceptait gratuitement la charge d institeur, ou même une personne officieuse qui, sans mandat, se portait negaliorum getlor [10]. C'eut certainement en vue de ce cas de préposition gratuite que les fragments des textes romains ont rangé la préposition dans la classe du mandat ; mais ils n'ont pas entendu abolir la distinction exprimée dans les lois du Dig. de exereUoria aclione, distinction générale et que l'on retrouve à chaque instant dans les livres de Juslinicn. Sans cela, le corps de droit serait infidèle à ses propres principes, et il se mettrait en contradiction avec lui même.
23.5. Du reste, pour fortifier mon opinion, je ne me prévaudrai pas d'un passage dans lequel Ulpien établit une différence entre l'insliteur et le procureur [1 1 j : car celte différence n'intéresse que les tiers et n'a pas d'importance entre le préposant et le préposé. Un décrasscur, obligé de s'absenter, charge un ami de le remplacer pour commander à ses apprentis; mais il n'explique pas s'il laisse cet ami à titre de procureur ou bien à titre d'institeur. Un des apprentis, a qui un vêtement a été confié, s'évade et le vole. Si l'ami n'est qu'un procureur, il ne sera pas tenu de cette perte à l'égard du propriétaire, car nihil geisil avec ce dernier ; mais s'il est institeur, le propriétaire volé aura ac-, lion contre lui. On voit que cette distinction
[61 Ulp.. 1. 1, Dig , de exercit. act.
'J] !.. 1, Dig., de inslit.act.
[8] Paul. I. 5, Dig., de itiptd. prtelor.; lib., 48, ad edict.; et Ulp., I. 13, S 35. U<g.,deact. empt.
[9] f'oy. Fa»rc sur U loi 5, % 10, Dig., de intt. act. Il applique ce lesle à une personne officieuse, amicum.
[10] Ulp., 1. 1 , Dig., de intiit. act., cl Farresur celte loi.
[111 L 5,$ 10, »t, f d4hui, act.
entre le procureur et l'institeur ne concerne que les tiers, et n'a pas trait aux rapports du préposant et du prépose. Pour définir ces rapports, il faut se référer aux principes généraux qui précisent le caractère du mandat et du louage; ils ont ici toute leur autorité.
236. Partant de là, nous dirons : Tout préposé qui recevra un prix pour ses services sera plutôt un locateur d'ouvrages qu'un mandataire [1] ; il le sera d'autant plus, que son temps appartient à soit patron, qu'il doit l'employer exclusivement aux soins de sa préposition, et qu'il ne peut, sans la permission du préposant, se livrer à d'autres entreprises ou à d'autres actes de commeree. Bouteiiler appelle les facteurs et préposés les familiers des marchands [2], et Toubeau dit qu'ils sont gagés [3] et en quelque façon domestiques \A ].
Ainsi, Ulpien range dons la classe du louage le contrat passé avec un commis copiste que l'on emploie à l'année [5], et Casaregis [6] considère comme un locateur d'ouvrages un certain Bixarrini qui s'était engagé à assister un négociant, nommé dejaruis, dans son commerce, pour six ans. Nul doute que ces décisions ne s'étendent à tous les commis nu préposés placés dans une situation analogue [7].
237. Nous n'exceptons pas même ceux qui, ]>ar la nature de leurs fonctions, sont chargés de représenter le patron à l 'égard des tiers.
Ainsi je fais un contrat de louage quand je dis à mou préposé : « Prenei 1a direction de ce » bateau ou de ce navire qui m appartient cl » faites-le valoir pour mon compte ; je vous » payerai mille [8J. » Dans cet état , bien que ceux qui traitent avec lui aient le droit de voir en sa personne un autre moi-même [9], il n'est cependant intervenu eutre lui et moi qu'un contrat de louage. Pourquoi donc ne serait-ce pas un louage quand je mets un préposé à la tète d'un comptoir et que je le charge de l'exploiter? De ce que ce préposé doit se mettre en communication avec les tiers et me représenter vis-à-vis d'eux, il ne faut pas en conclure qu'il ne saurait être qu'un mandataire. Cette représentation n'est pas incompatible avec la location d'ouvrages et d'industrie. Je le répète, avec Ulpien[10] et le Code decommerce [1 1 J, le
[1] [M. -i marre- et I.Cpoitcrin, t. 1, 0° SI. [t] Somme rurale.
[Z] luHil. île droit contulaire, m. lit, liv. 3, t. 4. [i] P. 135 et 126.
[3 L. 19, S IV, Di 6 ., loc. cond. - Mon comm. du Louaye, n» 879.
16] Dite. 77.
[7] Dam la déciiion 1 15 de la rôle de Gêne*, oo voit un commit prépoté à la réception det laine*, à qui le uom de tocator operarum e*i *an» cette donné.
[81 Ulp., I. 1, S 18, 1>'C-. 'I' exeicil.
[9] Loc. ci/.
[10 1 Art. 234, Code de comm.
illJArt. Ï34.
[121 Mite. 77, n» A : Su/ er re tocalarit.
patron de barque , le capitaine de navire, préposés par un exerciteur, sont les agents de celuici et ses représentants à l'égard de tous ceux qui ont traité avec eux sur les affaires relatives à l'exercice delà barque ou du navire; et cependant , quand ils reçoivent un prix de leur» services, la loi leur imprime la qualité de locateurs d'ouvrages. Bouteiiler , lorsqu'il appelle les préposés des familiers des marchands , a principalement en vue ceux qui mènent et gouvernent le fait des marchandises sans que les marchands y soient présents. Si Je charge mon serviteur à gages de commissions auprès de tiers, il est mon préposé, mon représentant , ce qui n'empêche pas de le placer en dehors de la catégorie des mandataires. Je vois daus Casaregis un sieur Mandino , administrateur pour compte d'une société relative à la ferme de l'impôt , traité sans difficulté comme se trouvant placé à l'égard de ses commettants dans les liens d'un louage d'ouvrages [12]. Ces faits me semblent topiques et ces autorités décisives. Il est certain que si dans les exemples indiqués il y a préposition, il n'y a pas mandat. Sans doute un» telle préposition ressemble beaucoup au mandat. File engendre des effets nombreux qui se confondent avec les effets du mandat; car le silence n'empêche pas le préposé d'avoir été mis par la volonté du m.iilve à la tête d'une administration pour agir à sa place et le représenter, et cette volonté doit être exécutée, le prix reçu par le préposé n'étant pas un obstacle à l'accomplissement de ce rôle qui se rapproche du mandat à tant d'égards [13]. Biais il n'en est pas moitls vrai qu'en soi une telle préposition n'est pas le mandai pioprcment dit ; elle en diffère liai des points digites do considération.
238. Si toutefois le préposé eu question ne recevait pas un traitement proportionné aux services qu'il rend au patron, si, investi d'une graudeconfiance et revêtu de pouvoir «illimités, il gérait avec un dévouement affectueux pour te préposant toute une entreprise considérable et très,-lucrative.avec une rétribution modique, rien n'empêcherait de faire prédominer en sa personne la couleur du mandat; les nuances sont ici délicates ; c'est aux esprits exerces à les saisir.
operibut Mandtni. Junge mon comm. de la Société, o»651.
Dana co ca«, comme dan* l'affaire Bixarrini, Caaartgi* traite la ajMattM de ta voir ai la mort du patron e»l un
obstacle a ce que le prépoti- demande le pris qui lui e*t dû pour le lempt i venir, fiic par le contrat, roy. mon comm. du Louage, 879.
[13] Cesi une remarqac qu'a faite Bariole tur U loi 1, Dig.. île procurât., n* 7, cl tur la loi 5, J sed et facto, do prafécnpt verbii. Voici ici parole* : Kola, quo.l tiret mandalum non tit gratuitum , lia quod ko* mimt «ctmnim miMn hiiev manttautem et procuratorem, tan.en ilintur manJatum ret/evlu itiut rjui agit et contra t/ucm tiy./ur, une quo mandata, aiiêito nomme agi non polut, ut Aie palet. — Supra, u» 169.
DU MANDAT
239. Venons maintenant à In commission, et I voyons si c'est le mandai qui remporte chea ! elle.
Vincen», partant de cette idée que dan* le commerce tous les services sont rétribués et que le mandat salarié dégénère en louage, est enclin à voir dans le coulrat de commission un louage, locatio operarum [1] Mais cette classification n'est pas exacte.
D'abord, ainsi que nous l'avons dit tvpra , n° 231, tous les commissionnaires ne reçoivent pas un prix pour les services qu'ils rendent. Quoique* en général, l'esprit du commerce soit de ne faire rien pour rien, il arrive cependant as-set souvent qu'un correspondant consent, par .pure obligeance , à faire pour le compte d'un négociant, son ami, des actes qui se réfèrent au contrat de commissions. Je répète que j'ai vu des exemples d'assurances, pour compte de qui que ce soit, prises sans la moindre rétribution par le correspondant qui se chargeait bénévolement de payer la police pour son correspondant éloigné. Èn pareil cas, la commission et le mandat sont identiques, ou, pour mieux dire, la commission n'est qu'une des faces du mandat.
Mais il y a plus
Puisque , en droit , le mandat n'exclut pas une rétribution (art. 1Q86,i grande est assurément l'erreur de ceux qui s'imaginent que tout émolument retiré du mandat fait dégénérer ce contrat en louage. Nous l'avons vu dans les développements qui précèdent : ni les lois romaines, ni notre jurisprudence d'autrefois , ni Pothier que cite Vincens , n'ont enseigné que le mandat fût incompatible avec une rétribution honnête et modérée.
Or le commissionnaire en titre , celui qui s'annonce comme tel et fait profession d'exercer la commission, en tirant de ses œuvres une légitime indemnité, celui-là est-il nécessairement un locateur d'ouvrages? N'est-il pas plutôt un mandataire rétribué?
Dans le commerce et dans les tribunaux consulaires , l'opinion générale a toujours été que le commissionnaire, qui reçoit une provision ou droit de commission, ne cesse pas d'être mandataire et ne doit pas être confondu avec le facteur et le préposé salarié, qui louent leur travail [2].
Le droit de commission se compose en effet de divers éléments dont le concours simultané s'oppose à ce qu'on le compare au prix du louage. S'il renferme une récompense pour le travail du commissionnaire, il est aussi une indemnité de ses risques, mètres prricvii [3]. Le commissionnaire a des magasins, des commis,
[ii Marquardui, lab. 2, c. II, n" 62 el »uiv. Voj. atmi Vtcu. rotai gen. 16, n» 11. — Timbrait, Inêt. tiu droit consulaire, p. 114,
[3] Marquardu» (foc. cit.)
des dépenses , des pertes , une patente. Ne faut -il pas qu'il soit indemnise de tous ces frais et risques? Qu'a de commun cette indemnité avec le prix du louage de services ? De plua, le commissionnaire est obligé de se confier à son commettant, autant au moins que le commettant se conlie à lui. Quand un banquier de Genève charge son correspondant de Paris de payer une traite qu'il tire sur lui, ce dernier s'abandonne à la foi qu'il a dans la solvabilité du premier ; il lui fait confiance, et c'est celte confiance, témoignage de bons rapports et d'amitié, que la provision ne paye pas. En est-il de même dans le louage de services ? Quelle est la confiance personnelle et honorable que me témoigne un ouvrier quand je lui commande «les journées de travail? Enfin, la commission ne se fait pas .»ans un crédit avéré sur la place, sans un nom .commercial, qui, comme le disent très-bien Delamarre el Lepoitevin, ne tombent pas en contrat de louage [4j. On ne loue pas son crédit. On ne loue pas une réputation commerciale. La provision que l'on paye au commissionnaire est trop faible, eu égard à tout ce que vaut le renom d'un négociant, pour qu'on dise qu'on l'a payé quand il s'est employé pour vous. La rétribution est plutôt une indemnité el un honoraire qu'un pris équivalent à ce qui a été donné.
241. Veut-on des preuves doctrinales de celle vérité? Consultex les auteurs commerciaux, et voyes si la provision que perçoit le banquier pour le payement d'une lettre de change tirée sur lui est considérée par eux au point de vue d'une location d'ouvrages el comme le prix d'un travail mercenaire? ///a igiiur provisio (provitio est le mol [5] consacré par l'usage, et cet usage n'est pas sans intention) qua conlingil in cornoto, induit polit» ii ai uni m rémunérât ion is quam mercedii. C'est ce qu'enseigne Turri dans non savant traité De cambiis [6] ; el il se bâte d'ajouter que celte provision est due, non pas en vertu d'un contrat de louage, mais par suite d'une coutume nécessaire el louable qui n'enlève pas au change les éléments du mandat qui s'y trouvent mêlés [7].
242. La question, du reste, a été examinée sous un rapport plus général par Marquardus, auteur de beaucoup de sens et d'autorité; el il enseigue que la provision de tant pour cent, que la coutume commerciale assure au commissionnaire, ne fait pas dégénérer le contrat en louage de services. Cette provision n'est qu'un honoraire pareil aux récompenses dont les jurisconsultes romains se sont occupes dans le titre du Digeste de extraordinariù eognitionibut [8J.
(5] Turri, «liap. 2, quasi. 4, lr» 34
[7j Poy. par ciemple, Catarcgi», «lise. 56. n<" 2 et 3 : Sive firovitione, ut nuncupatur a mtreatoribu.
[8] Lit). 2, c. 11, n— 62 et suiv. : • QuaovjuàM mandatais de jnre connu ni, natura «Va , t'rt graluilum , adeo,
CIIAP. K — AUT. 198(5.
243. Qu'on n'objecte pas que Seaccia, en traitant la question de savoir si la provision est due de plein droit et sans convention, va emprunter des arguments à ce qui se passe dans le louage de services [1]. Si l'on continue à lire jusqu'au bout la dissertation de cet auteur, on verra que celui qui touche cette provision n'est , a ses yeux, qu'un commissionnaire, un procureur, un mandataire [2].
244. Et comment pourrait-il en être autrement en présence de ce louable usage du commerce [3] qui assigne à la commission les primes les plus légères, et défend d'exiger des commerçants des rétributions de nature à les grever? N'est-il pas clair que la coutume, tout en faisant la part des nécessités commerciales , a voulu conserver autant que possible le caractère de ministère officieux et de bon service à la commission, ce lien du négoce, ce pivut des opérations lointaines , cet agent puissant et commode qui rapproche les distances et rend la spéculation pcq
Le courtier est-il un ou un mandataire
Les lois romaines décident formellement que la première qualification ne lui appartient pas. Leur salaire était décoré du nom de prosentti con ou de philanthropia [4], et ils avaient pour s'en faire payer la persécution extraordinaire devant le préteur ou le président de la province,
fesse urs [5].
Il en est de même dans notre droit français.
Les courtiers sont les médiateurs des parties et les mandataires de l'une et de l'autre [6]. A la vérité leurs fonctions sont rétribuées de droit;
[7]. Mais elles ne le
ut il aliquid pro negotli demandât! expedtlionc daim» aut finmiMum ail . non tit m. m. 1(1 m m. ted In alterint ocfrotii formam, hoc ett, in aima» contractuel radat. merceile enim contlilula ipeipit lacalio ci conductio 1$ ult. Intl., mandat., I. 1,S fin., I 6. $ ult.. I. 36, S I, Dis;., mandat.'. {Videalur ilisptiialio ootlra lie mandalo habita Jena» anno 1630 rt in*crla iraclalui île coniradibui Richleri.) In curiit lamen mercalorum datur mandatario. aolvenli lillera» cambii mandatant , tel cxtcqurnli aliud oegolium, movmio, teu mercet el tlipandium lahorit et pericuti. (Dtcit. rot. gen. 16, n« 1 1 i Scarcia , deeomm.et camb., $3. gloa. 3, n»|, fo g |j 0 419 )Ouod de eomiietuilinc moderna in rmporitt hodte ad omoe» RM** catoret eilcndilnr, ut scilcel eorum ■AaotTaaua pro un. min cenlenie un tu et dimidiui florenut totvantur... adeo ut de ttylo mercalorum debeatur eliamsi non conventa teu piomiua tit provitio. (Seaccia, loc. vit. ,
• H»c anirm aalarinm teu ■onoaaaiav, huic contractai taJlca incidit j neceiiario vero . vol ni Bacboviut pulaf) plane non inctl. ldeoque laie talarium non ordinarta mandait actions peti potett, ted aut es ttipulatu, ti ttipulatio intanronit, aut n alio contracta attaqua ccliooe, pula preteriplit verbi», Tel extra ordioem pçti poteat, modo tit cartons aliqited promittum. (L. 7, Oig., mandati,\. M. $ S, Dig , manda ti, I. \, Coà., maxndail.)
• Certnm eniui débat etto aalarinm ; nam talarium iacertcpoUtcUatioaii acque extra ordistasarceu pciuux
deviennent que par le grand nombre d'ojiéralions auxquelles ils sont appelés à se livrer. Car en lui-même l'honoraire du courtier est modique eu égard à la probité, à la discrétion, à la prudence et a l'habileté qu'on exige de celte profession si utile dans le commerce [8], On sait même qu'il est défendu aux courtiers d'exiger un salaire plus considérable que celui qui est réglé par la coutume du lieu. Or, puisque le courtage reste toujours sous la dépendance du cours de la place, que les tribunaux ont le droit de l'y ramener, el qu'il ne dépend pas des courtiers de le fixer à leur gré au delà de la légère prime d'usage [9], il s'ensuit que ce salaire ne saurait être classé dans ce qu'on appelle prix de louage, lequel ne dépend que de la volonté des parties, toujours maîtresses de l'élever aussi haut qu'il leur plaît [10]. C'est parce que cette profession, tout à la fois si précieuse et si peu coûteuse , était considérée par les Romains comme un bienfait pour le commerce en général, et en particulier pour les étrangers qni venaicnlà Borne faire lettaiic, ignorant la langue, les dépôts de marchandises, les négociants accrédités, etc., que le droit romain mettait les courtiers dansune classe supérieure aux localores opéra i'. Ulpien dit expressément : Item dieo ti aliquid philanlhropiai nomine acceptrxl, nec es locale conducto ml actio [11]. Il n'y a pas de raison valable pour nous écarter de cette décision.
246. L'agent d'affaires est placé par Rigaud et Champiounière dans la classe dea mandataires [1 2] (art. 632 du Codeciv.). Cette proposition s'appuie sur une jurisprudence constante (13].
En voici un exemple :
Isart, agent d'affaires patenté, avait été chargé
(Cnjai ad rubrk. i. 1%., mandait), nlti tlylme rt eontueludo <quat apprtme attend!
yea , deci». 7, »• 1 1 ) contrurium euetdral, prout i Scacuia, /oc. cit., n« 3. •
Marquardu» avait dit plut haut, I. 2, c. Il, n''* 14 et tuiv. :«llaud nu meriaiorc» ri mandato privât., (quod hodie in foro mercalorum committio dicilur : rota yen., decit. 9. n» 31, et deci*. 9, n° 1) trocnlur. »
[1] $3. gloa. 3, „«*.
f3j Laudabdii mercalorum utut, dit Seaccia doc. cit., n» 11).
{4] Ulp., I. 1 ci », % 1, ni*., de protenetleo. - Et Cnjaj, 11 . obten al. 18.
[5] l.oii preelteet. - Et Cojai, loc. ett. - Et Wlttewbac h tur le lit. du Dig. , de proxenei.
i6] Roguct, t. 3, p. 396. — Drlamarre et Lcpoitevin, . n«12.
[7] Turri, de cambio., ditp. I, quett. 3, n» 8 : Proxénète* /nquen» et Imcrota i lovera.
[8] Savary, t. t, p. 623.
[9] Koguet. toc. cit.
110] Voy. infra, »• 346, l'arrêt que j de» tribunaux de réduire le talairc de l'agent d'affaire».
fit | L. S, de proxenei.
[13] Dali., y" mandat, t. 19, p. 85. f'oy, aOtti et Lepoitcvm, t. 1 , w 19.
DU MANDAT
par les héritiers Desgardes de liquider la succession de leur père et mi're, de recouvrer les créances actives, de faire le partage, etc., etc. Un salaire de 5 centimes par franc est alloué à Isart, et il est stipulé en outre qu'en cas de révocation du pouvoir conféré à Isart, il lui sera tenu compte de ses honoraires, de même que s'il eût fait les recouvrements.
Le mandai ayant été révoqué, la question s'élève de savoir si les tribunaux avaient ledruit de réduire l'honoraire d Isart pour ce qui concerne les recouvrements que cette révocation empêchait d'opérer. Isart soutenait qu'il avait fait un acte de commerce, et que son traité était un véritable marché de locateur d'ouvrages, un forfait puisant sa force dans une convention légalement formée. Les héritiers soutenaient au contraire qu'ils avaient investi Isart d'un mandat, et qu'en principe tout salaire d'agent d'affaires est sujet à évaluation par le juge. Le tribunal de Meaux, saisi de l'affaire, n'hésita pas à qualifier de mandat, et nullement démarché, l'agissement intervenu, et, sur l'appel, la cour royale de Paris, entrant dans ces idées, mil l'appellation au néant par ce considérant : « At- » tendu que tout salaire d'agent d'affaires est s sujet à évaluation et règlement par le juge. » Isart voulut tenter l'épreuve de la cassation. Mais, par arrêt du 11 mars 1824, la chambre des requêtes, sous la présidence de Ilenrion, rejeta le pourvoi : « Attendu que l'arrêt au fond n'a » violé aucune loi en déclarant que tout salaire » d'agent d'affaires est sujet à évaluation et à » règlement par le ji»ge [1]. »
247. Ce point est en effet incontestable. Et pourquoi les agissements de l'agent d'aBaires sont-ils soumis à cette révision du magistrat ? Parce qu'il faut qu'ils conservent le caractère de services alors même qu'ils sont rétribués; parce qu'il ne faul pas que des conventions trop acerbes d'un côté, trop faciles de l'autre, enlèvent toute espèce de gratuité à un ministère si utile; parce que de tels agissements, étant de la classe des mandats, ne doivent pas
être tarifés arbitrairement par les parties, comme dans le louage ; parce que le salaire doit en rester modique, ainsi qu'il doit toujours être dans le mandat.
248. Nous en avons dit assez pour montrer comment le salaire peut s'adapter au mandat commercial sans !<• pervertir. Nous ne pousserons pas plus loin un examen qui cesserait d'avoir de l'intérêt.
249. Insistons maintenant sur certains caractères que le salaire doit présenter.
Il faut qu'il soit stipulé d'une manière positive, ou que du moins un usage, équivalent à la convention, rende le mandat salarié et fixe le montant de l'honoraire. Un notaire, un avoué, n'ont pas besoin de couvenir qu'un salaire leur sera attribué. La coutume et la loi remplacent la convention. Nous avons vu qu'il en est ainsi dans les matières de commerce; a défaut de pacte, l'usage fixe un tant pour cent, et les parties sont censées s'y être référées.
250. Le salaire peut consister, soit dans une somme ronde, soit en une remise de tant pour cent. Il peut être pur et simple, ou subordonné à une condition [2j.
251 . Le salaire convenu expressément ou tacitement est dû au mandataire alors même que l'affaire dont il a été chargé n'aurait pas réussi [3]. Le mandataire n'est pas responsable de l'issue de la négociation (art. 1999). Il fait ce qui est en son pouvoir, et cela suffit pour que son honoraire lui soit acquis..
262. Néanmoins la convention peut établir que le salaire ne sera dû qu'en cas de succès [4]. Cette convention n'a rien d'illicite ; elle rentre dans le domaine de la volonté des parties.
253. L'art. 1999 assure au mandataire une action pour se faire payer de son salaire. Celle actiou n'est pas, comme chez les Romains, en dehors du contrat de mandat. Dans nos idées, au contraire, elle en découle positivement; c'est véritablement une action mandai». Mais n'anticipons pas par de plus longs détails sur le commentaire de l'art. 19U9.
Il est ou spécial et pour une affaire, ou cerlaines affaires seulement; ou général, et pour toutes les affaires du mandant.
Le mandat conçu en termes généraux n'embrasse que les actes d'administration.
[1] Ptuicruit, à cette date. — Infra. u- 033.
'■}} l'Ip., I. 13, Uij., praticript. verb, — Infra.
S] Hcratdu», «Un» ici diMerlelioii» contre
(Animait, in Salmat. obitrvat. ad jus altieum, lib. 5,
1827 ; /'mticrine. — Supra,
c. 20;. CiimL, req., 6 •»■»
m» 6,»rt. 1989. — Infra, [4]
S'il s'agil d'aliéner ou hypothéquer, ou de quelque autre acte de propriété, le mandat doit être exprès.
Le mandataire ne peut rien faire au delà de ce qui est porté dans son mandat. Le pouvoir de transiger ne renferme pas celui de compromettre.
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COMMENTAIRE
25A. Je réunis dans le même commentaire les art. 1987, 1988, 1989, car ils se rattachent les uns aux aulres par une intime connexité. Voici, en effet, le groupe d'idées qui en ressort :
La procuration ne transmet au mandataire que les pouvoirs qu'elle contient. Au delà, le mandataire reste sans mandat , par conséquent sans droit et sans action. Il est donc nécessaire d'examiner l'étendue de la procuration. Estelle spéciale? Est-elle générale T Si elle est spéciale, elle doit être exécutée in forma tpeeifiea, et il n'est pa« permis au mandataire , sous prétexte d'analogies, ou par tout autre motif, d'aller plus loin que ses limites précises. Estelle générale? Il ne faut pas croire qu'elle investisse le mandataire de pouvoirs illimités, qui arriveraient jusqu'à des actes d'aliénation et de disposition. Le mandataire doit se renfermer dans les simples actes d'administration.
Tel est le résumé donné par les t rois art . 1987, 1988, 1989. Quelque exact qu'il soit, il laisse à l'écart plusieurs points de vue intermédiaires, plusieurs aperçus secondaires ou accessoires que notre commentaire doit faire ressortir. Que
M] Paul, I, 46, Dig., mandat!. Cojas, 12, obttrv. 34. — Delamarre et Lepoitevin paraissent croire que cette expression est do ilyle des auteurs commerciaux (t. 2, m* 90 Elle est romain* et classique.
[2] Casaregis, dise. 1, aja te, «t dise. 11», n* 54, 56, 57,59, 61, «T
doit-il arriver, par exemple, si la procuration n'est pas précise? si, impérati ve sur un point, elle est facultative sur un autre? si elle trace au mandataire plusieurs modes d'action pour le choix desquels elle s'en rapporte à son choix et à sa prudence? si, renfermée dans tel agis&ement, elle ne peut être conduite à fin sans passer par tel autre agissement préliminaire?
Toutes ces questions sont le corollaire de nos trois articles; on ne peut interpréter ceux-ci sans jeter un coup d'œil sur celles-là.
255. Et d'abord, il faut s'occuper du contenu de la procuration.
Ce contenu est appelé par les jurisconsultes romains la forme du mandat. Forma in mandatù eervanda est, dit Paul; quolies eertum man~ daium rit, recedi a forma non debeal |1J. La forme ne s'entend pas ici des solennités extérieures de la procuration ; elle se prend pour l'ordre lui-même, tel que la volonté du mandant l'a formulé avec ses qualités [2] . c'est-àdire avec ses circonstances de temps [3] , de lieu [4], de prix [5] , etc., et avec son mode d'exécution. Ces qualités sont de deux sortes :
S| Ttmptu etl dt forma mandati (dteii. rot. g*n. 2, ), d'après l'aulh. Quos supplicalio, Cod., de prteib. imp. offte. — Csssregi», dise. 119, n» 8.
[4] Rot. gen., dee. 96. n» 15. — Infra, n» 267. |5J Çasar*aàs,«ï*e. 170, m 67 et 119, n* 61 et 6t.
CHAP. I». — ART. mi, 1988, 4989.
intrinsèque* et extrinsèques. Les docteurs appellent intrinsèques celles qui ont rapport à l'ordre considéré d'une manière abstraite, en lui-même et dans son objet. Celles qui «ont rapport à l'exécution , qui doivent présider à cette exécution, s'appellent extrinsèques [1]. Ainsi, par exemple, quand je dis : Acbetez-moi cent pièces de vin de 1836, voilà l'instruction qui touche aux qualités intrinsèques du mandat; puis, quand j'ajoute : Faites -les- moi parvenir par la maison de roulage de Jacques et compagnie, ces circonstances sont extrinsèques. La reunion des conditions intrinsèques et extrinsèques donne la forme du mandat.
266. Quand la forme du mandat est précise , le mandataire doit s'y conformer exactement ; c'est la disposition de l'art. 1089, dont la place eût été peut-être plus convenable sous la rubrique du chapitre suivant, relatif aux obligations du mandataire [2].
Cette disposition procède des préceptes de Paul [3], lesquels, a leur tour, avaient été
fuites dans les enseignements des philosophes, our remonter à la source , consultons les moralistes.
« Entre autres questions relatives à l'appréciation des devoirs moraux, dit Aulu-Gelle [«], en voici une que l'on pose souvent : Lorsqu'on est chargé d'une commission , et qu'on a été bien averti de tout ce qu'on doit faire pour la remplir, peut-on s'écarter des instructions reçues si on espère un meilleur succès et plus d'utilité ? Celte question est épineuse {anceps queestio), et partage les hommes les plus prudents. Plusieurs, s'attacbanl à cet règle, savoir, que quand une personne revêtue de l'autorité nécessaire pour être obéie a pris une décision réfléchie sur une affaire qui la regarde, et nous enjoint de l'exécuter, il ne nous est permis dans aucun cas de nous écarter de ses ordres {contra dictum ejus esse faciendum) ; car si nos espérances pour mieux réussir par une autre Voie venaient à échouer, nous serions coupables d'imprudence, et nous mériterions d'être punis de notre témérité; que si, au contraire, nous étions heureux en désobéissant, uous devrions, tout en rendaut grâces aux dieux, reconnaître que nous avons donné un exemple funeste et tendant à détruire le respect religieux qu'on doit porter aux ordres reçus; Bene consulta consilia, religion* mandaté jluta. corrutnpertnlur.
» Selon d'autres, il y a,desfcalculs à faire.fSi les riques qu'on court en désobéissant sont légers et les a?aiitagesf considérables ,jon peut s'écarter du mandat et profiter des occasions favorables que le ciel nousj envoie (lumposse
(1) Delamarre et l.epoitcvin, t. 2, n» 90.
[S] Infta, a** 348 el 399.
13) L. 46. Dif., manUal,. et I. 5, Dig. ,
Celle dernière loi dit : DiUgenfr fin*,
advenus mandata fieri). Cependant, suivant ces moralistes, il faudra consulter le caractère de celui qui a donné l'ordre. S'il est dur, farouche, inexorable, tels que furent Poslhumius et Manlius dans l'exercice de leur commandement , on ne s'écartera en rien de ce qu'il a prescrit. Pour donner plus de force à cette dernière considération, poursuit Aulu-Gelle, je vais citer un trait de P. Crassus Mucianus, homme dont la mémoire est célèbre. Il commandait en Asie et voulut mettre le siège devant Leuca. Ayant besoin , pour en battre les murs , d'une poutre longue et solide qui servit de bélier, il écrivit a l'entrepreneur des bâtiments d'ÊIée de lui envoyer le plus grand de deux mâts qu'il se rappelait y avoir rus. Cet homme, croyant avoir compris le dessin de Crassus , envoya au proconsul , non pas le plus grand des deux mâts , mais le plus petit , qu'il jugea d'un transport plus facile et plus propre à faire un bélier. Crassus le fit venir, et , sans vouloir écouter ses explications , il le fit dépouiller et frapper de verges ; car l'autorité du commandement se perd quand les inférieurs ne s'assujettissent pas à une rigoureuse obéissance ejt substituent d'autres moyens à ceux qui leur sont indiqués. »
257. Les deux doctrines qu'An lu -Gel le met en présence se touchent en un point capital i c'est que le mandataire qui s'écarte du mandat et ne réussit pas est responsable de son imprudence. La controverse ne commence que lorsque le succès prévu par le mandataire a couronné sa désobéissance ; et même , en ce cas , il n'est pas sûr que, dans les matières qui touchent à la politique et à l'empire , la désobéissance heureuse doive toujours être excusée. Ces préceptes sont aussi ceux qui gouvernent les matières civiles el commerciales [5]. Le mandataire prudent ne doit rien hasarder. Faire dépendre du caprice de la fortune des intérêts dont il n'a
as la disposition , c'est manquer a la prudence, il échoue , il est coupable; et s'il réussit, on lui saura peu de gré d'avoir voulu être plus sage qu'il ne fallait.
258. Il y a cependant celte différence entre les matières du gouvernement et les matières civiles , que dans les premières, où la discipline est si nécessaire , il est de bonne règle que le désobéissance , même heureuse, ne soit pas encouragée; mais dans les secondes, qui ne mettent en jeu aucun intérêt public , le mandant est plus maître de consulter son bon cœur pour ne pas user d'une sévérité trop grande envers le mandataire qui , par un motif honorable quoique mal raisonné , a dépassé les bornes du mandat; il se montrera humain, facile,
[4] LW. 1, ch. 13.
[5] Straccha, man
1, et, sprè» avoir rappels te priocipe, il ajoute
[5] Straccha, manda ti, a cité l'eieaaplo d'Àolu-Gelle,
Mit* : Id
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généreux , et ne lai refusera pas une ratification qui ne compromettrait pas trop gravement ses intérêts. C'est ainsi qu'agissent les hommes désintéressés [1]. Gcéron nous en donne un exemple que nous nous plaisons à riter ici , sinon à l'appui d'un principe de droit , mais du moins comme modèle d'une conduite délicate.
259. Fabius Gallus, chargé de la procuration de Cicéron, avait fait des achats de statues qu'il supposait être agréables an grand orateur; j de plus, il les avait payées fort cher, plus cher que Cicéron n'estimait toutes le» statues du monde. Cicéron lui fait sentir, dans une lettre railleuse et spirituelle , que ses pouvoirs n'allaient pas jusque-là : a Que fera la statue de a Mars chez moi qui ne veux que la paix?... Je » vous avoue que j'aurais cru cette somme » mieux employée à m 'acheter une maison à
» Terracine pour n'être pas toujours à la charge » de me* hâtes... Tout cela cependant ne m'em- » péchera pas de ratifier votre marché et même a de l'avoir pour igréable. Dites moi où sont a ces statues, quand et par quel moyen je pour- » rai les faire transporter. Je voudrais bien que » Damasippe [2] consentit à me les acheter.; » sinon , il faudra bien trouver quelque autre » amateur de même force pour m'en défnire , » même avec perte [3]. »
260. De toutes ces notions de morale, le droit civil et commercial a gardé un précepte fondamental , c'est que le mandataire doit se conformer strictement aux ordres qui lui ont été donnés. Diligenter fines mandali cuttodiendi sunt [4]. Non-seulement il doit se conformer â l'ordre même, pris intrinsèquement, comme disent les docteurs [5] ; non-seulement il doit faire la chose même qui lui a été prescrite et non pas une autre analogue , ainsi que l'avait fait, a tort, l'entrepreneur d'É'ée , non-seulement il ne doit pas sortir de son mandat pour se livrer à des actes qui n'<y sont pas compris , comme avait fait le procureur de Cicéron ; mais de plus, alors même qu'il s'en tient à la chose prér ise dont il s'est chargé . il but qu'il la fasse par les moyens indiqués et avec h s qualités extrinsèques fixées par le mandat. Sans cela il engage sa responsabilité d'une manière grave, et le mandant a le droit de refuser sa ratification à ce qui a été fait i n dehors de ses ordres (6]. C'est pour lui res inter aliot aeta. Lors
[1] le Mandant n'a aucune action contre le mandataire qui ne lui igfère. aucun jricf en u<ir<-pn»aiii »«•» pouvoir*. »i celui-ci n'« cemmi» d»m »» pc*lion ni fraude, ni dol, ni faulc. iLiégc. 6 u«v. 1826 )
j2 Cclchre par M* goût pour In ttnturt.
[3] Àd jamil., 7. i'3 — Mil. Panck., t. t9, y 149.
[4 Paul, I. 5, H<c , »u;i<dai<. — Mracrha, mandait, n» I. — Canari gi», di.c. 33, ir • -JO, Î1 .
[V| Supra, n" 255.
[6] Alctandrv, I. 10. Cud , Je procurai. — Caïau gii, di»c. 119, »«" », 10 cl 11.
17] Gawregi». di»c. 119, n» 10. - Inf ra, n« 30Ï.
même que le mandat aurait été bien exécuté dans une partie, s'il avait été violé dans une autre partie intimement liée à celle-là , le mandant pourrait laisser l'affaire entière au compte du mandataire [?].
En un mot, le mandataire ne doit rien faire, 1° contre la forme du mandat ; 2° au delà de la forme du mandat ; 3° en deçà de la forme du mandat [8] ; 4° sans l'observation des qualités et modifications du mandat [9j. L'art. 1989 ne parle expressément que de ce qui a été fait au delà du mandat. Mais , en le combinant avec le 2* $ de l'art. 1958 , il parait qu'il embrasse dans ces mots tous les écarts du mandataire qui , pour se soutenir, ont besoin de la ratification du mandant. La rote de Gènes exprime la même pensée par cette règle de la jurisprudence ;
« Non est in factdtale mandalarii addere rei » demere ordini sibi dalo [10]. »
201 . Voyons d'abord le» actes d'exécution qui vont contre la forme de la procuration.
Je vous donne une procuration que je déclare en termes prohibitifs être 'spéciale à tel objet, et vous, vous vous permettes de vous livrer à des agissements qui violent ma défense. C'est aller contre la forme du mandat ; c'est ce qu'Horace appelle très-bien mandata frangere; je ne suis pas tenu de vos actes; ils s'écroulent en ce qui me concerne (corruunl).
262. Ou bien encore, si la procuration ne donne taxativement pouvoir que pour deux ou trois affaires spéciales, en ajoutant : « Je me » réserve de vous donner plus tard des instruc- » lions pour une quatrième affaire que je pour- » rai entreprendre, mais pour laquelle je ne » juge pas prudent et opportun d'agir en ce » moment ; » si le mandataire se livre de son cher et au nom du mandant à cette quatrième affaire, il ne fait rien qui puisse le lier; le mandant y demeure étranger.
263. C'est aller contre la forme du mandat lorsque le mandataire, ayant deux ordres subordonnés l'un à l'autre , renverse ses instructions et exécute en première ligne celui qui devait être exécuté le second et après l'accomplissement du premeir. Or do mandatorum servandus est et est indivisibilis. Ainsi parle C.asaregis [11]. Par exemple : « Vous recouvre» chex » Pierre une somme de 10,000 fr. qui doit » m être payée le 20 juin 1844, et quand vous
[8] Non tolum eorruunl ea quaf gemnlur BMfltU formant mandait, led eltam ra quas geila fuêrunl cm»», vu. i Ltaa. — Turri, <'« cambiit, duput. ï, qua?«t. S. ne 14. -11 cite AhWat. — Bariole »ur la loi 1, Dig.. quo.t cujusc. unrvtrttl.
[9] Qmmmo eorruunl el ta quai gerunlur uon obier, valii quahtattbut el modifirattonibui mai, dan, . eham m modico — Turri (/oc. cit.,, Inujouri d'après nnc foule d'aux un.
[101 lUVia. 9, il* 14, daprè* Balai*. — Ca«arpgi», dise. 119, a*»9«1i,
il 1 i Uï»r. 33, u*» Su, il . - Un*. 1 19, n» 73.
» l'aurez reçue, vous m'achèleret tant d'bectoli- » très de blé. » Vous ne devez pas acheter ces bles avant la perception de ces 10,000 fr. et avant le 20 juin 1 B44; sans quoi vous troubles la série des instructions de votre mandant, et s'il en résulte du dommage pour lui , vous êtes responsable.
264. C'est aller contre la forme du mandat quand, au lieu de faire ce qu'il proscrit, on fait une aulre chose qu'un i;iel ii la place. Alors même que le mandat ne contiendrait aucune expression prohibitive, par cela seul qu'il ne donne qu'un pouvoir circonscrit à un agissemenl déterminé, il est virtuellement prohibitif à l'égard de tous les autres agissements qu'on y substitue [1].
Par exemple
Vous avez douné à Pierre une commission pour vendre ses marchandises, et vous les échangez, au lieu de les vendre. L'échange n'est pas la même chose que la vente que le mandant avait eu vue ; il est bien différent pour lui d'avoir de l'argent réalisé, ou des marchandises dont il faut se défaire. C'est aller contre la forme du mandai [2].
(l'est ce qu'a formellement décidé la rote de Gênes dans l'espèce suivante. Augustin Cavelia avait chargé André Miserano de lui vendre une partie de loile de Hollande ce que Miserano avait consenti à faire. Mais , au lieu de les vendre , Miserano crut pouvoir les échanger avec le dey d'Alger. Une décision de la rote le condamna à des dommages et intérêts [3]. Le commerce par commission serait impossible si on ne s'en tenait pas à celte manière de décider, qui seule peut tranquilliser le mandant sur la marche de ses opéralious et lui faire espérer le succès de ses combinaisons.
266. Je donne ordre à Benoit, mon débiteur, de payer à François 100 fr. Benoît, au lieu de payer cette tomme, promet à François qu'il la lui payera et lui en passe obligation. A-t-il accompli ton mandai? Non [*]. Car je lui avais donné ordre , non pas de s'obliger à payer, mais de payer effectivement. Il a donc été contre la forme du mandat , je puis le révoquer, car le mandat est toujours révocable tant qu'il n'a pas été exécuté et que les choses sont encore entières; et ici elles sont entières, puisque ce qui a été fait est aulre chose que ce qui devait être fait. J'ai donc le droit de défendre à Benoit de payer à François.
Par les mêmes raisons, si Benoît vient à tomber en faillite, François conserve ses actions contre moi [5],
[1] Dclamarre et Lepoitetio, t. S, n» 91.
[8] Cataregi», di»c. 170, o<" 67, 68.
(3] Dec». 9.
[4] L. ii debitor, Dig., de novationibtu. - Straccba dit : Maa'u est non $arvat$e.
[5) Lai précitée.
[6] Mandati, 3.
Tout cela n'est vrai cependant qu'à la condition que François n'ait pas fait novation et n'ait pas accepté Benoit comme unique débiteur.
Alors, comme le dit très-bien Slraccha [6] d'après de plus anciens docteurs, comparetur hoc casu promùsio lolutioni ; tum ergo hoc casu liberatus. Cette acceptation résulterait , dans le commerce, des livres de François [71. Elle me libère entièrement et remplit Te but du mandat qui était de m' cquilter envers François.
267. Autre exemple d'une transgression qui rentre dans notre classement : Je vous donne l'ordre de m'expédier deux cents barriques de vin de B >rdeaux de 1835. Si vous m'expédies du vin de 1836, vous allez contre la forme de mou mandat, lequel toulail taxalivement sur une expédition de vins de 1835 et ne vous donnait pas de pouvoir pour les vins de 1836.
Quand je vous demande des laines de Ségovie, vous ne devez pas m'en envoyer de Candie ou de Valogne [8].
Vous ayant donné mandat de m'acheler la maison de Seius, vous ne deves pas m'acheler celle de Tilius[9], qui ne me convient, ni sous le rapport de la situation , ni sous celui de la distribution, ni sous celui de l'affection [10].
Renion avait donné ordre à Gayral' de lui acheter des 3/6 au marché de Béziers. Gayral , au lieu de se conformer à cet ordre, lira les 3/6 d'un autre marché. Arrèl de la cour de Montpellier du 10 juillet 1829 qui ordonne que les 3/6 resteront à sou compte , attendu qu'il s'est permis «le déroger aux. règles qui lui étaient impérieusement prescrites, en expédiant des esprits non achetés aux lieux désignés; sur le pourvoi, arrêt du 6 avril 1831 qui rejette la requête [11].
268. Le commissionnaire est en faute en pareil cas, quand même la marchandise qu'il aurait expédiée contre l'ordre du mandant serait de meilleure qualité que celle que celui-ci avait demandée [12j. Cette règle s'applique au commerce comme au droit civil : Sufficit, dit Casaregis.tn qualilate in contracte promista, alirujus gradut defecttu , tel quod contra ementis voluntatem rt» deservire non valeal ad usum per eumvolilum ni destinatum [13]. Vous m'expédiez des laines de Ségovie , tandis que je ne fabrique que de gros draps avec des laines de Valogne. Que voulez-vous que je fasse de vos laines super(ines?Je les laisserai donc a voire compte. Vous m'achetez une maison autre que celle que je vous avais indiquée. Qu'importe que le placement soit aussi bon? Savez-vous si je n'avais pas l'intention de l'habiter, et si a ce point de
7] Junge Delamarre et Lepoiterin, t. 3, n* 106.
8] Delamarre et Lepoiterin, t. i, n» 98.
.9] Paul. 1.5, Diff., mandat!.
.10] Faire, Ration. , tar celle loi.
11] Dali., 31, 1, 118.
ti] PolW, a» 97.
.13] Sur la loi ti procura U>r, Vif ., de procurai.
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vue elle rentre dans mon but? il faut donc rejeter en général, une limitation apporter par Jaaon h la règle Diligtnter fines mandali cuslodiendi xunl; à «voir, quand le mandat pinguius adimpletur [1]. Elle est presque toujours fausse et ne peut trouver d'application qw dans les cas où le mandant a été mieux servi qu'il ne l'avait ordonné. Mais alors quel est le mandant qui se plaindra de son mandataire?
269. Passons aux infractions par lesquelles le mandataire va au delà de aa procuration. Posons un exemple :
Je vous demande quarante balles de coton et tous m'en expédiex cinquante. Il y a la un excédant que je ne suis pas tenu d'accepter; dix balles resteront à votre compte. C'est ce que la rote de Gènes appelle très-bien addtre ordini sibi dato [2]. L'excès, quoique dirigé par de bons motifs, est une infraction, et le mandant n'est pas plus lié par cet acte du mandataire que ■'il fût émané d'une personne entièrement étrangère. Car, comme le dit très-bien Paul : Qui excessil , aliud quid fecitm videtur [3].
270. A ce sujet un dissentiment s'était élevé entre les jurisconsultes romains. Voci l'espèce : Je vous ebarge de m'acbeter le fonds Cornélien pour 100. Vous, croyant bien faire et poussé par la chaleur des enchères , vous vous rendex adjudicataire en mon nom pour le prix de 110. Aurez vous action contre moi? Ne pourrai- je pas, au contraire, vous laisser cet acbat pour le total? Le pourrai -je alors même que voua conaentiriea a restreindre votre action kl 00?
Les Sabiniens refusaient toute action. Le mandataire a excédé son mandat, disaient-ils; donc il n'a pas eu de mandat. Donc il ne saurait avoir l'action mandali [4] , même au prix du sacrifice qu'il propose [S].
Les Procuiéiens répondaient : Cette sévérité est trop grande ; il faut se montrer plus facile {benignior). Qu'importe que le mandataire ail dépassé les limites de son mandat, si, reconnaissant sa faute et consentant à s'exécuter, il met les choses au point où la procuration les avait mises? Le mandant voulait avoir une mniaon pour 100, elle lui est acquise pour 100. De quoi peut il *e plaindre?
Celle seconde opinion prévalut comme plut
1] Dise.f»,n»i«4 10.
2] IWci». 9. a* 14.
3| Paul, I. 5, Dig., mandati (I 32, ad tdicl.). [4] ' ai m, 3, comm. 161. — Paul, I. 3, J 2, Uig., manda ti.
[5] Cujaa a eipoté de la manière la plu» ingénieute I. raie» dm celui ihèae, 12, oétervat. 14. - Polhier, n» 94
[6] Caiot, I. 4. - Julianut. I. 33, Dig., mrndmtl, — Ju.tinicn, liut., mandali, % 8.
171 Doneau, comm., lib. 13, c. 11, tf* 6 et 7. Hilliger aur Doneau, ioc. cit., note 2. — Detanarre « Lepoitevin ont chercha à jutlificr le* Sablaient, i. %, a* 162; mai»
humaine [6]. Elle est plus raisonnable [7] . Non débet util* per inutile vttiari [8].
271. Il en serait autrement dans les cas où l'excès dans l'exécution du mandat ne pourrait être réparé, et causerait au mandmt un préjudice pour le total de l'opération. C'est l'observation de Doneau [9]. La justesse en est frappante.
272. Parmi les excès de procuration , il faut compter le fait du mandataire qui , ayant une procuration conçue en termes généraux , s'en servirait pour aliéner et hypothéquer les choses du mandant. Le mandat, quoique conçu en termes généraux, ne comprend en effet que les actes d'administration ; il doit être exprès pour les actes de disposition. (Art. 1988.)
273. Ceci nous conduit à faire ressortir les différences qui existent entre le mandat spécial et le mandat général [10].
Le mandat est spécial quand il a en vue une affaire ou plusieurs affaires seulement [11].
Il est général quand il a en vue toutes les affaires du mandant. Ce sont les termes de l'art. 1987 [12].
Ainsi, nous avons vu dans mon commentaire de la Société [13] que le gérant d'une société est considéré comme un mandataire général ; la société est une personne morale , dont toute* les affaires sont commises a la gestion de son représentant.
274. Mais de là il ne faudrait pas conclure que le mandat n'est général que lorsqu'il embrasse toutes les affaires quelconques du mandant; car alors loule procuration qui retrancherait quelques affaires du pouvoir du mandataire deviendrait une procuration spéciale ; ce qui résiste a la définition que l'art. 1987 donne de la procuration spéciale. Le sens de l'art. 1987 est que la procuration est générale , alors même qu'elle renferme le mandataire dans une certaine fonction , pourvu que dans celle fonction elle lui laisse le pouvoir de faire toutes les affaires prévue* ou imprévues qui s'y rattachent successivement. Ainsi : Faites le commerce à ma place dans la ville de Smyrne [14]; voilà une procuration générale, bien que le mandant n'autorise le mandataire que pour le commerce, et nullement pour ses autres affaires étrangère* au commerce. Mais comme, dans le commerce
j« m croit pat devoir le» auivrt) dau celte ducimion.
[8] L. t, $ pénult., Dig., d» vtrb. obtig.
[9] Lac. cit.
[10] Voy. autti infra, n» 79i, un cat où celte distinction du mandat .pécial et du mandat général est imporlante.
[H] Ulp., 1. 1, J 1, Dig., dspneurat.
[12] Id.
iv N» 666 et 68t.
" [lé] Deluca, dtcambHt, dite. 13. donne penr etemple le mandat que le fermier det iatpol» du pape donne pour gérer celle ferme à Rome feulement, et appelle ce procureur inttiior gtntraiu, n» 7.
que le mandant vent faire à S m y me, il communique au mandataire le pouvoir d'agir de la manière la plut étendue, la plut libre, relativement à tou les let affaire* quelconques que le commerce nécessite, ce mandataire a un mandat général [1].
Ce serait môme un mandat général si la procuration disait : J'ai deux commerces de librairie, l'un en Amérique, l'autre à Paris; faites à ma place mon commerce de Paris pendant tout le temps que je vais aller présider à mon commerce d'Amérique ; et pour cela je vous donne une procuration aussi étendue que possible [2j. Ce mandat, quoique ayant pour objet une spécialité, n'en est pas moins un mandat général, puisqu'il délègue le pouvoir de faire indistinctement toutes les négociations, tous les achats et toutes les reventes, les payements, les établissements de comptoirs, les nominations d'employés , en un mot toutes les affaire* qui mettent
Mais ce serait une procuration spéciale si l'on disait a un mandataire : Voilà un procès à soutenir ; suivea-en tous les détails.
275. C'est par suite de ces idées que les docteurs ont reconnu deux espèces de procurations générales et deux espèces de procurations spéciales.
Deux espèces de procurations générales :
1° l'une qui comprend toutes les affaires du mandant, eut os»*** indéfiniU
2° l'autre qui ne comprend qu'un certain genre d'affaires , eerlum genus causamm.
Deux espèces de procurations spéciales :
1° l'une qui a trait à une ou deux affaires certaines, précises à conduire jusqu'au bout avec tous leurs détails, daius ad unam litem, ttd u>lam; 2» l'autre, à un certain acle isolé d'une certaine affaire, mais pas aux autres : ad unius Causa aclum unit m, vH plu m, ttd non omnrj [3 j .
276. Quand le mandat est général , on a coutume de demander si le mandataire a le pouvoir de vendre et aliéner une ou plusieurs des choses comprises dans son mandat, et les anciens docteur» répondent par une distinction approuvée en droit canonique [4] : ou la procuration est générale simpliciUr, ou elle est générale non libéra. Si elle est générale timpHaltr, le mandataire ne peut faire que les actes d'administration ; si au contraire elle est générale cum libéra, elle confère au mandataire des pouvoirs plus étendus , et dans le nombre se trouve le pouvoir, sinon d'aliéner à titre gratuit , du moins d'aliéner a titre onéreux.
Vinnius trouvait cette distinction suspecte [6]. Qu'importe, disait-il , que le mot libéra
[1] [>• la marre et Upoitet in, U 8, f 87.
(I]M.. ib.
(3] Hilliger sur Doneau, lit». 18, c. 18, n» 30, [4] Hilliger .or Dmcm, lia». 18, «. 18, 81.
[5] r«rum mtk, htm* d,.u tt(Quatt.**Uet.,\ib.i,c. 9).
soit accolé dans le procuration au root adminif tralion? Eat-oe que le simple pouvoir d'administrer, conféré sans l'adverbe librement, est exclusif d'une administration libre? Passes en revue les pouvoirs si étendus d'un administrateur général ; qu'y avt-il de plus libre, de plus large? Ni répithèletafter*), ni l'épilhète liber rima, n'en sauraient augmenter l'étendue naturelle.
A la vérité , les docteurs se prévalent de la loi 58, Dig., de procurai , dans laquelle on voit un individu à qui une libre administration avait été confiée gtntralUtr, investi du droit d'échanger. Je l'avoue, répond Vinnius; mais je soutiens que le même pouvoir appartient au mandataire général simplieiler, toutes les fois que la nécessité et la condition de son administration l'exigent. J'en dis au ta ut de 1a loi 9, $ 4, Dig., de acq. rtr. dommio, et du S 4 des Instit., au titre À* rtr. divis.; car ces textes, où l'on voit figurer un procureur eus» libéra, ne doivent s'entendre que dans ce sens, savoir : que ce procureur peut vendre , non pas indistinctement , mais quand il y a une véritable nécessité, certaines choses confiée* à son gouvernement. Mais en quoi ceciajoutc-t-il aux pouvoirs du procureur cum libéra? est-ce que le mandataire générai simpliciter n'a pas le même droit? Vinnius termine sa dissertation en s autorisant du sentiment de Doneau [6], dont il s'écarte rarement.
Poihier, après avoir rappelé et analysé l'argumentation de Vinnius, déclare ne pouvoir se décider [7]. Mais l'art. 1988 tranche la question dans le sent de Vinnift*. Toutes les fois qu'une procuration est conçue en termes généraux, elle n'embrasse que les actes d'administration, et le procureur général, quaud même il serait dit dans le mandat qu'il a fa libre administration, le libre pouvoir de gérer, ne peut se livrer à des aotesde disposition sans un mandai exprès.
Telle est la règle.
Toutefois , quand une procuration , générale dans ses termes, confère spécialement des pouvoirs qui vont plu* loin que les actes d'administration, il faut voir si ces pouvoirs spéciaux ne conduisent pas nécessairement a l'exercice de certains autres pouvoirs de disposition, qui, quoique non compris expressément dans les détails de la procuration, y rentrent cependant par la force des choses [8].
277. A ce propos, je lis ces paroles dans les notes de l'ouvrage élémentaire de lacharia :
« Il ne faut pas confondre le mandai général » avec oe que l'art. 1968 appelle un mandat » conçu en termes généraux. Un mandat spe- » cial peut être conçu en termes généraux, et
f8]Lik,4,< [8] Ar». J'ai arrêt de k< 1834 s<
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» le mandat conçu en termes généraux n'est pas » un mandat général , lors même qu'il aurait » été donné pour toutes les affaires du man- » dant [I]. »
Cette observation me parait manquer d'exactitude. L'art. 1988 a en vue le mandat général (2] dont a parlé l'art. 1987; son but est de mettre lin à la controverse laissée par Polhier tubjudice, et qui roulait sur l'interprétation de la procuration conçue en termes généraux amplifiés par l'addition du cum libéra, L'art. 1988 a voulu tout simplement enlever à cette addition un sens trop peu certain pour avoir une portée si absolue, liais il n'est pas vrai qu'il s'applique aux termes généraux que l'on trouve quelquefois dans les mandats spéciaux. Souvent le mandat, quoique spécial, donne au mandataire la faculté d'agir avec une grande liberté pour le succès «le l'affaire ; par exemple :
« Achetez-moi telle maison pour 40,000 francs. » Cependant agissez au mieux de mes intérêts. b Je ratifierai tout. » Une telle procuration, malgré les termes généraux dont elle se sert pour conférer au mandataire la liberté d'agir, n'exclut pas les actes de disposition qui sont nécessaires pour arriver à la chose précise dont le mandat donne charge au mandataire. Ainsi , si l'achat ne pouvait se faire sans dépasser le prix de 40,000 francs, et qu'il fallût en promettre 15,000, le mandataire aurait dans son mandat le pouvoir de contracter une telle obligation au nom de son mandant , et celui ci serait tenu de le trouver bon. C'est, du reste, ce que la cour royale de Paris a formellement jugé par arrêt du 17 mars 1827, dans une espèce beaucoup moins favorable que celle-ci ; car le mandataire avait été jusqu'à hypothéquer les biens de son mandant [3]. Les anciens jurisconsultes confirment du reste celte distinction entre les termes généraux de la procuration générale et les ternies généraux de la procuration spéciale. Differunt vero generalii cum libéra, dit Hilliger, et speeialis cum eadem [4].
278. Mais revenons aux procurations générales. Nous avons dit qu'elles ne sont censées comprendre de droit que les actes d'administration [5]. Les actes d'administration, quelque larges qu'ils soient, y sont aussi nécessairement
[1]T.3, p. 126, noie 2.
[2]Ob*crv. «In tribunal >ur Pari. 1988, «tout il e.t Tailleur. La lui en celle matière e«l que, quelque général que toit le mandai, il ne peut jamais renfermer le pouvoir d'hypothéquer. — Fenel, t. 14, p. 375, 576. — Locré, du mandat, liv. 3, lit. 13, part. 2, Elém. du Comm. 2.
[3] Paticrltit.
4] Sur Doneau, lib. 18, c. 12, n» 32, note 81 .
[5] La procuration générale, à l'effet de gérer le» affairea de quelqu'un, ne comprend pat le pouvoir de réailier ao bail fait par le mandant comme preneur.
Et particulièrement i La résiliation roo*nlie par la femme, en vertu d'une procuratioo géoérale de aoo mari, n'eat poiot opérante et valable cootre ce dernier. (Br., 18 juill 1811 , Paekriiie belge.)
compris que s'ils avaient été expressément mentionnés [6].
A'nsi , le mandataire général pourra sans difficulté, faire des baux d'une durée ordinaire [7], de trois, six , neuf années [8], et, par suite, congédier les preneurs, ou poursuivre, quand ils mésusent, la résiliation des baux [9].
279. Mais pourra-t-il louer pour un temps plus long que trois, six, neuf années? Non [10]. Les baux d'une durée plus longue se rapprochent davantage de l'aliénation, et ils sont une gène pour le propriétaire [11]. L'art. 1 129 du Code civ. offre ici une raison de décider qui est péremptoire [12].
280. Toutefois, si l'immeuble loué était un terrain inculte, qui eût été baillé pour dix-huit ou vingt-sept ans, par exemple, avec obligation de le défricher et de le convertir en nature de vigne ou de prairie, un tel bail pourrait ne pas dépasser les borms d'une procuration générale [13] Ce serait une évidente amélioration, et le mandataire aurait pleinement fait l'affaire du mandant, (ie serait le cas de dire avec Jason : a Limila quando mandatum pinçuius adimple- » tur [14]. »
281 . Bien qu'en général les achats et ventes •oient des actes de disposition , il y a cependant beaucoup de cas où le pouvoir d'administrer embrasse le droit d'acheter et vendre, l'ar exemple , l'administrateur général d'une fortune qui comprend des vignes, fermes, etc., peut acheter les fumiers, les échalas, les ustensiles aratoires, les tonneaux, etc., etc.
Il peut acheter les matériaux nécessaires pour faire les réparations, et passer des marches avec les ouvriers [15].
Il peut vendre les récoltes, les croit
des animaux, les laines des troupeaux, les choses naturellement vénales, et toutes celles qu'on ne peut conserver sans s'exposer à les laisser corrompre [16] : Fruelus , aut alias ret qua facile cofrumpi possunt [17].
283. Cette vérité devient plus palpable encore lorsque la procuration générale s'applique à un commerce dont le roulement doit s'alimenter par une vicissitude continuelle d'approvisionnements et de débits. Quelque générale que soit la procuration dont le mandataire est in-
(61 Doneau, lib 18, c. 12, n« 32.
[7] Polbier, n« 148.
[8] Art. 481, Code civ. — Art. 1429, Code civ. — Met comm. «lu Louage, o<>* 143, 149, 151, et de la So~ ciélé, o« 687. m
[9] Mon comm. do Louage, n* 138.
[10] Caod, 24 fév. 1843 ; J. de B., 1843, p. 288.
[11) Mon comm. du Louage, no 158.
[12] id., n» 151.
■[13] Polbier, no 148.
[t 4] Sur la loi *i procurator, Cod., de procurât. [15] Polbier, n« 149. - Mon comm. de U Société, n* 683.
[16] Mon de la Société, n° 682.
[17] Modeat., I. 63, Dig., dê procurai.
vesti , on peut dire qu'elle est virtuellement spéciale pour acheter ou vendre [1].
284. Mais, pour aller au delà de ces achats et ventes qui sont une partie nécessaire de l'administration môme, le mandataire devrait se pourvoir d'un mandat spécial. Il est clair, par exemple, qu'il commettrait un ahus répréhensible s'il aliénait les choses qu'il doit seulement administrer ; si, dans le commerce dont il est l'inslileur. il vendait les bâtiments qui sont le siège de l'établissement, etc., etc.
285. L'emprunt, qti.uul il est modique, n'excède pas les bornes d'une sage administration [21. J'ai établi ce point dans mon commentaire de la Société, à l'aide des autorités les plus ponctuelles et les plus graves [3]. Il y a un grand nombre de cas urgents et imprévus où le mandataire général, se trouvant dans l'impossibilité de faire face à des dépenses actuelles, est dans la nécessité de se procurer des fonds par des emprunts. L'important est que ces emprunts ne dépassent pas les bornes de l'administration, et qu'ils n'emporte. il pas grande ou bonne partie de la substance du mandant. Je suppose qu'un coup de vent emporte une toiture, famé tomber une muraille de clôture, etc., etc. Qui pourrait douter de la légitimité d'un emprunt contracté pour faire ces réparations?
Dans le commerce, on peut même concevoir plus de latitude dans l'interprétation de la procuration. Les circonstances en décident.
Par exemple, je vous charge de faire le commerce pour moi, et à ma place, dans la ville de Nancy, et il est reconnu que. pour faire marcher ce commerce, vous êtes dans la nécessité de souscrire des billets à ordre ou d'emprunter, dans la mesure où j'aurais dû le faire moimême si j'avais été présent. Nul doute que vous n'ayci agi dans les termes de votre mandat général. C'est la doctrine de Dcluca : //me non improbabilUer de jure dieendum videbatur, sub dicto mandato, seu instiloria generali, istam quoque [acultatem eoniinrri, qvoniam procuratore ronstilulo ad aliquid agendum, demanda/a cetisentur omnia ea quat pro en negolio esplcndo necessaria sunl ; Ma pra-serlim quœ de cômmuni usu fîeri soient, et quœ verisimililer idem principales, pro codem negotio explendo, facercl.
L 1 1 Mon ronim. itr tn Société. n« 682.
13 Polhi»r, n» 160.
[4 De cambih. di»c. 13, n» 6 à 7. — Jnfra, n° 319. — Marquardu», lib. 2. c. 11. n» 56.
[5] Dcluca, toc. eit. — Ulp., I. 12, S 9, Dig., mandait.
[6] Pi" 160.
(7) F oy. mon comm. de la Société, n° 686. On y trouvrr i quelque* détail» de plu».
|8] Mon comm. de la Société, n— 688 et 866.— Poihier, mandat, n» 150, I. 3 i. $ 3, Dig., de tnlut.
[9] L. 20, S 1. Ilip., de noval. : Si hoc pupillo expediat. — Poihier, n*150.
[10] Poihier, 151. - Mon comm. de la Société, n» 688.
T1OPL0S6. — »C HAI»B«T.
Ces dernières paroles sont dignes de remarque [4].
Le mandataire peut même se faire un emprunt à lui-même , si c'est pour décharger le mandant d'intérêts plus considérables [5].
286. Pour ces emprunts le mandataire pourra-t-il hypothéquer? Poihier croyait l'affirmative [6]. Mais son opinion me parait difficilement admissible. Pour pouvoir hypothéquer, il faut pouvoir aliéner! Or le mandataire ne peut aliéner que les choses périssables ou naturellement véna'es ; il ne peut aliéner les immeubles appartenant au mandant : comment dès lors pourrait il les hypothéquer [7]?
287. Le mandataire général reçoit ce qui est diï au mandant , et en donne valablement quittance [81.
288. Mais si , au lieu de recevoir la chose même dont le mandant est créancier, il substituait, par une novalion, une obligation à une autre obligation, que le débiteur contracterait à la place de l'ancienne, il y aurait là un excès de pouvoir qui ne serait légitimé, à mon sens, qu'autant que cette novalion serait utile au mandant [9].
289. Le mandataire générd peut exercer des saisies mobilières sur les débiteurs [10].
290. Mais une saisie réelle ne peut être faite qu'en vertu d'une procuration spéciale. Cette sorte de poursuite entraîne des frais considérables dans lesquels le mandataire ne doit pas s'engager sans un pouvoir expies [11].
291. Le mandataire général peut aussi, sous le nom du mandant , donner des demandes en justice [12]. intenter les actions personnelles et mobilières, lesacliouspossessoires [13], et autres qui concernent les affaires courantes et ordinaires f 1 1]. C'est ainsi qu'il faut entendre ces paroles de Doncau [1.5):
« Piimum hoc statuamus. cuicumque om- » nium bonorum adminislratio aul omnium ac- » tionum potestas permissa est , etiam eum , » quavis ex causa, nomiue domini , pétunias » etigere posse, el rem in judicium dedueere siue » alio speriali mandato. »
292. Mais il ne saurait intenter les actions dont l'issue pourrait amener ta perle des immcublesdontla disposition lui est interdite [16].
[Il] Poihier, n» 151.
[I2J Une procuration générale donnée cl acceptée, conieuant pouvoir de diriger et adminUtror toute» le» affaire» du commettant qui « expatrie, moyennant une nomme annuelle et déterminée pour loul travail el vacation», ne peut être envuagée comme contrat de louage d'ouvrage», locatio operarum.
Celte procuration confère le pouvoir de plaider. IPati' critie belge.)
[13] L. 12, Dig., de paetit.—Moo comm. de la Société, n° 691. — Polluer, n» 152.
[14] Poihier, n» 153.
[15) t.ib. 18, c. 12, n« 33.
[16] Ulp.. I. 7, $ 8, lu,;. . de jur, detib.- Mon comm. do \* Société,*" m.
293. Le mandataire, général peul défendre aux actions posses -tires , et personnelle* et mobilières [ I ]. Il ne peut défendre aux actions qui sont de nature à compromettre la propriété des
immeubles [2].
294. Il peut déférer le serment , mai* seulement quand tous les autres moyens manquent de prouver les droits du mandent [31.
29». Mais il ne peut ni transiter (il. ni cmnpromeltrc, ni proroger les juridictions, ni renoncer à l'appel ou a une prescription acquise [61. ni caoltonnor , ni accepter des donations |6], ni s'immiscer dans une acceptation de succession [7|.
290. Il ne peut «ion plus Taire remise d'une délie |8|. à moins que ce ne soit dans le cas d'atermoiement . ainsi que je l'ai dit dans mon commentaire de la Sorieï* [9]. A plus forte raison ne peut il pas donner, Cependant , il y a des dons «le sommes modiques, de légères gratifications qu'il peut donner aui employés et aux gens de Service ; luj.
297. Il peut, avec les déniera de son administration . payer les dépenses qui s'y rattachent 111. et même satisfaire les créanciers qui se présentent avec des litres exigibles [12]. etc.. elc
298. Quand le mandataire a fait quelques actes qui excèdent les bornes de sou mandat , soit que son mandlt fût général cl qu'il ait entrepris certaines choses qu il ne pouvait faire qu'avec un mandat spécial, mit queMiu mandai fût spécial 1 t qu'ilaoil sorti de sa specialitc ; dans tous ces cas il faudra voir si icouime nous l'avons dtl jtMf>rfl»[l3] son ameaement im pourra pas se soutenir a litre de lufilmmw i/ofio, et produire, au moins sou; ce rapport, quelques effets [14|.
29'J. t. tr. s'il est vrai que lorsque le mandnul est à portée du mandataire, il soit de la prudence de ce dernier de le consulter avant de rien entreprendre 1 15], on ne peut s empêcher de reconnaître qu il y a des circonstances uoin-
i S t M. o enawi. .!<• I* Satiété, n« «95
ï* lu.
pi L. 1". S fi»- 3S, Wç., île jttrtjmr. — l*«tf >i*-r, 1,0 (SA, — Hiltigcr »nr Doncau, Kl». 18, e. 12. n» 33,
[4] Mon « ii nm. île la S'.jrj. h" (",90, — Paul, I. 60. Dij; . île pr.u urator. — Lo ntait-lui il ni è*r* »if irlrnenl inicr|i» civ ; il m, |r iloutc it f ui! ilùi-i>l< r <|im» )h inmitl i -
unti yf.|<Mfsit pat transiger. LWfaw, i6m»î 181 1.»
5] ItUliterMir Oonaaii. lib. 19, c. li, «"ôî, notu 33. « Ail «33, C»l.-civ.
7 Pothier, u» loi.
S i.anu. I. 7. S t. l>i(;., auan.^f». soiti.
'«S8.6H9. - Potlner. u« ]«.«.
[10] Mon romai. da la Société, a» I h>.).
lit] l,. .3. K§. t UÊpneuml.
[l • i ^ , ,/ • , Pathier, a* IsM H"l X" 71.
IH1 Poihur, n« 147. - fn/m, a* 351.
|l5j Cwregi,, ,1hc. ta,',, „<>. il, U. - l'uc lit», n» 63.
briMises où l'éloignement du mandant et I impossibilité de prendre ses ordres mettent le mandataire qui a à nmur les intérêts confiés à ses soins, dans la nécessité d'agir sur-le-champ, et de prendre sur lui une détermination présente [16].
Ainsi , dans beaucoup de cas où l'agissemeut serait susceptible de critique comme acte do mandataire , il pourra se soutenir comme negotiorum t/csliu, quand il y avait utilité démontrée à s'y livrer, et lorsqu'une bonne gestion a car ctérise la conduite du mandataire. Cette vérité serait surtout évidente si l'excès avait tourné au profit du mandant : Ihtm ledit «xcpêitis in utilitniem et iurrum vcrlUur mi cornaponde ni it [17].
Ajoutons que si le mandant a connu l'excès et qu il ait garde le silence, on pourra légitime» ment et facilement supposer une approbation de sa part. C'est la remarque de Jason '.Limita quando procurator hahem mandatum Umàalum (scmiIU /inet mandati. Dont .no scibntb; tune ri non prajudicai [1 8 i .
.500. Mais celle conversion du mandat en gttliorum geslio ne serait pas possible si le i dataire avait agi avec légèreté , imprudence, irréflexion.
301 Elle serait surtout impossible s'il avait montré de la mauvaise foi; par exemple, s'il u'av lit excédé les humes du mandat que pour favoriser ses propres affaires. Quattuus (disait Semvola) re* ex fuie agenda fsteL |l9j. Los vues intéressées du mandataire sont une cause d'aggravation de sa. responsabilité, et uon pas une cause d'excuse.
302. Passons maintenant aux cas où le man datairo est re>té en deçà de la procuration. On se rappe lé la rè^le . Mon tsl in facuUate mandater i\ aliquid denu iv ordini tibi dalo.
Si «loue le in.unl.it. ure n'offre au mandant qu'une exécution partielle, le mandant n'est pas tenu de l'accepter; il est en droit de la rejeter pour le tout [20]. In exécution du
[ICI Garait gis, -!i«.r. 12 ,, mtù, 81 — DÎ-.C 22, n«»nt. — I>i.<\ i>tf, ie" 13 — lli»«- 1 ;9. n* 36. — ('.«.«ri-gi» «lit
(ilUr. 145) : «pie cela a ti« Ir.nté tnnaUAiter p,:r liaMe, C'iuim 334, n" 1. ri il n ra * n.
[17] «.««.arreU, «1i%c. 123. n*H.
MH Su 1 1 lui u praçuratoe, Cu«l., dt procurât., n" 7. (19) Srarvoi», I. »>0, ï i. lKf«, man ■mu.
[20] i.»ejngi», ili.c. 109. n«« 9, 10, It au noinnmre, : Uan<iamj mm teneur r.t!um habire M centra formant mandait grjlam (ail a mai, ...m. ... uequt in
ea parle lanium ,/uee tisrt . onjormis exe«siuj ettet tolum in
m, nma parle.
Kl .l,in. le ip*io ; No» esieudo a tempita la forma d*l mrtmtato. non e tenu'o il man.lanle onervmr* • rmtifliarc cio dit vtrn jalla <iai matu/atara», ne mtno rtipetto a ifuelta parte nelta ifua'c avt ire operato ia canformita tiel mamUuo, v ci© pi uccilc quf n<lo i i.rw,,./ «Ici maiiilalo coin « leur, in una pu-cola, ami meuomiuima paru. - Voycx m/m, „... 340 a 3»9. - Sapra, n- «60.
est, en général, indivisilile ; un accomplissement partiel équivaut au non-accomplissement [lj-
303. Cette règle, qui paraît rigoureuse au premier eoup d'œil, est cependant fort équitable. Le mandant a souvent le plus grand intérêt à recevoir la totalité de la chose qu il a chargé le mandataire de lui procurer, et une partie de celte chose ne peut remplir son objet. Dans le commerce, surtout, les preuves aimndent de la nécessité de cette ponctualité. Tantôt c'est un fournisseur qui compte sur la totalité de* quantités demandées, et qui . n'en recevant qu'une partie, ne peut remplir ses engagements, et compromet sa réputation d'exactitude; tantôt c'est un négociant qui, sachant qu une partie «le marchandises est à vendre, veut en devenir seul acquéreur pour spéculer sur la possession exclusive qu'il eu aura, et qui éprouve un notable dommage si sou commissionnaire à l'achat, en ne lui en procurant que quelques lots, lui laisse des concurrents, etc. Il est donc clair que l'exécution partielle est une faute grave, et que le mandant a droit de s'eu plaindre et de répudier l'opération.
304. Il y a, toutefois, certains cas où l'exécution partielle ne cause point de préjudice pour le tout, et où par conséquent on peut opérer une division entre ce qui a été fait et ce qui ne l'a pas été.
Écoulons Jtiliauus [2] :
Je vous ai donné mandat de me cautionner pour 1,000 fr.: vous ne me cautionnez que pour 900 fr., il y a obligation réciproque pour ces 900 fr.; car je vous ai couvert pour celle dernière somme ; je vous ai mis a i abri des inquiétudes cl des recherches jusqu'à concurrence de ces 900 fr.: et puis, en vous donnant mandat pour 1,000 fr.,je vous ai, a plus forte raison, donné mandai pour 900 fr. : in majore summa, minor ineU [3].
De même, si j'ai reçu de vous une commission pour faire assurer la totalité d'une cargaison et que je n'en fasse assurer que les trois quarls, je serai censé m ètre bien acquitté du mandat pour cette parlie, et, s il y «sinistre, je n'encourrai de responsabilité que pour un quart
305. Ramon avait chargé le sieur Gayral de lui procurer cinquante pièces 3;6. Sur la totalité de l'expédition faile par Gayral, il se trouva que Irente-ucuf pièces seulement étaient de bonne preuve et ruuformes aux ordres donnés ; le reste n'était pas recevable. Ramon refusa I en voi pour le tout; il prétendit qu'il n'avait acheté que pour revendie, et que son acheteur ayant refusé livraison , il était fondé à en faire
[1] Delamarre et Leuoilcvin, t. 2, a" 1 il .
[i] L 33, l>ig„ mandait. - Pothier, 93.
13] Favre, Ration, »or celle loi.
[4] Delamarre el Lepoilevin, t. 2, n« 93, in fine. [5] Paticriiit. Il y eut partage en cour royale.
autant a l'égard de son commissionnaire. Néanmoins la cour royale de Montpellier n'accueillit pas cette explication, et, par arrêt du 10 juillet 1829, confirme en cassation le 6 avril 1831, la cour condamna Ramon à recevoir les trente-neuf pièces [à].
306. Dans cette matière, il faut consulter les circonstances, apprécier l'intention présumée du mandant, la rapprocher des termes du mandat et des fails à accomplir [6). Mais, en général , on fera prévaloir la règle de I indivisibilité de i éxecution, et on ne s'en écartera que lorsqu'il y aura de graves et évidentes raisons de venir au secours du mandataire.
307. L'exécution insuffisante du mandat peut être considérée sous un rapport autre que celui de la quantité et du nombre. Ou peut, en effet, qualifier d'insullisante l'exécution qui reste audessous de la volonté du mandant sous le rapport d»j la qualité, de la bonté intrinsèque et autres conditions qui, dans le commerce, font la valeur d'une marchandise : Qua qualitas aut bonitas, dit Casaregis, aut perfectio, juxta retpectira rrrum aul mercium gênera, considerari etinm debel quoad sapobbm, odobbm , soriril ,
COLOISEM . NOVITATBM , BABITATBM et hujilB-
modi [7|. On eu a vu un exemple dans l'espèce Ramon. où la cour royale décida que onze pièces 3/6 non conformes aux qualités demandées resteraient au compte du commissionnaire [8].
308. Non-seulement l'exécution ne doit aller ni contre, ui au delà, ni en deçà de la procuration ; tuais elle ne doit pas non plus s'écarter des circonstances extrinsèque et du mode d'exécution [9] Ces circonstances extrinsèques du mandat en font partie et ne sauraient être négligées.
En voici un exemple emprunté a la jurisprudence de la rote de Gènes [10] :
Des marchands de Palerme avaient reçu de Jérôme de Mai ini la commission de lui acheter une certaine quantité de blés, et de les lui envoyer de la même manière qu'ils devaient expédier les froments de Nicolas, leur père et oncle. Mais, au lieu de suivre cette indication, les marchands de Palerme ne chargèrent qu'une parlie du froment destiné à Idarini sur le vaisseau qui devait porter à Gônes les froments de Nicolas; ils confièrent le surplus a un petit navire ayant Livourne pour destination et commandé par le capitaine Jean-Paul. Les froments dirigés sur Gènes arrivèrent à bon port : mais le vaisseau de Jean-Paul périt dans* la traversée avec sou chargement. Cependant les marchands siciliens demandèrent à Jérôme de Mariui le prix
[G] Ai g. de ce que dit Javolenus, I. 36, $$,2 et 3, Dig. maniati.
Disc. 176, ■>•>• 4 et 7.
8i Dali., 31, 1, 117.
9] Jn/ra, M 399.
10] Uoci.. 174.
DU MANDAT
des froments par eux achetés cl expédiés. M a ri ni [ refusa, soutenant que les froments qui avaient | péri sur le boni de Jean-Paul n'étaient pas A lui, qu'ils devaient rester pour le compte des expéditeurs qui n'avaient pas accompli le mandat dans la forme prescrite. De part cl d'autre on plaida devant la rote de Gènes les raisons les plus fortes et les plus spécieuses.
Les marchands siciliens disaient : N'est-ce pas une rigueur excessive que de vouloir l'accomplissement du mandat ad unguem? Est-ce qu'on ne peut pas remplir un mandat par équipollent [11? Est-ce que les lois romaines n'en contiennent pas l'autorisation expresse? Or qu'importe que nous n'ayons pas envoyé la totalité du froment par la même voie qui a transporté le froment de Nicolas? Désireux de servir Marini avec toute 1 1 promptitude pos-uble, nous avons chargé du transport un autre navire, pensant qu'il était fort peu important qn«* ce fût tel ou tel qui portât la marchandise. En cela , nous avons agi de notre mieux, poursuivre l'inten lion du commettant et faire ce qu'il aurait f ut lui-même à notre place.
Mais Marini répondait en insistant sur le principe (pic le mandat doit être exécuté dans la forme prescrite et ad unguem; il filait les docteurs et les lois pour prouver que le mandataire est sans action lorsqu'il excède même dans les petites choses [rliam quod in mwiico consistèrent) les ordres qui lui sont transmis [2]. En fait, il ajoutait: Vous vous êtes sans doute hâtés de faire l'expédition ; mais vous ne l'avez pas faite avec les circonstances el les conditions déterminées par le mandat. Je voulais «pie mon blé me fût expédié de la même manière que le blé de Nicolas, et j'avais rues raisons pour cela ; car Nicolas étant votre père el votre oncle, vous aviez intérêt à le bien servir, el je voulais profiter de la diligence spéciale que vous mettriez à faire son expédition. Vous, au contraire, vous cJiaig' t mes blés sur un bâtiment fragile, au lieu d'un bâtiment en étal de résister à la mer, comme celui qui a transporté les froments de Nicolas ; vous m'adressez mes froments à Livourne, taudis que ceux de Nicola> devaient arriver k Gènes, où il élail de mon intérêt qu'ils débarquassent ; vous êtes évidemment eu faute. Maintenant, que parlez-vous d'éqoipollenls?
Ils ne sont pas admissibles quand le mandai est dans une forme précise [31. La forme précise doit présidera l'exécution fi].
Sur ces raisons, In rote de Gènes débouta les marchauds siciliens de leur action [5].
[1] L 62, $ I. Mf., manriali. — (Sc#»ola.)
[2] Supra, n°303, la citation il'iin p»«a(»o de Caiarrgis k la note. — A'oy. atmi le n» tuivant.
[3] Vbi tradita ett ce, ta forma (n« 8 el 9). — Junge a» 12.
(4] Tenrlur p œc'ue el tbk»cit«» tervare (n° 19. ï [S] »éci». 174 — Touliiau a défigure eetle c<|>ccc et interverti le* rôle», p. 115.
[fi| l»i«-. 119. n-«. 10. H.
17J Wcii. 174, «• 7. - L'arrélitfa cm à l'appui pl«-
309. La non-conformilé de l'exécution, considérée sous les divers points de vue qui p écèdent, ne laisse pas que d'être jugée avec sévérité quand elle porte sur des objets minimes. Tous les auteurs en fout la remarque : lAcet e rressua esset jtofiiro in minimti parle, dit Casa régis |bj. Ex mandato at/ere non polesl ' portent les décisions de la rote de Gènes], qui non sermvit illud, et ejus aualitalcs, etiam quod in hodico
CONSISTE BXT [7],
La jurisprudence anglaise n'est pas moins précise : « Le mandat ure doit s'en tenir slricteo ment à la teneur de ses ordres ; car une dévia- » tion. même en la plut petite circonstance [8], » l'expose à faire une ample satisfaction pour >; toute la perle qui peut résulter de la nond observation du mandat [9]. »
310. On a vu de plus, il n'y a qu'un instant, que les cqoipollcnts ne sont pas admis contre la teneur précise de la procuration [10]. Rien n'est, en ehVt. plus certain Le mandant a eu ses raisons pour donner tel ordre plutôt que tel antre; il a prévu, en homme qui connaît ses intérêts, el l'opération et le mode d'exécution. Pourquoi le mandataire vient-il metlreà la place d'autres combinaisons? Pourquoi s» croit-il plus sage que le mandant, lui qui doit obéir au mandat et non pas s'en rendre juge? Vainement prétexterait il de ses bonnes intentions, on n'y a pas égard, parce qu'elles ne suffisent pas pour exonérer d'une faute [11].
Il y a cependant a celle règle quelques exceptions
La première a lieu quand le mandataire s'est trouve arrêté par une impossibilité positive, qui ne lui permettait pas d'exécuter le mandat par les moyens indiques, et qu'il y a lieu de croire que si le mandant avait connu l'empêchement, il aurait autorise des moyens équipollcnts [12]. Mandatarius excusatur , dit Scaecia , quando non polerat mawUitum alilcr exsequi, teu non constat quod poiueril exsequi; quo cas», tufficit quod illud adimpleat per aquijmllens, teu facial vicina mandata [13].
Mais il ne faut pas prendre pour une impossibilité radicale telle que nous l'entendons, un embarras, une difficulté qui peuvent être levés avec quelques dépenses plus fortes que les dépenses prévues
312. Par exemple, des marchands d'Ancône avaient donné commission k des marchands de Naples d'acheter des marchandises , de les faire conduire à Ancône sans changer de vaisseau, de les Taire assurer » un prix qu'ils estimaient être
ticitrt jui'itcontullet , entre autre» Bildc, Marquant., Iil>. 9. c. 1î,..»46.
[H] Evrn >n (he mot! minute part'ieuîar.
[0] Lex mrreatorta 'Lnndon, 1815, p. 46). 1 et Lepmtevtn, t. 2. n<* 104 el 93.
[10] DaM la déci». 174 de ta rote de Géne«, no» 8, 9, 12.
[il] Uelaanarra et l.epoitevm. t. 2, n» MO. [12, C.a».i i. ; . di.c. 185, no 53. — lnfra, no 367. [«ï; 2, çlo». 5, n» 370. - Ca«aregit , di*c. 125, n" 23, 24.
C1IAP. K — AKT. 1987, 1988, I98Î).
de 7 p. °/o. Le» marchands de Naples ne purent trouver qu'au prix de 15 °/ c des assureurs qui voulussent accepter la condition de ne pas changer de vaisseau. En présence de cette dilliculté, ils jugèrent plus convenahle aux intérêts de leurs mandants de prendre une assurance à 7 p. °/ 0 . sans tenir à l'obligation de ne pas changer de bâtiment. Dans le voyage, les marchandises furent transbordées, et elles périrent sur le nouveau vaisseau qui les portait. Question de savoir si la perte ne devait pas rester pour le commissionnaire. Slraccha décide [1] que les marchands napolitains étaient responsables. Les marchands d'Ancône avaient donné plusieurs mandats : 1° acheter, 2° expédier, 3° faire assurer à condition de ne pas transborder. Cette condition était très-remarquable; les négociante y attachent en général une grande importance.
S'il n'était pas possible de trouver des assureurs à 7 °/ n , il ne fallait pas sacrifier une précaution si sage : il fallait, ou donner avis aux commettants , ou prendre sur soi de faire assurer à 15 p. °/o [2"; mais il e*l évident qu'aucune nécessité insurmontable ne forçait à ne pas tenir compte de la condition de ne pas changer de bâtiment [3].
313. La seconde exception a lieu lorsque les moyens d'exécution ont procuré Rtl mandant le résultat qu'il voulait obtenir [i] : Adimplemenlum per œquiiwllen* de jure permissum est, dummodo idem sequatur effeetus.
Cette règle de Casare-is |5] est empruntée à la loi 62, J> 1, Dig.. mnnriati. « Lucius Tilius » avait écrit à Gains : Je vous charge de eau- » lionner Maivius auprès de Scmprnnius à qui il » doit emprunter 1 ,000. Ce que Maeviu* ne vous i remboursera pas, je vous le payerai, moi, sur » la représentation de cet ordre écrit de ma » main. » Gaius ne cautionna pas précisément Maevius, mais il se contenta d 'écrire à Scmpronius de lui prêter les 1,000; ee qui fui fait. Comme l'exécution du mandat n'était pas absolument conforme, on demanda s'il y avait lieu à l'action mandait Sesevola n'hésite pas à répondre que l'action doit avoir lieu. En effet, que voulait le mandant? Que son ami Ma?vi:s pût se procurer l'argent dont il avait besoin. Et dès lors que lui impoi le le moyen mis en œuvre par le mandataire, pourvu que ce résultat soif obtenu? L'ordre donné par Gaius à Sempronius, de compter la vomme à Masvius. n'a-l-il pas produit le même résultat que le cautionnement? Sans doute; et dès lors de quoi le mandant pourrait-il se plaindre [6] ?
[1] Slracch». mandat/, 39.
[JJ Jutige M«isqimr.lu«, liv. 2. oh. Il, n» 47. — Toutx au ■ prit leconlr. -pinl «le ceUv ilcritiuit, y. I 17.
[4] Delamarrc cl l.r|'< i < \ i..l.2.n« 100.
[5j Ilîic 138. n° 13. nu «unirnair.-. — Jutirc DHuca, de credilo. «li*c 84. iv • 4 « S.
[li] Voy. là-detMia li » Botioualia ilu |>ré»i<Jcui Favre.
[7] PerredUo. .li'.- 8t.
A ceci se rapporte une espèce exposée par le cardinal Deluca [7].
Le duc de Mantoue, n'ayant pas d'argent, et n'osant pas en emprunter sous son nom d'une manière ostensible, pro quadam honestale, employa le nom de lierecs personnes qu'il chargea de lui procurer 60 mille écus auprt s d'un certain abbé Loredan , promettant de les tenir quittes et indemnes. Loredan ne put prêter que 40 mille écus. Les prêle-noms empruntèrent les 20 mille écus auprès de Galeas ( anossa. Après la mort du duc, la caméra ducale soutint qu'elle n'avait aucune obligation a remplir en ce qui concerne l'emprunt de 20 mille écus, parce qu il avait été fait contre la teneur de la procuration, laquelle ne désignait pour prêteur que l'abbé Loredan et non pas Cauosxa.
Mais celte prétention fut jugée mauvaise par Deluca. Le duc n'avait désigné l'abbé Loredan que parce qu'il le supposait en mesure de prêter les 60 mille écus. Il n'avait tracé les moyens d'exécution que pour réussir. D'autres moyens ont ete employés, ils ont également réussi. Le succès démon ire que le mandataire a été prudent, sage, et qu'il a bien gère. Ses aclesdoivcut donc être ratiliés, et il y aurait pur caprice de la paitdu mandant à s'y refuser. C'est l'effet qu'il faut considérer, et non pas la forme. Effettus polius, dil très-bien le cardinal Deluca [8], quam formalitas verborum atlenditur.
Mais faisons attention il une chose
Oui, dans certains cas, les équipolleuts sont
admis dans l'exécution. Mais ils ue sont pas reçus quand il s'agil de l'objet même du maudat, ou, comme le dit le cardinal Deluca, quando immutalur substanlia rei [9j. Le mandataire ne peut pas faire autre chose que ce qui lui a été mande [|n|. Lors même qu'il y a impossibilité d'accomplir ic mandat, le mandataire n'est pas facilement icçu à s'écarter de cette règle |ll]. Arrête par une impossibilité physique, il doit en Reliera] eu donner avis au mandant et s'abstenir. Mais substituer une chose à une autre est une résolution très-grave qui ne se tolère pas facilement [12].
3 15. Toutefois, quand il est démontré que le mandataire, pris au dépourvu par un cas inopiné, a pourvu à I intérêt du mandant par une déviation salutaire du mandat, il peut être excusé comme neguliorum tjestor [13],
316. Au surplus, les préceptes sur lesquels nous avons insisté, et qui tiennent à l'obligation où est le mandataire d'exécuter le mandat in forma specifica, ne sont applicables que lorsque
[81 /><• crédita, .lis.:. 84, n° 4.
[9j Lac cit.
[|0J Non debtt manda lariui, dit Favrc, atiudfactr* qwim lojaiui ett. Sed iptum tjuod rogat'u t(t . alto mo-fo. jacere ion f o/idietar — Injra, u« 359.
[Il] Infia, u«* 559, 360.
Jtj !)• lanurre «•• Leuoitnria, I. 2, n» 106.
i,13"j i.a.vir«-Gi*. tW, »• >3. — Di*c. 36, a* 15.— Delauiarrc cl LvpoOevin, l. 2, n» 11 H. — In/rn. n*3«0.
la procuration est précise, claire et impéra- i tive [1]. Mais tontes les fois qu'elle présente de l'équivoque, ou Inisse au mandataire une cer taine latitude d'exécution, on p< 'tit se montrer | moins sévère pour ce dernier. C'est le mandant qui a transmis l'ordre ; c'était à lui à lui donner la forme positive qui lui manque; c'était à lui à expliquer ses intentions en termes exprès et avec une exactitude rigoureuse. Le dont»- s'interprète contre lui, et pour quelle raison ? Cnsaregis l'a fort justement expliqué. Yrrba obsrura, dubia, ctquivoen, semper interpretari debenl contba scbibbktbm. pracipxu inter merealores, qui semper cura candore et abiçue ullo arlifirio se yerere drbeni in negrttiis [2],
Par exemple
Le commettant, après avoir exprimé ses intentions, se borne souvent à donner au commissionnaire la faculté de s'y conformer, le laissant maître d'agir au mieux de ses intérêt» [ i]. Ces sortes de mandats, assez usuels dans le commerce, et appelés par Casaregis mandata eum libéra, n'obligent pas d'une maiyère précise le commissionnaire à faire laxativcmcnt ce que contient la lettre d'avis. Il suffît qu'il agisse en bon père de famille et dans l'intérêt du commettant [A].
Nigroni, de Syracuse, devait de l'argent a Centurioni, de Gènes, qui le pria d'emplnv er cet argent à lui acheter des froments, en ajoutant qu'en cas de chargement , il le priait de lui eu donner avis, attendu qu'il voulait faire assurer l'envoi. Du reste, le mandat n'avait rien de précisément impératif. Centurioni semblait s'en rapporter à la prudence de Nigroni. à qui il disait : Coin* farette o farete per rot proprio : rimettendomi d'ogni cota a quel ehr arrête fatlo o farete Nigroni acheta les froments, et les chargea sur un bâtiment non assuré, qui portail des froments pour son compte particulier. < e bâtiment périt. Centurioni prétendit devant la rote de Gênes que l'opération devait rester au compte de Nigroni, qui n'avait pas pris d'assurance. Mais il échoua daus sa prétention. On
[1] Paul, 1. 46, Duj.. mandait : Forma m mandatas iman.ia «si quoiri ,-ertum sit mandalum , al quotict incerlum vtl plurium eausarum, lune ticttaliis prastatiombus exiotula sit causa mandait, «te., rte. — Delàmarre et l.rpoitevin. I. 2, n«i 95, 96.
m Di»c. 57. n° 9.
[3] Le mandat formel d'ngir au mieux de» intérêt* du mandant, lor*qu'il »'a(pt de négociai ion» dr hotirve, donne pouvoir d'acheter et de vendre. (Br., « a»».. 4 juin, i
[4] Exemple dam une empire rapportée par Devïll., 34,1, 748, et Hall., 34, 1, 129. <p*ri», rejet 19 fév. 1854), cl auni »<■ Avaries, p. 311 .
[5]Ca,ial., ch. civ., 23 avril 1823, Dali., J varie s. p. 221 .
[6] Et mulla alia qu<r im/'orlanl liberam voluntaleni, dit la dé» is. fin. 1HU, i.» 3.
17] Polius verba exhorta Zita el prarcaliva loc.ril.)
[8] In omnibus se remnit dhlo fur a' tir Sigrono (i»°3f. — Tolum nrgotium rral ni cjm UUM vol. urtTt «i aaarrato (n« 4).
considéra que Centurioni n'avait donné qu'un mandai facultatif [7] qui laissait toute l'affaire à la discrétion, h La sagesse de Nigroni [8].
318. Au surplus, quand le mandat laisse de l'inrerlilude. le juge, tout en ménageant la responsabilité du mandataire, verra s'il a suivi les impulsions de la bonne foi, et si dans sa conscience il a pris le parti qui paraissait le plu» utile au mandant [9], En cette matière, la bonne foi naturelle explique au mandataire ce que le mandat n'a pas expliqué [10).
319. Il reste à faire observer que ce n'est pas aller au delà de la procuration que de faire certains actes qui. quoique non exprimés, y sont cependant virtuellement compris comme conséquents, antécédents et compléments [11]. On suppose que le mandant n'a pas parlé de ces actes
[ parc-» qu'il l'a jugé inutile, ou bien parce qu'il j n'y a pas pensé; car, s'il y eût pensé, il en eût | imposé le devoir au mandataire. C'est ce qu'en- [ seigne le président Favre sur la loi 30, Dig., mandati : Intelligunlur ea omnia quoi eredibile sit mandalorem in mandalo expressum fuisse, si de iis riHjilassct.
Ainsi la commission de vendre des objets mobiliers donne implicitement commission de recevoir [1 2], surtout si le payement se fait comptant. Dans le commerce, ce point n'est pas douteux ; tous les jours la pratique commerciale en donne la preove. Nous verrons tout à l'heure si le mandat de vendre, non des meubles, mais un immeuble, emporte mandat de toucher le prix.
La commission de s'obliger renferme la commission de payer [13].
Donner une lettre deohangeà recouvrer, c'est donner l'ordie de la faire proteste! en cas de besoin.
La commission de vendre un immeuble et d'en loucher le prix contient le mandat implicite de régler les bonorairesdu notaire [1 4], ainsi que de recevoir le prix, aussi bien des mains de l'acquéreur débiteur que des mains d'un tiers, au moyen d'une cession [15].
Le mandat de faire rentrer le payement d'une
[Î1] Paul, I 46, Dig., mandati.- CaiwU., 83 avril 1823. - Dali.. Àvants. p. 222.
110] A propo, de quoi Hilli(;er dit : Quid ti mandatnm non sit /imbus arcumscriptum ? Reducendum ad pratsumptam mandant!» i-olun<atem,ejusque utdita terni tue qui.lv.» ■gère tiret ; sed bona /Mes no* ainai 1 1 m oariaiT. Sur 1 p. 87tJ, note 1.
1 11] Supra, n» 285. — Favre, /talion., »ur la loi 12. Z 9. I»ir . mandati. — Catarcfil, di»e. 175, n B 3. 198, n°» 31, 3ti, n • 14 : In mandata antécédente eontinetur el subséquent. Mandata men atorum tacite < omprehendunlonn. a olia mandata ncçesta<ia ad peragendum id quo i jux'a eorum rlijlum fien sotrt. el qu<r mandantibui uldia sunt. — Junge Mue» , De cambio, di»c. 13, n° 7.
[12]L. f;ran,lMirTroy<-s, tit. 9, art 159 n" 28. in fine. Def» marre et l-epoiievin , i. 2. n* iio. - Toubean, p. 110. — MMreci.. ilnr, 30, nM | 4 et 15.
[131 CeU»», i. 47. Dqf., de rond indrbit.
114] l'ari.. 21 avril |«(MJ , Pasicrhie.
| [15] Bordeaux, 22 janvier 1827 i Pasicrisie.
CHM>. I". - AUX.
nomme due, par tous 1rs moyeu* convenable*, renferme le pouvoir d'accepter la succession à laquelle le débiteur était appelé et à laquelle il a renoncé (art. 788, Code civ.) [1], Il renferme aussi le pouvoir d'obtenir le payement par toutes voies de conlraiule, même par la saisie immobilière [2].
Celui qui a mandat de saisir réellemcnla droil de faire revendre par surenchère [3).
I.a cour royale de Bordeaux a jugé, par arrêt du 9 février 1829 [4], qu'un facteur chargé de ■ payer les ouvriers avait pu emprunter dans ce but en l'absence du maître.
Pierre doune pouvoir à Paul de consentir au mariage de sa fille et de régler les clause) et conditions du contrat. Paul assigne une dot et, pour sûreté, hypothèque les biens du mandant. Peut on lui contester le droit de donner Celle hypothèque? Non. La procuration contient virtuellement ce pouvoir [5] Ou dirait vainement que l'hypothèque est un acte de disposition qui n'est pas nommément compris dans la procuration, et que, pour conférer le pouvoir de faire des actes de disposition, le mandat doit être exprès (art 1988). Mais l'art. 1988 n'exige cette expression que lorsque la procuration est conçue en termes généraux. Il est sans application lorsqu'il y a un mandat spécial pour I accomplissement duquel l'acte de disposition est un moyen essentiel [6].
Le mandai de se désister et de transiger comprend le pouvoir de renoncer a une exception de procédure [7j.
320. Mais il taut bien faire attention à ne pas abuser de cetleextension. Elle n'est vraie qu'autant qu'il y a eu dans la pensée des contractants un lien nécessaire entre l'acte exprime et l'acte qui le suit, et que l'antécédent et le conséquent forment ensemble un tout qui n'est complet qu'avec l'acte sous entendu, taudis qu'il serait incomplet sans lui. C'est pouiquoi Jason formulait ainsi la règle des conséquents :
Fallit quando aliquid etnirrt in NSCBMAMOa antécédent , tel necessai.u m conséquent mandait [8J.
32 1 . C'est parce que cette intimité n'a pas paru évidente au législateur qu'il a déclaré, par l'article 1989, que le pouvoir de transiger ne renferme pas le pouvoir de compromettre. Le mandant qui a tiouve dans son mandataire une capacité suffisante pour s'en rapporter à lui sur une transaction n'est pas censé placer la même
1] Bource». 19 ilrrrmbre 182! ; Paticriiie 8] l'an», 85 mai 1831, Dig., 33, 3, 22.
3] Ca»» , 15 pluT. an mu.
4] Paiicrisie.
S] Pari», 17 mara 1827 ; Pasierith.
ft] Id. — Supra, n» 277.
7] Ca.*al., ric,t.éi., 26 mari 1834. — De»ill., 54, 1, 762. - Diill,. 34, 1. J30.
[H] Sur la loi li procura lor, Oïd., lie procurai., u° 6. 19] Koueu, 9 novembre 1839, DeTil, 40, 8, 84);
confiance dans l'arbitre qui seia chargé du jugement et qu'il ne commit pas.
322. Par une raison analogue . le pouvoir donné |Kiur vendre ne comprend pas le pouvoir d'hypothéquer. L'hypothèque se rattache à un autre ordre de combinaisons, à d'autres besoins.
323. Le pouvoir de vendre un immeuble ne donne pas nécessairement pouvoir de toucher le prix [9], alors surtout qu'il y a des termes accordes pour le payement [10].
324. Le pouvoir d'emprunter et d'hypothéquer ne donne pas au mandataire le droit de consentir des hypothèques pour des dettes antérieures à la procuration [1 1 j.
325. Le mandat spécial de toucher une ou plusieurs créances ne comprend pas celui de poursuivre les débiteurs à l'échéance (12'. Le mandant peut vouloir user de ménagements et et ne pas pousser I s choses â une extrémité de nature à rompre «les rapports d'amitié ou à le constituer en frais.
326. Il serait inutile de pousser plus loin Ienumération de ces exemples. Du reste, les tribunaux ont un pouvoir souverain pour apprécier l'étendue d'un mandat. Mais ils doivent apporter dans cette appréciation une grande attention pour ne pas fausser l'intention des parties.
327. Quelquefois l'étendue du mandat peut se régler par la nature de la fonction habituelle du mandataire. Le commis voyageur en est un exemple. Souvent le commis voyageur n'a qu'un mandat pour recevoir les commissions et les faire parvenir à sa maison [13]. D'autres fois il a le mandat de vendre ou d'acheter [14 . Pour se décider entre ces deux cas, il n'est pas toujours nécessaire de recourir aux explications de la maison qui l'a prépose, ou d'exiger la représentation de sou mandat écrit. Dans le commerce, les affaires se traitent avec plus de confiance; il suffit que l'étendue du mandat résulte de» circonstances [15], de l usage suivi par le mandant [16], etc.
Non-, terminerons par une observation
l'exécution imparfaite du mandat ne donne le droit de se plaindre qu'au mandant seul ou à ses héritiers. Mais le mandataire ne peut se prévaloir de sou infraction et s'en faire un moyen de nullité [17]. Serait-il moral qu il pût alléguer en sa faveur sa propre faute?
Ses héritiers ne le peuvent pas non plus. Il
req., 18 novembre 1821. — Dali.. manJaf, p. 92.
[10] Toullicr, t. 7, n» 23, anj. de h loi 1, $ 12, Dig., fie exercii. act — Durant», l. 12, n» 51.
[Il'; Turin. 2 avril 1811 ; Poticritie.
! U Br ,8 mar* 1828 J «lu KK« siècle, 1828, p. 101.
[13] CaiMl., 19 nepli mbre 1821, r*<j. Paticrittt.
[14 Pari«. 2 janvier 1h28.
[15] Angrrt, 12 ,ioùi 1*25.— Paiirrhie, a celle date. [1b] lu m. .1. De cambiu, il ne. 13. n» 6, 7. [17} CaaaregU, dise. 197, n« 13.
DU MANDAT
serait intolérable qu'il» vinssent se prévaloir de la faute de leur auteur [1].
Le» lier» n'y sont pas plus fondes [2]. Le mandant auquel ils voudraient opposer l'exception
de transgression pourrait à l'instant leur'fermer la bouche en leur disant qu'il a ratilié l'acte du mandataire. •
Les femmes el les mineurs émancipés peuvent être choisis pour mandataires; mais le mandat n'a d'action contre le mandataire mineur que d'après les règles générales relatives aux obligations des mineurs, el contre la femme mariée et qui accepte le mandat sans autorisation de son mari que d'après les règles établies au titre du Contrat de mariage et des devoirs respectifs des époux [5].
SOMMAIRE
Cette régie s'applique au droit nmimcrrial
au droit civil.
le* nippons du mandnnt el du
taire, l'inrapalde peut profiler de* actions en nullité ou en rescisii n établies par le droit commun.
331. Toutefois , si le mineur u profilé de l'exécution du mandai confié à se* soins, ou s'il s'e»t rendu coupable de détournement élanl 'M. cnpax , il sera . tenu de dommages el intérêts.
333. Le droit de la femme mariée de s'affranchir des obligations du mandataire garantit qu'on n'abusrrn pas de l'art 1990 pour troubler l'harmonie rou/iigale.
COMMENTAIRE
329. Notre article s'occupe des personnes capables d'être choisies pour mandataires. Il ne dit rien de la capacité nécessaire pour donner un mandat; il n'avait rien de spécial à en dire. Le mandant doit èlre capable de contracter [IJ; il est soumis aux règles générales qui gouvernent la capacité des femmes mariées, des mineurs, des interdits, des prodigues, etc. Il est évident qu'il ne peut communiquer à autrui le pouvoir de faire ce qu'il ne peut faite loi même, a Celui » là seul, disait le tribun Tarrible, qui a la ca- » pacilé de traiter une affaire, peut en confier » l'exécution à un autre. Le pouvoir donné par » le mandai est nécessairement circonscrit dans » celui qu'aurait le commettant lui-même, s'il » traitait ou agissait en personne [5]. »
330. La capacité du mandataire peut être envisagée d'un autre point de vue. Bien souvent,
[11 Cawregi» dise. 198. n" 25.
[2] td„ dise. 197, n» 13.
[3] Le tribunal avait propos* U suppression de cet s- 'ele comme inutile. — Fcnet, t. 1 1. p. 576. — Locré, mandat, liv. 3, litre 15. 1f«pir;i.:, t. /fin. du Comm. I) Voct, ad P*nd., mandati, »>•• 5.
on ne choisit un mandataire que pour se mettre en rapport avec les tiers, et dès lors, en ce qui concerne ces derniers, il est asscx indiffèrent que l'agent intermédiaire, qui sert d'instrument passif à la Votante d'aotrui, ait ou bon une capacité propre [6]. Cet agent intermédiaire, renfermé dans ce rôle presque machinal, ne contracte pas d'obligations envers les tiers ; il n'est qu'un nudvs minislrr. un simple organe [7].
Fût-il mineur [8], s'il se présente avec un pouvoir formel , il représente celui qui a donné l'ordre d'agir, et qui est censé présent. Les tiers qui ont obei à Tordre n'ont aucun reproche à craindre. Ce qu'ils ont livré à l'incapable, en vertu de cet ordre, est légitimement livré. C'est
i tant pis pour le mandant s'il a mal placé sa con-
: O.ince.
Ceci etst emprunté au droit romain ; non pas
|5] Fcnet. 1. 14, p, 594. — l.ocré. du mandat, liv. 3, titre 18, partie 2. Klim. du Comm. 5.
6] Tarr.ble, toc. cit.
18! I ùt-il mémo esclave ! Arff. de ce que dit Paul, I 5, $ 2. Dig.. mandait.
précisément à la partie de ce droit qui traite du mandat [1], mais à celle qui règle les actions des tiers contre la personne qui a donné un ordre de faire quelque chose à ceux qui sont en sa puissance, in potestale [2].
« Rien n'empêche, disait l'empereur Gordien, » de payer 10,000 au créancier de cette somme, » ou à son esclave qui vient la chercher avec un » ordre de lui [3]. »
331 . Ainsi donc, si Pierre écrit à son fils, âgé de dix-neuf ans : « Allez loucher chez Simon, » mon banquier, 2,000 francs qu'il vous remet- » Ira sur le vu de celte letlre, • Simon aura valablement payé; il aura droit à ce que Pierre ratifie dans son compte ce payement : cor, bien que matériellement il soit fait à un incapable, en réalité c'est à Pierre, personne capable, qu'il a été fait.
332. Dans le droit romain, l'agissement ne réfléchissait contre le donneur de l'ordre qu'autant que le fils ou l'esclave étaient en sa puissance. Il en était autrement quand l'ordre était donné à un fils de famille ou à un esclave en puissance d'autrui [A]. Mais nous ne suivons pas ces décisions. Nous avons emprunte les idées des Romains sur le quod jussu, non pas pour nous soumettre à leur rigueur étroite, mais pour les féconder, les élargir, les fondre dans le mandat.
Nous disons donc qu'en toute matière, l'incapable qui se présente avec un ordre doit être écouté par les tiers auxquels cet ordre est adressé. Ce principe est vrai, malgré les expressions incorrectes de l'art. 1990, soit que le mineur soit émancipé, soit qu'il ne le soit pas [5], et il s'applique tant dans le droit civil que dans le droit commercial. Dclamarre et l.epoitevin semblent concevoir des doutes en ce qui concerne les affaires de commerce [6], Mais je n'y vois pas la moindre difficulté. Il serait singulier qu'une règle prise du droit commercial des Romains diit être rejetee du droit commercial des mitions mo lerucs !
333. Mais si, dans les rapports du mandant avec les tiers, la capacité du mandataire est indifférente, il n'en est pas de même dans les rapports du mandant et du mandataire. On* retombe alors dans les principes généraux sur la capacité des mineurs, des interdits, des femmes mariées, etc. Le mandant est sansdoule engagé; mais les incapables qu'il a chargés de son mandat pourront se dégager en faisant valoir la nul-
[1] Ccn.mc le croit a tort thiranlon, I. 18, n» 213.
[2] L Ipi.-n, I. 1, Dig., quodjuttu. — Just., ln»t., quod cum eo qui in aliéna poteit.
[33 I. 4,Cod. < ./rWu/. - Junye\. 49, Dig , «fa totut. — L. 22, S 12, tdg . ,le tetmt,
|4j Nim.lt »ur le lit. du Ilig., quodjuttu.
15] DnraMen, t. «8, ii«212. — Zarthari». t. 3. p. 124.
lité relative introduite en leur faveur. Tarrible a exposé à merveille cette situation dans son rapport au tribunal : « L'exécution du mandat » entraine à sa suite une obligation respective » dont la solidité est subordonnée à certaines » conditions. Si le commettant a fixé sou choix » sur un mineur, sur une femme mariée, ou sur » toute autre personne qui n'avait pas la libre » faculté de s'engager, il n'aura de reproches à » faire qu'à sa propre imprudence, et le* obliga- » lions qui tont à la charge du mandataire de- » meureront soumises à la nullité oti à la resti- '» tution inséparable des engagements contractés » par les personnes de celte classe. »
Ainsi, un négociant charge un mineur en qui il a confiance de lui acheter des marchandises et de les payer. Ce négociant ne sera pas fondé à se prévaloir de l'incapacité de rc mineur pour refiiier la livraison. Mais si, sons prétexte que la marchandise a été mal achetée, il prétendait intenter contre ce mineur une action en dommages et intérêts pour mauvaise exécution du mandat, le mineur pourrait se prévaloir de la nullité du contrat.
33 i. Bien entendu cependant que s'il avait reçu des sommes d'argent, et qu'il s'en fût enrichi [7] ; ou bien que si, sans s'en être enrichi, il les avait détournées par un délit [8], étant doli capax, il pourrait être actionné en don: mages et intérêts.
335. Jusqu'ici tout s'explique à merveille dans l'ensemble de la loi ; ses dispositions reposent sur un enchaînement de principes certains et sagement combinés. Mais si, faisant un pas de plus, on vient à réfléchir sur le droit donné à une femme mariée d'accepter un mandat sans l'autorisation «le son mari, on éprouve quelques scrupules sur une disposition législative qui semble blesser le respect dû aux nœuds du mariage et favoriser l'indiscipline de la femme.
Mais, ne l'oublions pas, la loi frappe de nullité toutes les obligations personnelles que la femme pourra contracter par suite de i exécution du mandat; dès lors les inquiétude, .lisparaissent, et l'on est forcé de rccom.aitie que notre article a concilié convenablement la liberté du mandat avec les devoirs de la femme mariée. Le mandant, exposé à toutes les chances d'un Contrat boiteux, ne les affrontera pas facilej ment. Il ne sera pas ienté surtout de s'en servir pour troubler l'harmonie du mariage [9j.
[G] T. 1, ti° 53.
[7] Mon cnnim <lo Dépôl, n° 57.
[•j An. 408, Code pt-ii»l. — Mon comm. du Dépôt, a» 58, art. 1310, Code civ.
[9] Tarrihlr. — Froet, l. 14,, p. 597.— Loch", du mandai, liv. 3, lit. 13, part. 2, Étem. du Comm. 5.
OU MANDAT
CHAPITRE II
DES OBLlfiATlOFiS DU MANDATAIRE.
Le mandataire est tenu d'accomplir le mandat tant qu'il en demeure chargé, et répond des dommages et intérêts qui pourraient résulter de son inexécution.
Il est tenu de même d'achever la chose commencée au décès du mandant, s'il y a péril en la demeure [1].
SOMMAIRE
336. Transition. Gravit des obligations du mandataire Le mandataire infidèle était infâme chez les no-
Résumé de ers obligati 337. De roccomplisscmcnl du mandat. Ln règle est qu'il fuut achever rr qui a été volontairement com-
Le mandataire qui ne veut pas accepter le mandat
est-il tenu de faire connaître son refus ? Comment s'interprète son silence ? Qvid lorsqne le mandat
[1] Lorsqu'un mamlstaire chargé de louer une maison pour l'u>age du mandant a contracté en ton nom anc le propriétaire, il ne peut se prëvidoir de cette circonstance
pour contester au mandant les droits résultant du bail, j 28 janv. 1840.)
est adressé à un avoué, notairo, commissionnaire de commerce et autres dont l'office est acquis i quiconque le réclame ?
i. Suite
346. Quelquefois le mandataire qui refuse le mandat est obligé de prendre des meures conservatoires.
347 Principes sur l'exécution du mandat accepté.
Distinction entre l'exécution du m nul.it impératif et lYxêeuliondu mandat facultatif.
318 lie l'ex< cution conforme du mandat impératif.
3if>. Ne rien faire au delà.
3j0. » rien faire rn moins.
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Union de li loi civile el île la loi commerciale.
Espèce tirée île Co-are^is ; véritable sen* de la décision de ce jurisconsulte.
Le mandataire n'c»t pas leMl de se
Mais il csl tenu «le prendre des mesures conservatoires.
366. Tous ces principes sont ceux du droit civil , du droit commercial el du droit public i ils gouvernent les mandats des ambassadeurs.
Des empêchements de force majeure qni portent sur les moyens d'exécution.
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Sous-dislincliou entre le cas où les moyens d'exécution -ont impératifs et celui où ils ne sont qu'indicatifs.
Des mesures & prendre parle commissionnaire lorsqu'il y a obstacle de force majrurc a la continuation de l'exécution commencée.
Exemple.
Celte hypothèse se réalise surtout dans les mandats diplomatiques.
KI
Empêchements île force majeure qui s'oppOMnt à
•a livraison de la chose.
Le mandataire qui a traité avec des personnes in
boni* n'est P*H Irnu de leur Insolvabilité future. Quid s'il avoil Irailé avec des personnes connues
pour être mal dans leurs affaires ?
Le mandataire doit prouver la forée majeure.
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Il peut résulter des circonstances.
Le mandataire est dispensé d'agir lorsque le mandant néglige le. agissemenlsqul doivent contribuer a l'exécution du mandat.
Suite
De la révocation du mondai. Renvoi.
En régie générale . le mandataire doit Unir ce qu'il
a commencé.
(Juitl en ci- de mort du mandant ?
QuiU en cas de révocation ?
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336. Les obligations du mandataire sont trèsgraves; elles se présentaient aux yeux des anciens avec des caractères de sévérité tels, qu'ils déclaraient infâme le mandataire qui les violait [1]. Le mandataire infidèle n'est pas plus favorable aux yeux des nation! modernes, el l'exécution du mandat est placée sous la garantie de la bonne foi.
Ces obligations se résument de la manière suivante :
1° Accomplir le mandat accepté, tant qu'il n'est pas révoqué;
Et, lors même qu'il est révoqué, terminer ce qui, étant commencé, pourrait souffrir d'un retard ;
2* Accomplir le mandat sans dol, sans faute, en bon père de famille ;
3" Rendre compte au mandant [2].
Le premier chef de ces obligations est traité par notre article ; le reste aura sa place dans les articles suivants.
Il est libre à chacun de ne pas accepter
[1] Cicér., pro Ctrcina, 3; pro Rotcio Ameréno. 38. {•1, L. procurât., Cod.. mandaté. — Doncau, lib. 15, c. 1 1. n» t.
[3] Paul, H. SU. Nff., mandaté. - !.. 5. Cod.. ,/* oblig. et art. — L. 17. 4 ticut. Dig., coi
r, n»« 3H et Miiv .
le mandat; mais, dès l'instant qu'on a consenti à s'en charger, on est tenu de l'exécuter : Su-ut aulem liberum et! mandalum non suteipere, Ua suiceytlum consummari opporlel [3j. Comment er et ne pas Hoir, c'est manquer à la confiance qu'on a placée dans le mandataire, c'est compromettre îles intérêts qui ne doivent pas rester en suspens; il y a des affaires qu'il vaut mieux ne pas entreprendre que de laisser inachevées. 3. S. A cela cependant une exception :
Elle a lieu quand le mandataire, après avoir accepté, s'aperçoit que l'entreprise n'est pas en son pouvoir, et avertit le mandant en temps utile, et lorsque les choses sont encore entières, qu'il ne peut continuer à en rester chargé [4].
Vainement tlira-t-on qu'il n'est pas permis de renoncer à une obligation contractée. N'oublions pas qui Ile est la nature du mandat ; il procède d'un sentiment oflicieux et libéral; or il ne faut pas que celui qui agit dans la vue de rendre service soit victime de son bienfait. On ne le traitera donc pas à la rigueur; on lui per-
[4] Gain», I. 27. S 2. Dlg., mandaté. - Just., Inil., mamiali. $11 - Paul, I. 22, S It. Dig., mandaté. -, r.u|.i«, lit». 32, ad tdirt.', sur celle loi de Paul : ad hue intégra rrnunttaverét.
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mettra surtout de se repentir toutes les fois qu'il n'en résultera pas de préjudice pour le mandant [1], et il est clair que ce dernier n'aura pas à se plaindre s'il est prévenu de la renonciation en temps utile et lorsqu'il peut faire faire l'affaire par un autre, c'est-à-dire quand les choses sont encore entières [2].
339. Nous disons lorsque les choses sont encore entières, et ceci est important; car si le mandataire laissait les choses traîner en longueur, et que dans l'intervalle l'affaire dont il avait été chargé eût périclité, tout le dommage retomberait sur lui : Si quamprimum et opportune, id mandalori mandalarius non rrnunliavit , rtdundal omne damnum, omnis (mus, ad eum qui mandatum ttucepit. Ainsi parle Cuit* [3].
Le mandataire devra donc donner avis au mandant aussitôt que possihle : Quamprimum palerit, avait dit Caius [4] avant Cujas.
Par exemple, je vous d »nne le mandat de m'achète? une partie de aucre qui sera à vendre au H.ivredans un mois; vous m'accusez réception de ma lettre; mais bientôt vous changez d'avis, et, au lieu de me prévenir que vous ne pouvez faire cette affaire pour moi vous gardez le silence, et pendant ce temps un autre achète. Vous êtes tenu [5].
340. Il peut arriver cependant que le mandataire ait été empêché par quelque cause grave, et qu'il n'ait pu ni agir ni donner avis. Alors, bien que sa renonciation soit intempestive [6] et qu'elle soit pour le mandant la cause d'un préjudice, on l'excuse à cause de celte position nouvelle où il s'est trouvé [7] et qui lui a donné le droit de changer de volonté.
311. On considère comme motifs d'excuse une maladie du mandataire [8] ou toute autre cause analogue |9] se rapportant à la force majeure.
Ce n'est pas tout ; et comme le mandataire doit être traité avec bénignité, ainsi que nous le disions au n° 338, on accepte pour excuse suffisante de son abdication du mandat la survenance d'affaires personnelles graves, dont la négligence lui causerait un préjudice considérable.
312. Mais nous reviendrons sur les cas de renonciation du mandataire quai d nous commenterons les art. 2003 et 2007 duC. civ. [10]. On verra figurer aussi parmi les causes d'abstention ou de renonciation l'inimitié capitale née
[I] Donemi, lib. 13. «•. II. n » 4 .
[2] Voy. Infra. ti» Ti ( 6.
[3] Loc. cit., et infia. n» 398.
[4] L. 27, J a, 1%., mmdmti - /»/'«. 7^6
[5] Ulpien, I. 8, j 7. l'tj; , mandaté.
[6] Favre explique irc« l'i>n reUl sur la loi 25, Dig-, mandait. — Jnfra, n« 797 el «On.
[7] Jmt., Imt., mandau, $11. — Caim, I. 27, g 2, b\ç.. mandaté.
[8] Hermog., I. 25. Dig.. mandaté.
depuis l'acceptation du mandat entre lemandant et le mandataire.
Pour le moment nous ne ferons qu'une seule observation
S'il fallait entendre à la lettre un texte de Paul, ces justes causes de ne pas agir ne devraient être prises en considération qu'autant que les choses sont encore entières [11]. Mais le président Favre a très-bien démontre, ou que Paul est tombé dans l'erreur, ou que son texte a été alléré [12], Quand les choses sont entières, le mandataire n'a pas besoin d'aller chercher dea excuses ; sa volonté de renoncer au mandat lui suffit. Ce n'est que lorsque les choses ne sont plus entières et que la renonciation arrive tardivement qu'il lui faut des rayons péremptoires pourmottxcr son inaction (art. 2007) [13].
314. Tout ce que nous venonsde dire se réfère au cas où le mandataire a accepté le mandat ; car ce n'est que par l'acceptatiou que commence son obligation. (Art. 1984.)
Mais lorsque le mandat n'est encore accepté ni expressément ni tacitement, et que le mandataire ne veut pas s'en charger, est il tenu de f lire savoir son refus au mandant, et s'il garde le silence, encourt-il quelque responsabilité?
Celte question intéresse les matières civile* el les matières commerciales; elle se résout par les distinctions que nous avons posées cidessus au sujet de l'acceptation tacite du mandai [14].
£11 général, le mandataire n'csl pas tenu de contredire la procuration, et, tant qu'il a gardé le silence, il est censé ne l'avoir pas acceptée M 5].
Mais celte règle n'est pas applicable aux mandataires de profession, aux avoués, notaires, commissionnaires de commerce, etc., auxquels on s adresse pour des affaires qui rentrent dans leur ministère; ceux-là sont censés accepter le mandat pa«- cela seul qu'ils en ont reçu l'avis sans donner de réponse. Leur office est acquis de droit à quiconque le leur demande ; ils sont censés provoquer, solliciter les clients par leur exercice public, accepter par conséquent ceux qui se présentent; fcl pour faire tonlber ta présomption virtuelle, je me trompe, la preuve manifeste qui ressort de cet étal de choses, il faut qu'ils s'expliquent et donnent un refus formel [Itt].
345. Ce point, établi à merveille par Pothier [17],estdedroil commun. Il n'est pas pro-
[9] Seu ob aliamjuttam cautam «xcutation'u atteget. — Hermog., I. 25, tac. cit.
[10] Injra, a" 795.
[I I] Sent., lib. 2. I. 15.
[H] Loc. cit. — Jn/ra, n« 798.
[13] In.ra. n« 797.
151 U!p., I. 8. C I, 1>, G „ de procurai i M> Sapra, n« 1. r ,2.
[17] Sup. a. n" I. 1. — Junge Mutin. Quett. de droit, 1* Compte courant.
pre aux matières de commerce. Il a son principe dans les matières du droit civil , et le droit commercial est venu le puiser à celle source.
Du reste, il est consacré expressément parle Code de commerce espagnol » Le eommis- « Minutaire, dit-il. est libre d'accepter ou de » ne pas accepter la commission du commet- » tant. Mais, en cas de refus, il doit lui en » donner avis courier par crwirier; autrement, » il est responsable ëtivett le cominellanl du » préjudice que ferait éprouver à ce dernier le » seul fait du manque d'avis.»
Voilà bien notre principe dans toute son énergie.
Le mandant a t\i\ compter sur l'office du mandataire dont nous parlons ; pour le détromper, le mandataire doit lui donner avis de son refus, et ne pas lui laisser croire que le mandat est acceplé. S'il garde le silence, il manque aux devoirs de sa charge; il encourt une responsabilité [2].
316. Il y a plus : môme en cas de refus, le mandataire peut , dans certaines circonstances , se trouver obligé à prendre des mesures, conservatoires urgente».
Un client adresse à un avocat à la cour de cassation un dossier pour se pourvoir; les pièces n'arrivent entre les mains de celui-ci que la ▼cille de l'expiration du délai fatal ; de telle sorte que le client ne peut être averti en temps utile de confier si cause à un autre. Le devoir de cet avocat est de former le pourvoi; sauf à répondre plus tard au mandant qu'il ne veut pas se charger île l'a (Ta ire.
Un négociant envoie des marchandises à son commissionnaire pour une opération dont ce dernier refuse de se charger. Le commissionnaire n est pas moins tenu de soigner les marchandises, et de prendre toutes les mesures convenables de conservation [3].
347. Maintenant, nous allons supposer que le mandat a été acci-plé . et qu'aucun changement de volonté légitime et admissible n'en paralyse (exécution. Quels sont les devoirs du mandataire pour arriver à cette exécution d'une manière satisfaisante? C'est peu que de donner celle règle générale . savoir, que la condition du mandai ne doit pas être rendue plus mauvaise par le fait du mandataire [4]; il faut entrer plus avant dans les détails de cet important
Sujet.
De deux choses l'une :
Ou le mandai est impératif.
Ou il est facultatif.
[t] AH. 120.
[1] Delamarrc cl Lepoile»in , t. 2, n° 27. — Yinccn», t. 2, p. 128. n»1.
[3] rarili'ttiif. I. 2, n n 5S8. — Dali., Commiuion, t. 4, p 383. — Itelamarrc cl Lcpoilerin, l. 2, n« 27.
[4] Paul, I. 3, Uig., mamtati : litttrior vero nunquam.
|51 Supra, n» 256.
S'il est impératif, l'exécution doit être conforme.
S'il est facultatif, l'exécution doit être conduite au mieux des intérêts du mandant , avec tous les soins du bon père de famille, avec toute la prudence d'une homme avisé.
Celle règle comprend tous les devoirs du mandataire Mais nous ne devons pas nous borner a l'exprimer. Il faut aussi en montrer par Panalys» 1-s détails ««t l'application.
" 348. D abord , en ce qui concerne l'exécution conforme du mandai impératif, nous avons déjà préparé, dans le commentaire de l'art. 1989. la eonnais«ance des obligations du mandataire. On a vu que le mandataire doit se conformer à la teneur du mandat [5], et que c'est là une règle de morale [6], de droit civil [7] et de droil commercial [8]. Pour développer celte grande règle, nous avons suivi le. mandat dans sa
forme [9], et, après avoir défini ce qu'on
doit
entendre par la forme du mandat [10], nous avons dit que le mandataire ne doit rien faire contre la forme du mandat.
349. Puis, nous avons montré que le mandataire ne doit rien faire au delà de la procuration [11]. Des exemples ont montré l'application de celte règle , soit aux procurations spéciales , soit aux procurations conçues en termes généraux.
350. Ce n'est pas tout : nous avons fait voir que non-seulement le mandataire ne doit rien faire en plus de la procuration, mais qu'il doit éviter avec la môme diligence île rien faire en moin* [12]. Des exemples et des applications ont montré ce que l'on entend en droit civil et commercial, par une exécution insuffisante. Ce n'est pas seulement celle qui reste au-dessous des quantités requises ; c'est encore celle qui ne procure au mandant que des qualités inférieures à ce qu'il avait demandé [131.
35t. Enfin nous avons fait un pas déplus, et nous avons enseigné que le mandataire ne doit pas se borner à exécuter la procuration dans sa forme intrinsèque, mais «pi'il doit encore se conformer ad unguem , comme disent les docteurs du droit civil et du droit commercial , au mode d'exécution qui lui a été tracé [14].
352. Après cela , est venue la question des équipolleuts [15]; nous l'avons examinée sous tous les rapports qui peuvent les faire admettre dans certaius cas, et rejeter dans presque tous les autres.
353. Puis, nous avons traité la question des conséquents, c'est -à dire des actes qui, bien
7] Supra, n« 260 cl 256.
8] Ib
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que non exprimés dans une procuration , y sont virtuellement compris comme suite nécessaire de la chose contenue dans le mandat [ I ].
354. A l'égard du mandat facultatif, nous avons dit que le mandataire investi d'une liberté qui repose sur la confiance ne doit .s'en servir que pour faire le profit il il mai.daul; qu'il doit se enuduire connue fe;nit tout bon père de famille, tout négociant intelligent \'J\.
355. Au milieu fie ces questions , il en est une qui s'est présentée à nous et que nous n'avons fait que toui ller : c'est celle de II force majeure que le mandataire rencontre dans l'exécution du mandat [3j. Nous défont y revenir parce que c'est ici sa vraie place.
El d'abord , quand nous parlons de la force majeure , nous n'entendons pas parler de celle qui influe sur la volonté personnelle du mandataire , et le de le i mina à renoncer au mandat. Celle ci a elé signalée par nous au u" 3io ; elle tombe à la personne du mandataire plutôt qu'a la chose qui fui I objet de la procuration. Nous ne nous occupons ici que de la force majeure , qui, sans affecter la personne même du manda taire , sans la faire ebanger de résolution , porte sur les chose« et sur les faits, et rend impassible l'exécution que le mandataire voudrait effectuer.
3-6. Nous n'avons pas à revenir sur les définitions de la force majeure que nous avons de veloppées ailleurs [4,. Ou pourra y recourir. Nous nous bornons à dire ici que les faits qui empêchent ou doublent l'exécution du mandat ne doivent être pris en considération qu'autant que le mandataire n'a pu les vaincre : cui prœviso restili non poleM S'il a pu les prévoir et les dominer, ce n'est pas à la force majeure qu'il faudra attribuer l'inexécution du mandat ; c'est à l'incurie du mandataire. Impedimcnlum altegare, et ex eo w juvan non \wieAl , qui Uiud tullere potertti. Telle e*l la règle appli q née en ci lle matière par la jurisprudence de la rote de Gènes [5j. Elle est de toute évidence, et le droit commun lui donne sa sanction.
357. Il ne faut même pas que le mandataire s'en tienne aux apparences, el que la crainte d'une impossibilité probable arrête sa bonne volonté. Cette crainte peut se trouver exagérée; en essayant de vaincre une résistance, il arrive souvent qu'un en vient à bout. Le manda taire doit doue tcnler d'agir, et persister avec constance tant qu'il reste un rayon d'espoir. Ce n'est que lorsqu'il* la certitude d'échouer qu'il peut alléguer une impossibilité admissible C'est une au tn
règle donnée par Casaregis. Diligen
[1] Supra, no :>I9.
[4] Mon cumn, ilu Louage, [5]Déci». 174. no 13. - >mnj. 37, vol. 1.
D'aprè» Soda
jeune,
lias pombila lenttur mandalariu» facere, UcM va» pulel non profectura* ob arduitatem ne~
golii [6].
3ô8. La force majeure considérée indépendamment des causes dont elle procède, et prise dans ses effets , agit à des degrés divers ; il est utile de les distinguer :
I" Quelquefois la force majeure ne fait que retarder la possibilité de l'exécution;
2° Quelquefois elle l'empêche, ab inilio, d'une manière radicale el absolue;
'l- Tantôt elle ne la rend impossible que par les moyens prévus, et permet d'en procurer l'exécution par d'autres moyens ;
4" Tantôt elle survient quand les choses ne sont plus entières, et, au lieu de réduire le mandataire à l'inaction, elle fait peser sur lui le soin d'une suite d'actes imprévus;
S" Enfin, il est possible que la force majeure, ayant laissé un libre cours à l'exécution du mandat . ne survienne que lorsque le mandataire n'a plus qu'à livrer la ebose, et qu'alors elle le mette dans l'impossibilité de remplir cette obligation.
Dans tous ces cas, quels sont les principes auxqoels il faut se rattacher?
359. S 1 . Voyons le premier cas. Nous supposons que les empêchements ne sont que temporaires, et qu'au bout d'un certain temps ils disparaissent. Alors, de deux choses l'une; ou l'affaire n'est pas susceptible d ajournement , ou elle en est susc< plible.
Sielleu'est pas susceptible d'ajournement, le mandataire n'a rien à faire: funclm est offlcio; il n'aura qu'à donner avis au mandant de cet obstacle imprévu qui l'empêche d'agir [7J.
Si, au contraire, l'affaire est susceptible d'ajournement, le mandataire ne devra pas la tenir pour inexécutable. Il attendra . il donnera av is , et profilera pour agir du moment ou l'obstacle aura cessé |8].
360. $ 2. Venons maintenant à notre deuxième cas. Nous supposerons que la force majeure met un obstacle insurmontable et absolu à l'exécution de l'ordre: « Achetex-moi le brick llnmncible. » Si ce brick vient à être brûlé avant l'arrivée de cet ordre, le mandataire n'a plus rien à faire ; le mandat est réduit ad non este. Non-seulement le mandataire est déchargé du soin d'agir, mais il pourrait, suivant les cas, èlie rcprocbable s'il faisait une autre chose à la place de celle qui lui a été précisément demandée [9]. Aiusi, si le mandant l'avait prié d'acheter l Invincible, il ne devrait pas substituer à cet achat , devenu impossible par la perte
[6) |)i»c. 198, 26. — Dclamarrc et Upoitevin, l. 2, B*M(M 77.
[7] CaMregfc , dite. 125. n» 22.
[8] fd. t ib. — oVIaroarre el Lepoitevin, t. 2, n" 44. [0] Supra, n<>314.
de ce navire, l'achat du Sapoléon [1], Le mandant n'a rien <\il qui pui*M autoriser le mandataire à acheter le iVa/»o/cbn; ce bâtiment peut lui être inutile ou onéreux : il n'est pas tenu de ratifier cet acte.
Ce serait en vain qu'on donnerait à cet agissement la couleur d'une nrgotiorum gestio; car cet achat était un acte que le mandant pouvait se passer de Taire. Il ne rentrait |MM dans le cercle de ses affaires , et rien ne le rendait nécessaire [2]. En général , il n'est |»s permis au mandataire de dénaturer le maudat.
361. Cependant, s'il »«• présentait un cas «vident de nécessité impérieuse, le mandataire sera reçu à faire . comme negoliorum gtstor, autre chose que ce que le mandant loi avait prescrit dans l'ignorance des graves obstacles qui s'opposaient à si s projets [3]. Je m'explique:
Van Overstraeten, banquier hollandais . était créancier par compte courant d'une somme assez considérable que lui devaient Tourton et Ravel, banquiers à Paris. Van Overstraeten leur avait donné l'ordre de tenir ce solde a sa disposition. Mai» la guerre ayant éclaté entre la république française et la Belgique, une loi du 7 septembre I7*.t3 prononça la confiscation de toutes les créances appartenant en France à des Belges.
Tourton et Ravel ne pouvaient ni garder les fonds de Van Overstraeten, ni les lui renvoyer, sans s'exposer aux peines terribles que la république prodiguait d:ms le* cas appelés par elle de salul public. D'autres banquiers, qui avaient cru pouvoir envoyer a leurs correspondants belges les fonds qu'ils détenaient pour eux , avaient été punis de inort ! Forcés alors de dénaturer le mandat , Tourton et Ravel crurent agirau mieux des intérêts de leur mandant en employant le solde du compte courant à l'acquisition d'actions d'une compagnie d'assurances sur la vie, jouissant alors du plus grand crédit.
Plus tard, Van Overstraeten se plaignit qoe son mandat avait été violé. Il ne voy.tit pasqu au contraire un service lui avait été rendu ; que Tourton et Ravel . en se portant ses negoliorum gettores dans des circonstances graves où tout était compromis et menacé , avaient bien mérité de lui ! Merlin , qui donna des conclusions dans l'affaire, les vengea de cet injuste reproche [4]. Sans doute le mandat avail été transgresse; mais une cause de force majeure y a^ait contraint les mandataires, et ceux-ci en se portant nrgotiorum gextores , avaient procuré autant qu'il était en enx t'avantage du man-
11] Daeit. rottm gtn. 174, n« 7. tevin, I. 3, n* 69.
(2] l'oihicr, b- g|«. — L. 11, D,g , de mgot. gettit. — I»' l m ic i-, «I l.epoitttin, t. I . n« 135.
S uvra. a° 31
4] Quett. de droit, v Compte courant, $ 1 , p. 451. S)Jungeu\K. 125, n« 32 et 23.
daut. Sed si nryotium , dit Casaregis, nequit pali temporis dilalionem sine aliquo evidenli vel probabili prœjudicio correspondenli* , (une potrsl mercalor agere proul stiœ prudent ia videbitur [ù].
Autre exemple :
Un fournisseur demande à son correspondant de lui expédier des blés au prix de 200 fr. l'hectolitre, afin de pourvoir à ses engagements , qui sont très-pressanls et exigent de la part du corainissir nnaire une grande célérité. Le correspondant ne peut trouver de blé à 200 fr. l'hectolitre. Mais, instruit (pie son commettant sera compromis s'il reste sans approvisionnement , et ne pouvant d'un autre cdté prendre de nouveaux ordres, il se détermine à achètera 2IOfr. l'hectolitre. Ce mandataire sera loin d'être blâmable; il a fait ce que probablement le mandant aurait donné l'ordre «lu faire s'il avait connu le cours du blé et l'impossibilité d'en acheter au prix déterminé.
Troisième exemple.
François expédie des blés à sou commissionnaire de Marseille pour les vendre à 200 fr. l'hectolitre. Mais eu roule le chargement éprouve une- avarie; les hlés arriveut dépréciés, et si le commissionnaire les gude, ils subiront une dépréciation plus grande encore. En conséquence, il les vend 150 fr. l'hectolitre. Il est clair que son commettant doit ratifier cette vente, bien qu'elle ne soit pas conforme à ses instructions (6).
Toute celle doctrine est enseignée par Baldc dans son conseil 334 , que Casaregis appelle admirable [7|.
362. Ou voit que, dans cette matière, toute !a dilficulté consiste à distinguer si le mandatruie , se trouvant en présence d'une impossibilité d'exécution , a pu , oui ou non, se constituer nrgotiorum yettor du mandant pour faire autre chose que ce qui était commandé par la procuration.
Pour cela, il faudra se reporter aux principes de la gestion d'affaires; il faudra se rappeler, avec les lois romaines [8j et Polhier [U] , que le gérant n'est admis à s'immiscer dans les affaires qui ne lui appartiennent pas qu'autant que cela est nécessaire; qu'il est en faute d'entreprendre ce que les affaires du mailre n'exigent pas; qu'il ne doit pas se permettre de faire pour quelqu'un une affaire toute nouvelle (loj.
A plus forte raison le mandataire engagerait-il sa responsabilité si, sous prétexte de l'im possibilité de procurer une exécutiou conforme du mandai , il faisait une chose défendue
[6] DeUmarrc cl l.epoitcvia, l. 3, m 71.
[7] M,rabdittr Baldut in eon*. 334, 1, dite. 195, n« 23 à 24 .
[8] l'ofiiponius. I. 11, l»i :., tic ntgot. gt$t. [9] Mo 210, inf'ra, a» 358.
(10] Novum negotium { Pompouiu», I. 11. IHr., de neg. gett.). — Dclaourre ei Lepoilevio, t. 1, 125.
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par le mandant. Sa gestion d'affaires ne serait excusable en ce cas qu'autant qu'il aurait procure l'avantage du mandant par un plein succès [1].
Je ne voudrais donc pas qu'on donnai le bill d'indemnité du negnliorum gesioran mandataire qui, hors le cas de nécessité et sur la simple apparence d'une utilité doni il se rendrait juge, dénaturerait le mandai , ferait autre chose que ce qui lui a été expwssémcnl demandé , et échouerait dans son agissement. Balde (2) , la rôle de Gènes (3| , etc.. n'autorisent la déviation du mandat que lorsqu'il y a nécessité évidente de ne pas laisser périr l'affaire, el que d'ailleurs les termes du mandat ne sont pas assez impératifs pour qu'on puisse supposer que le commettant n'a pas voulu laisserai! commissionnaire une certaine latitude pour pourvoir à des éventualités inopinées. Que si le raamht est clair, précis, impératif . ou restrictif, excluant le dont*' et la délibération , le commissionnaire doit s'anèler [4].
363. Delamarre el ï.epoilevin \5] enseignent d'une manière absolu •<(oYn matière de commission, le mandataire peut substituer une chose à une nul re dans tous les cas imprévus qui rendent l'exécution conforme onéreuse pour le mandant. Faisant une distinction entre les matières civiles et les matières commerciales, ils avouent que, dans les malières civiles, on ne permettrait pas a un mandataire d'acheter une chose à la place d'une autre qui lui aurait été demandée et qu'il ne pourrait se procurer. Mais ils veulent qu'il en soit autrement dans les matières de commerce, dont l'esprit diffère essentiellement de l'esprit des lois civiles, et où les agissements des mandataires se règlent sur la bonne foi , l'équité, etc.
A l'appui de leur doctrine. Delamarre et Lepoilevin citent une espèce jugée par Casa régis [6j. Un négociant en charge un aulre de lui vendre des toiles de Hollande au comptant cl non autrement. Ne trouvant pas d acheteurs au comptant, le commissionnaire vend à trois mois de crédit, afin de proltler d'une hausse survenue d:ms le cours. Mais voilà qu'avant l'expiration des trois mois, l'acheteur fait faillite. La perte est -elle pour le commettant , ou pour le commissionnaire ? Le commissionnaire avait succombé en première instance. Il triompha en appel. Avec un Code civil, disent nos auteurs, il eût succombé de nouveau. Mais Casa r cgi s en décida autrement selon les véritables règles du commerce , de la bonne foi . de l'équité : pro veritate.
1] Supra. — Infra. n» 86.
2] Con». 334, n« 1.
3] Ut-ci». 174, V 7, rl au«i déc.
4 ) Tutchi , concl. 3i> , n«» 57 déc 64.
[6] Dite. 125.
et 37.
Roi. (jeu.
Ces dernières paroles sont l'expression d'un sentiment qui domine trop souvent dans l'ouvrage de Delamarre et Lepoitcvin; sentiment que j'ai ailleurs combattu [7], et qui consiste à mettre la loi civile en opposition avec la loi commerciale, et à la trouver en défaut par rapport aux usages du commerce.
Dans le cas dont il s'agit, comme dans beaucoup d'autres, cel antagonisme n'exisle pas. Le droit civil fût-il formulé dans un Code) ne parle pas autrement que le droit commercial.
Seulement , il faut prendre garde de ne pas faire tenir à ce dernier un langage qui lui est étranger, et c'est, à mon avis, ce que font ici Delamarre el Lepoitevin. Contre leur ordinaire, ils n'ont pas saisi le vrai sens de la décision de Casaregis. Si le cas étail tel qu'ils le résument , Casaregis se serait évidemment trompé , et nul tribunal au monde n'aurait pu mettre la perle au compte du commettant |8j. Je ne serais même pas embarrassé pour trouver dans les principes dont Delamarre et Lepoitevin ont été, dans d'autres parties de leur ouvrage, les savants interprèles jOj, la réfutation de l'opinion qu'ils oui (à tort celle fois) prêtée à Casaregis, et qu'ils se sont appropriée.
M lis voici ce qui avait eu lieu :
Durant! compagnie, de Barcelone, avaient donné commission à François et Pierre de Fornès, leurs correspondants à Livourne, de vendre une certaine quantité de toiles de Hollande, et eela au comptant, sans faire de crédit [10] : Inlendendosi pagando di conianli, e non a fidare [11].
Le correspondant ne trouva pas d'acheteurs à celle condition. Mais tout a coup le prix des toiles de li i il lauile s'éleva considérablement [ 1 2 J. Le correspondant crut utile de profiter de celle bonne occasion ; il vend les loiles très-cher à la maison Levi , qui avail alors un plein crédil (boni nominis\,el lui accorde trois mois pour payer.
Celle vente ainsi effectuée, il survint, quelque temps après, une giaude baisse dans les toiles, et l'affaire parut très-bonne.
Le ti avril 1721 , François et Pierre de Fornès écrivirent à Durau et coin|»agiiie pour leur donner avis de 1 opération , espérant qu'il* en seraient satisfait*.
Le 1 1 mai suivant, Duran et compagnie accusent réception de cette lettre ; ils engagent les de Fornès à veiller au recouvremeut a l'expiration des trois mois , el à leur en faire compte.
Ainsi, Duran et compagnie avaient connu
[7] Bévue de Ugitl. et Hejuritp., t. 16, p. 62. [8] llcci». île la rôle de Gène», 174. n» 7.
[9] Pur exempte, 1. 2. n° 17-1, el leur noie où ils rappellent IVp'mion de Balde et du cardinal Tutcbi. [10] Ui»e. 125.
III] Leltre du 3 janvier 1721.
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l'excès dans l'exécution du mandai, et ils l'avaient approuvé [1] !
A la vérité, quand ils avaient donné cette approbation . ils étaient dans l'ignorance du nom et de la personne de l'acheteur [2]. Mais qu'importe cette circonstance? Ce n'était pas en ce qui concerne la personne même de l'acheteur que les de Fornès avaient besoin de ratification ; car aucun mandat limité ne leur avait été donné sur ce point. Ils n'avaient besoin de ratification que pour la partie du mandat qu'ils avaient dénaturée. Or ils n'avaient excédé le mandat qu'en ce qui concerne le terme de payement , et ce point avait été l'objet d'uue vraie ratification ; tout était donc rouvert [3].
Cependant la m.iison Lcvi tomba inopinément [i] en faillite, et l'affaire devint très-mauvaise.
Question desavoir sur qui la perte tomberait. Le juge de Livourne décida qu'elle devait rester au compte du commissionnaire; Casaregis, au contraire, qu'elle devait être pour le compte du mandant- Il avait mille fois raison ! Mais pourquoi? A cause de la ratification , dont ne parlent pas Delamarre et Lepoitevin, et qui est le point capital. C'est, en effet, de ce côté que se portaient les efforts principaux des commettants.
La ratification donnée par Duran et compagnie, disait-on, dans l'intérêt de celte maison, doit-elle être de si grande importance qu'on le prétend? N'est -elle pas le fruit de l'erreur? A l'époque à laquelle celle ratification a eu lieu, Levi était déjà à peu près en faillite ; Duran et compagnie l'ignoraient. S'ils l'avaient su, croiton qu'ils auraient donné leur approbation [5] ?
Mais, répondail-on, la ratification a un effet rétroactif; elle prouve que si, ab initia, Duran et compagnie avaient su que la vente ne pouvait pas avoir lieu au comptant, ils auraient donné mandat de la faire à terme [G].
Vainement encore disait-on, pour Duran et compagnie, que les de Fornès étaient responsables d'avoir vendu à tenue sans avoir donné un avis préalable. On répondait que toutes les fois que l'avis ne pouvait être donné sans un préjudice probable, le mandataire avait le droit d'agir suivant sa prudence. « Sed si negotium pati » uequit temporis dilationem, sine aliquo evi- » denti vel probabili praejudicio corresponden- » lis, tum polest mercator agere prout suse » prudenti» videbitur ; mirabililer Baldus , » cons. 334, n° 1. » D'ailleurs la ratification couvre tout [7]!
Telle est celle décision de Casaregis, dont il semble que Delamarre et Lepoitevin n'ont
No» 3, 4, 5.
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pas reproduit le véritable esprit. Mettez à l'écart la ratification de Ja maison Duran et compagnie, et les commissionnaires auraient infailliblement perdu leur procès. Sans nécessité, ils avaient agi contre la forme même du mandat [8] ; sans cette nécessité requise pour autoriser l'intervention d'uu negoliorum gestor, ils s'étaient jetés dans une affaire non seulement toute nouvelle (novum negotium. comme dit Pomponius [9] ) , mais contraire aux vues de Duran et compagnie; ils avaient vio'é leurs ordres formels et substitué une opération défendue à uue autre qui était réclamée. Il est évident que le succès seul pouvait leur faire obtenir leur excuse ; le succès, dis-jc, ou bien une ratification de nature à couvrir les vices de l'exécution.
Et ce serait un mauvais détour, je le répète, que de voir en eux des negoliorum gestores. Nous l'avons dit [10], la gestion d'affaires entreprise sans nécessité, contre l'ordre formel du mandant, ne peut donner lieu à une action qu'à la condition d'être couronnée par le succès. Or, ici, les commissionnaires ont méconnu les instructions dont ils étaient porteurs ; on leur défendait de vendre à crédit, et ils ont vendu à crédit. II n'y avait donc que le succès qui put les sauver, et ils ont échoué.
Donc, sans la ratification, leur cause n'était pas soutenable. Ce fut la ratification qui les tira d'affaire.
304. Ainsi, il faut teuir pour certain que le mandataire ne peut substituer une chose possible à la chose impossible qui lui a été commandée que dans un cas de nécessité. C'est cette nécessité seule qui peut autoriser la dégénéralion du mandai en gestion d'affaires.
Je termine l'exposé de ces principes par cette espèce jugée par la rote de Gènes. La décision de ce sage et savant tribunal confirmera tout ce que nous avons dit [11].
Michel de Giudici avait reçu de d'Auria le mandat de lui acheter mille sommes de blé à Païenne. Michel n'acheta que six cents sommes, prétendant qu'il n'avait pu s'en procurer sur les marchés une plus grande quantité. Mais, pour parfaire la commande de d'Auria, il emprunta les quatre cents sommes restant, et expédia le tout à Gênes sur un bâtiment commandé par le capitaine Kicci. D'Auria reçut les milles sommes, ignorant, à ce qu'il parait, que sur le total il y avait quatre cents sommes empruntées et non achetées. A l'échéance, le créancier réclame de d'Auria le remboursement des quatre cents sommes avec les intérêts. Il faut noter qu'a ce moment le prix du blé avait haussé. D'Auria, à qui ce remboursement aurait occasionné une
[7] N» 33. — Jung* Caa«rcgti, dite. 22, n» 31. — Diic. 69, n" 13. — Dite. 119, n<» 56.
[8] Decii. roi. yen. 174, ti" 7.
[9j Supra, n° 363.
[lO] N» 86, tupru.
[HJDéci.. 64.
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perle sensible, refusa, soutenant qu'il n'avait donne des ordres que pour acheter et non pour , emprunter. En vain Michel de Giudici pré- ] tendit que, n'ayant pu acheter un total de nulle ! sommes, il avait été foude à agir par cqoipol- i lent. La rote considéra que le mandat était pré- ; cis et exprès, delerminate et expresse. Elle dé- ; chargea d'Auria,
A la vérité, disait-elle, Michel de Giudici •'est porté negoliorum gestor de d'Auria. Mais | comme il a procédé contre la teneur des ordres ' de ce dernier, il n'a d'action qu'autant que d'Auria s'est enrichi. D'Auria ne lui doit donc que le prix, du blé au temps de l'achat. La différence doit rester au compte de Michel. Quod aulem Michael majus pretium solverel, tibi impulare débet
365. Au surplus, même dans le cas de nécessité» le mandataire n'est pas tenu de se porter negoliorum geslor de son mandant. Il n'encourt aucune responsabilité pour n'avoir pas agi.
Tout ce qu'on peut exiger de lui, c'est de prendre des mesures conservatoires, si elles sont nécessitées par les circonstances.
Ainsi, je vous envoie un cheval que je vous charge de vendre au prix de 1,500 francs, ni plus ni moins. Vous ne trouvci pas d'acheteur a ce prix, el l'aiTaire n'a pas lieu par suite de cette impossibilité. En attendant que mon checal rentre daus mes mains, il est de votre devoir de le nourrir et le soigner, et si vous manquez à ces mesures conservatoire» , vous être répréhcmible [i].
Aiusi encore, je vous envoie du blé pour le vendre au prix de 200 francs l'hectolitre ; mais une partie arrive avariée el n'est pas susceptible d'être vendue a ce prix. Vous êtes tenu d'agir au mieux de mes intérêts pour empêcher l'avarie de faire des progrès [3].
366. Tous le» principes que nous venons d'exposer gouvernent non-seulement le» matières civiles el commerciales, terrestres ou m. intimes [4J, mais eucore les matières de droit public et les mandats des ambassadeurs. Casarcgis [5J en fait la remaïque d après Gail [6], L'envoyé diplomatique qui ne s'y conformerait pas se mettrait daus le cas d'un desaveu. Mais aussi lorsque , placé en face de nécessités imprévues et urgeules, il a pris les mesures conseillées pour l'intérêt de 1 Etat, il a droit d'attendre que sa conduite sera suivie d'une ratification.
Examinons maintenant notre troi
[S] Jn/ra, no 366.
[Bj Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n u 71 .
[4J Cawrn c .», di*c. 69, n° 13.
[5] Ubi amyliai in capttuueis el legaltë, oratoribut el committanu prtnctpum. iui»c. 135, 23, 24. y [6j De poce publiât, lib. l,c. 4. n««29el 30. 17] Uéc-i». 174, n» 8. - Junge n - 01. - Supra, n«364. |8j Con». 334. U» 1. — Supra, a» o52, m fine, et
sième hypothèse. Elle se présente quand la force majeure, sans atteindre la chose même cornmissionnée, ne porte que sur certains moyens d'exécution , de telle sorte que celte chose , inexécutable par les voie» indiquées, est praticable par d'autres expédients.
Daus ce cas, il y a une distinction à faire :
Ou l'exécution du mandat comporte un ajournement, ou elle n'en comporte pas.
Si l'exécution peut être différée, le mandataire doit consulter le mandant et rester dans l'inaction jusqu'au retour de ses ordres.
Si l'exécution ne souffre pas do délai, une sous-distinction csl nécessaire :
Ou le mandat est impératif et limitatif, et alors le mandataire ne doit pas sortir du mode d'action qui lui a été tracé : Ubi tradila esl cerla forma et modus prœscriptus, quo quid agi debeal, tune non udmiltilur executio per oyquipoUcns. Ainsi parle la rote de Gènes [7], et ce langage est conforme au «ouseil de Balde, si justement célèbre par Casaregis [8].
Lorsque le mandat est clairement limitatif dans les moyens d'exécution et que le mandataire l'a transgresse , il ne peut être excusé comme negoliorum gestor qu'à la condition de réussir, sinon l'affaire peut être laissée à son compte [9|.
Mais si le mandat laisse croire que les moyens trace» par le mandant ne sont qu'indicatifs ; s'il permet de supposer raisonnablement que ce dernier, informé de la difficulté, n'aurait pas hésité à en adopter d'autres, le mandataire pourra pourvoir aux interètsdu mandant pardes cquqx dlenls [10J. Telle est la doctrine de la mie de Gènes [11] dé Balde [12], de Scaccia [13J, de Casaregis [14]. Le mandat esl alors ce que Balde appelle mandatum dubium. Dubium,cn ce sens qu'il n'est pas certain que le mandant ait entendu restreindre laxativcment les moyens d'exécution daus le cercle tracé [15]. Alors le mandataire a pu aviser aux intérêts du mandant par des moyens équipollculs. Loin «l'agir avec imprudence, il s'est comporté en père de famille intelligent et avisé.
Toutes ces mdions se reflètent et se résument d.*ns l'espèce suivante, jugée par arrèl de la cour de Paris du 9 juin 1831 [16] :
Une entreprise de messageiies avail été chargée de recouvrer un billet à Laon (il esl sousenlcndu, en pareil cas, que c'est par l'allée et le retour des voitures que les effets et l'argent voyagent et que les recouvrements s'opèrent).
|9] Supra, n« 353. 354, 86, 358.
[10) Supra, n» 311. - Jn/ia. u» 170.
111] Ikci». 8, n» 8, il 64, n» 2.
|I2| Con«. 334.
1 13] Supra, n»3t I. où je cile *c> parole».
114] Duc. 125, d«S3 el 24. - Dise. 11», n» 56. - Dite. 69, n* 13. [15, Delamarre cl Lepoitovin, t. 2. u» 171.
jlG] Sircy,31,2.
CUAP. II. - A UT. 1991.
La révolution de juillet ëclate ; les événements de Paris empêchent la voiture de partir au jour fixé. Que faire dans cet étal de choses? Si l'effet n'était pas présenté à l'échéance, un inconvénient grave se présentait en cas de non-payement, et le bénéfice du protêt était perdu. Pour prévenir cette sérieuse difficulté, l'administration avait deux partis à prendre : ou faire partir le billet par la poste, ce qui était un équipollent admissible, puisque le mandat n'était pas impératif ; ou bien le remettre au rnaudant pour qu'il avisât lui-même à cé qu'il y avait de mieux à faire. Mais l'administration ne procéda pas ainsi; elle garda le billet, attendit le rétablissement des communications et ne présenta que tardivement le billet qui ne fut pas payé. C'était un cas flagrant de responsabilité, et, malgré d'habiles efforts, l'administration n'échappa pas à une condamnation.
368. & 4. Un autre cas exige de nous quelques explications : c'est celui qui a lieu lorsque la force majeure se présente alors que le mandat est en voie d'exécution, rl que, mettant des obstacles à sa consommation telle qu'elle a été prévue, elle laisse cependant au mandataire des mesures à preudre.
Ce cas se rapproche de celui que nous avons déjà signalé au u° 365 ; mais il en diffère en ce que nous supposions abus que le mandat avait été arrêté dès son principe par la force majeure, tandis que nous supposons ici qu'exécuté eu partie, il est contrarié dans sa consommation par des obstacles qui trompent les prévisons du mandant.
Dans cette hypothèse, le mandataire à qui il retfe quelque chose à faire doit prendre le paiti qui se rapproche le plus de ses instructions, et qui est le plus conforme aux intérêts de l'entreprise et à ta prudence du bon père de famille.
Si, du reste, il était à portée de consulter le mandant, son premier devoir serait de recourir à sa volonté. Mais quand il ne le peut et que ses instructions sont muettes, il ne lui reste plus qu'à prendre le parti le mieux indiqué par les circonstances.
Par exemple, Pierre charge François, capitaine de navire de Marseille, de lui acheter deux cents hectolitres de blé de Maroc au prix de 200 francs l'hectolitre, et de le lui conduire à Ancdne. François fait les achats et se met en route pour Aucune. Mais les pirates infestent la mer, et François, ne pouvant traverser sans un danger évident d'être capturé, prend le parti de dévier vers un autre port non menacé, et d'y attendre de meilleures circonstances. En route, il est assailli par une tempête et la cargaison périt. Périt-elle pour lui ou pour le mandant ?
Nous répondons qu'elle périt pour le man-
(1] Arg. tic ce que dit Catarcgi», dite. 69, n« 13 — y ou. le dise. S25. Il n'e»t pa» de Caaarcgi». [S] Di.o. 119. n» 55.
{ dant [1], et cela nonobstant l'art. 238 du Code de comra. En effet, le capitaine, arrêté par un danger imprévu, s'est soustrait prudemment à
' son influence ; il a fait ce que le mandant aurait
j fait à sa place. Il doit donc être exempt de toute responsabilité pour la perle qui est venue le
[ frapper à l'iinprovistc par fortune de mer.
E percio, dit Casaregis, polecano in tal caso impentalo, interpretarc la volonla del mandante ed rseguirla in uuclla maniera che avean giudicata piu prudente e propria, corne avrebbe falto un buono ed attennato padre di famiglia [2].
369. C'est surtout dans les mandats diplomatiques que se réalise l'hypothèse dont nous nous occupons en ce moment. Le plus souvent la lenteur des négociations permet à l'ambassadeur de consulter son souverain, et sou devoir est de recourir à celte source première de ses pouvoirs. Mais lorsque, dans des cas rares, l'urgence est imminente et le temps manque, l'ambassadeur, tout en pourvoyant avec promptitude aux nécessités du moment , montre son intelligence par le choix du parti le moins compromettant et le plus conforme aux intérêts qu'il représente, au but de sa mission, à la politique dont il est l'agent.
370. $ 5. Ke.ite à voir la position du mandataire lorsque, le mandat étant exécuté, il survient une force majeure qui l'empêche de livrer la chose. Les principes généraux ont pourvu à ce cas; les art. 1302 et 1303 eu sont l'expression. Nous reviendrons, du reste, sur ce poiut aux numéros 434 et 437. Nous examinerons une questiou délicate et importante qui a trait à la perle par force majeure des espèces métalliques dont le mandataire est détenteur pour le mandant. Nous verrons si les principes généraux sur la force majeure oui applicables à ce cas.
En attendant, nous dirons, à titre de règle générale, que lorsque la chose a péri sans sa faute et avant sa demeure, elle périt pour le mandant.
Lors mémo qu'il est en demeure, si la chose eût également péri chea le mandant, le mandataire est déchargé.
67 1. Par suite de ces priucipei, le mandataire n'est pas tenu de l'insolvabilité des débiteurs avec lesquels il a traité et qui étaient in bonù quand il s'est coufié à eux. Un commissionnaire vend des toiles à une maison de Paris qui passe pour bonne, mais qui, quelque temps après, dérange ses affaires et ne peut payer : le commissionnaire ne pouvant recouvrer le prix par suite de celte force majeure n'est responsable de rien [3j.
Il en serait autrement s'il avait fait crédit à un acheteur déjà connu pour être mal dans ses affaires [4].
[3] Paul, I. 37, S I, Dïg., ntgot. gui.
[4] ld.; infra, n« 406.
DU MANDAT
C'est au mandataire à prouver la force I majeure
Et, pour réussir dans cotte preuve, il faut, si le Tait est de ceux auxquels la faute vient se mêler si souvent, comme vol, incendie, etc., qu'il prouve qu'il a été diligent [2] ; car le sinistre n'est attribué en pareil cas à la force majeure que lorsque le mandataire se montre i exempt de faute, et qu'il a fait pour l'empêcher tout ce que doit faire un père de famille attentif.
373. Quelquefois le mandataire prend sur lui j la responsabilité de la force majeure [3j.
Il peut même se faire assureur, moyennant une J prime, du succès de l'opération. C'est ce qu'on appelle la convention del eredere, convention j qui a lieu quand le commissionnaire répond , j non-seulement de la solvabilité dos débiteurs , ; mais de l'acquit de la dette, ou terme convenu, et de toutes les incertitudes du recouvre- | ment [41. Ainsi, supposons que dos marchands S (je suis l'exemple donné par Straccha) transmettent à un commissionnaire d'Ancône l'ordre de vendre leurs marchandises à crédit, avec une prime de trois pour cent, à charge que ledit commissionnaire prendra à ses risques la solvabilité des débiteurs et le succès du recouvrement. C'c^t là une convention fort usuelle dans le commerce, fort utile, et dont les auteurs italiens ont aplani les difficultés [$].
37i. Dans l'origine, lorsque la crainte de l'usure troublait les meilleurs esprits, on a douté de la légitimité de la convention del eredere. Mais Scaccia a démoutré qu'elle repose sur des bases exclusives de l'usure [G]. Le prix qui, dans celle convention , est attribué au commissionnaire, est l'indemnité du risque auquel il se soumet. Combien ne rencontre- t n pas de débiteurs qui, d'excellents, deviennent mauvais! Combien de fois leurs gages et leurs cautions ne sont-ils pas trouvés en défaut ! Il y a donc un risque et par conséquent un aliment à une assurance; et dès lors le contrat est irréprochable.
375. Mais le delcredere dégénérerait en usure si , dans l'absence de tout risque , le commissionnaire percevait une prime pour une assurance purement nominale ; par exemple , si l'ordre était de vendre au comptant sans délai ni remise [7].
[1] Arl. 1303 el 1315, Code civ -Cataregi», di*c 119, no» 20 c l 57. — Di»c. 23, n» 9.
[2] Delamarre et I.epoilcvin ont Jcmonlrc la jti«te»»e île mon opinion k cet <'-gartl, contre celle Je PnHldhan, t. 2, no» 75 cl 331. - Arrêt d'Aix .1» 28 février 1840. — In/ra, n» 410. — fou. me» comro. de la renie, no 402: du Louage, n«» 222 et 1092; de la Société, n» 584 ; du Prit, n" 87.
[3] Ncratiu». I. 39, Dig., mandaté.
[4] Straccha, De atticurat., inlrod , n- 72; de menât, mandat., n» 37.
[51 Jung* Dcciti», con*. 7; — Sraccia, J 2. g'- 5, a« 400; — Ca«*rcgi*. dite. 39, n" 8, et dUc 56, n" 20.
[6] J 3, 8 lo»e 3, n" 6 et 7.
376. Les effets de la convention del eredere sont remarquables par leur énergie. Tous les risques du recouvrement sont au compte du commissionnaire ; il est tenu personnellement du prix, sans qu'il soit besoin de recourir préalablement contre les débiteurs [8]. La discussion d'un débiteur esl une opération longue et minutieuse qui répugne aux intérêts commerciaux ; car, dans le commerce, il est de première nécessité que les rentrées s'effecluent avec ponctualité et aux époques prévues. Le commissionnaire , demeurant du croire, est donc obligé principalement, directement, et il répond de tous les faits quelconques qui empêchent le mandant d'être payé [il]. Il n'est pas un simple Gdéjussour, comme l'ont voulu quelques auteurs [lOj ; il esl débiteur personnelet principal; il est un véritable assureur de tous les cas fortuits qui empêchent le recouvrement.
377. Ou a prétendu que le commissionnaire demeurant du croire, quoique tenu de la solvabilité du débiteur, n'était cependant pas responsable d'un fait de prince venant mettre le séquestre sur les biens de ce même débiteur et en prononcer la confiscation. Dans ce système, on vent bien que le commissionnaire soit tenu des événements ordinaires el prévus qui détruisent la solvabilité du débiteur, comme une faillite; maison soutient que le rendre responsable d'un cas aussi extraordinaire qu'une confiscation, c'est aggraver injustement les conséquences du contrat de commission. Un tel système n'est pas admissible. Les tribunaux l'ont proscrit à bon droit (11).
378. Au reste, la convention del crettere ajoutée au mandat n'en dénature pas les qualités ordinaires. Le commissionnaire reste toujours mandataire. Il n'y a qu'un pacte additionnel qui rend ses obligations plus étroites; pacte qui rentre dans ceux que la loi romaine autorisait formellement lorsqu'elle disait que le mandataire pouvait se rendre responsable du cas fortuit [12]. Ce pacte n'a pas besoin d'être exprès ; il peut résulter, soit de l'usage des lieux, soit des circonstances [13].
379. Nous venons de nous expliquer sur les principales hypothèses que fait naître la force majeure ; nous avons montré comment le mandataire est dispensé, par la survenanec de la
[7] Delamarre et l.ejwitevm , t. 2, n» 310, contre Savarj.
[8] Delamarre el l.rpoile vin onl lre»-hicn ciposc celte matière, t. 2. n°» 300. 30:1 cl .uiv. — Code etpagnol, art. 158. — Sa»ary, liv. 3. ch. 3.
[9] Cuarcg ». dite. 68, n« 10 cl 11.
[10] Cawrcgi» Ici réfute, n« 1 1 .— foy. mon comm. do Cautionnement, \\° 37.
[11] Juriip. de Martcillr, t. 11, 1. 106.— Delamarre et l.cpoilevin, l 2, n*301.
[12] Ncratiu», I. 39, Dig , mandait.-- Supra, n° 373.
[13] Rruxi'llc», 7 octobre 1818. — Dali., Comminiotf natret. p. 748. — Delamarre et Lepoilcvin, t. 2, (oc. rit.
force majeure , de l'obligation que lui impose i l'art. 1991 d'accomplir le mandat.
11 est une autre cause qui dispense le mandataire d'agir. C'est lorsque le mandant néglige les agissements qui doivent mettre le mandataire à même de procurer l'exécution du mandat. Si le mandat reste inexécuté, c'est sou fait qui en est cause, et l'on ne saurait rien imputer au mandataire [1]. C'est ce que les lois romaines ont décidé avec la sagesse qui les caractérise [2].
Par exemple, vous me chargez de payer à vos créanciers 10,000 fr. que vous m'annoncez par le premier envoi. Ces fonds ne me parviennent pas, et vous me laissez sans provision. Quel est, de vous ou de moi, celui qui est en faute? N'est-ce pas vous, qui n'avez pas remis entre mes mains les moyens convenus d'exécuter vos ordres [3].
380. Mais notre proposition n'est juste qu'à lu condition de ne pas l'étendre aux prestations qui , d'après la nature des choses, ou d'après la convention, ou d'après l'usage, ne doivent être payées par le mandant au mandataire qu'après l'accomplissement du mandat , ou au fur et à mesure de l'exécution.
381. A côté des obstacles physiques ou lé- | gaux qui viennent paralyser l'exécution du mandai , il faut placer la révocation du mandat par le mandant. Art. 1991 et 2003, Code comm.) Cet acte de volonté . dont nous nous occuperons plus bas avec détail , arrête le cours de l'exécution.
382. Lorsque les choses sont livrées à leur cours naturel, le mandataire doit procurer l'exécution entière du mandat ; ce qu'il a commencé, il doit le finir, sous peine de dommages et intérêts (art. 1991) , à moins qu'il ne se trouve dans l'un des cas dont nous avons parlé aux n oi 340 , 341 et 342. En toute» choses, il faut finir ce qu'on a commencé.
383. Il y a plus : lorsque le décès du mandant met fin au mandat et qu'il y a quelque chose de commencé, le mandataire est tenu, s'il y a urgence, de le terminer. (Art. 1991.)
Mais , dans le cas où il n'y aurait pas d'urgence, la fin du mandat mettrait fin à la gestion, et le mandataire devrait s'abstenir [4].
384. Remarquez, du reste, que ce n'est que dans le cas où le mandat prend fin par le décès du mandant que l'art. 1991 exige du mandataire qu'il termine en cas d'urgence ce qu'il a commencé. Rien de pareil ne lui est imposé pour le cas de révocation. Le mandant a suffisamment montré alors que le mandataire a perdu sa confiance, et l'on ne saurait imposer à ce dernier des devoirs officieux envers une personne qui se défie de lui.
Néanmoins, il y a certains actes qui sont tellement liés à ce qui a été commencé que le mandataire seul peut les parachever, il doit donc les accomplir. Nous verrons , par quelques exemples donnés plus bas [5] , en quel sens restreint ceci doit être entendu.
Le mandataire répond uon-seulement du dol, mais encore des fautes qu'il commet dans sa gestion.
Néanmoins la responsabilité relative aux fautes est appliqué^ moins rigoureusement à celui dont le mandat est gratuit qu'à celui qui reçoit un salaire.
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1>H MANDAT
légère, tandis que le dépositaire nu répondait que de la faille lourde.
Cependant, dan* certains cas exceptionnels, on no le rendait responsable que de la faute lourde.
Mais il ne répond pas de In f inir Irès-légèrc. Ar
gument tiré de l'art. 1880 pour fortifier celte opinion.
393. Il faut exclure la faule lrèslégèrr non-seulemcnl en droit civil, mais même en droit commercial.
Réfutation de l'opinion de Urlamarre el l.epoitevin, qui voudraient . en droit commercial, la responsabilité de la faule très-légère.
Explications qui semblent de nature à tout concilier.
Le mandataire ne doit pas suivre la foi de per
sonnes noleirement insolvables.
Mais si la perstmne, notoirement soltable au moment de l'opération, était devenue Insolvable ex poÊlfaclu, le mandataire ne serait pas tenu .le ce fait.
Autorité de Marquardus sur ce point.
Celle question se présente souvent à l'égard des notaires chargés par les parties de trouver des emprunteurs t07 Le mandataire est en faute s'il se substitue un mandataire infidèle nu négligent. Henvoi à l'art, 1994 pour le développement de ce point de droit.
(08. De l'opposition d'intérêts entre le mandant el le mandataire.
A qui le mandataire doil-il la préférence?
40î>. En cas de naufrage ou d'incendie , le mandataire doit-il sauver la chose du mandant plutôt que la sienne?
L'art. 1882 résout celle question pour le cas de commodal.et la résout contre l'emprunteur.
Eu cas dedepol, la raison, à défaut de lexle, In résout contre le déposant.
En cas de mandat, il faut distinguer le mandai salarié du mandai non salarié.
410. Ouand le mandataire ost chargé d'objels appartenant à divers, il doit sauver de préférence les objets les plus précieux.
(Il Le mandataire doil faire bonne garde de la chose confiée à ses soins.
Exemples de responsabilité a cet égard.
Lorsque le mandataire est en faule, la force ma
jeure est a ses risqurs.
COMMENTAIRE
385. L'art. 1992Voccupe des faute» que le mandataire peut commettre dans sa gestion, et de l étenduc de sa responsabilité. Cet article est le corollaire de l'art. IWM. Il se lie à lui par
une foule de points que nous avons déjà par La philosophie et la jurisprudence s'étaient
courus , et qui reviendront naturellement sous notre plume dans ce commentaire.
386. Les Romains avaient organise avec un u particulier la responsabilité du mandataire.
tt Kl I <kv'ol\Ll A . , t I . f .... . - . , «'iiltkiAMl «h*t>
SOI
ART. I99î.
OOrdccs pour lui tracer ses devoirs et lui mon- I trer les conséquences d'une transgression.
« Dans les aiïaires privées, dit Cicéron [1], » celui qui, étant chargé d'un mandat, s'en » était acquitté non -seulement avec déloyauté, » mais même avec négligence, celui-là", aux » yeux de nos ancêtres , se couvrait d'une honte » ineffaçable. Un tribunal est institué pour ce » délit, et la justice le flétrit d'une peine infa- » mante tout aussi bien que le vol. La raison eu «est, à mon avis, que, dans les affaires que » nous ne pouvons conduire par uous-mèines , » nous avons recours à nos amis, dont la fidélité » supplée à notre insuffisance. Celui qui viole » cette fidélité brise le lien commun des hommes 11 et porte, autant qu'il est en lui , le desordre » dans la soriélé. Nous ne pouvons tout faire » par nous-mêmes. Chacun a son aptitude à se » rendre utile. On se crée des amis afin d'assu- » rer l'avantage général par la réciprocité des » services. Pourquoi accepter un mandat , si » vous «levez |c négliger ou l'accomplir à votre 11 profit? Pourquoi n'offrir vos service», si par » votre obligeance simulée vous trahissez mes » intérêts? Laissez- moi , un autre fera mon af- » faire. Vous vous chargez d'un fardeau que » vous croyez pouvoir porter, cl qui réellement » n'est lourd que pour ceux dont la fidélité est » légère. Celte faute est donc Irès-honleuse ; » elle viole ce qu'il y a de plus sacré, l'amitié et » la foi. Car on ne donne guère de mandat qu'à » un ami; on n'accorde sa confiance qu'à celui » que l'on croit fidèle. Or c'est le comble de la » perversité que de violer l'amitié et de trom- » per celui qui ne l'aurait pas été s'il n'avait » placé en vous sa confi <nce. »
C'est par ces paroles que Cicéron flétrissait la Conduite d'un certain Capiton , que le inunicipe d'Ameria avait chaigé . sous le sceau de la foi publique, de défendre la vie, l'honneur et les biens de Sextus Roscius, et qui , au lieu de remplir ce mandat, détourna à son profit une partie de la fortune de ce dernier et contribua à sa perte.
387. Donc, le dol du mandataire était sans excuse, sans pitié aux yeux des moralises et des jurisconsultes romains [2]. Notre droit civil ne lui est pas plus indulgent, et l'art. 108 du Code pénal met sur la ligue des délits caractérisés le détournement frauduleux desobjets confiés au mandataire à titre de mandat [3].
388. Quant à la faute du mandataire , c'était une question agitée par les interprètes {ancepi qumlio.àil Doneau, [4] que desavoir si le tuauda-
[1] Pro Roscio Amtr'mo. 38.
[Sj L. 10, Cod., de procurai. — fAlexand.). - Diocl. el Mat.. I. 13, Cod.. mandait : El dolum et omnem eulpam. — Ulp , I. 8, S «Irrn.. Kg., mandait.
3J FamtiB Hélie et Chauvcau, t. t. p. 120.
4 Lih. 13, cil, n«» 8 et 9.
5 Mon comm. du Dépôt, n« 64,
6 Doneau, toc. cit.
taire n'était tenu que de la faille lourde; comme dans le dépôt, contrat qui, lorsqu'il est gratuit, ne procure d'utilité qu'au dé|>osant (51 ; on bien s'il était tenu de la faute légère [6] ou trèslégère [TJ.
l'our écarter la faute légère, on disait : Le mandat gratuit est principalement institué dans l'intérêt du mandant , et le bienfait ne doit pas être onéreux pour celui qui le rend [8]. C'est ce que la loi a voulu en matière de dépôt [»]. Or les textes semblent ne faire peser de responsabilité sur le mandataire que dans le cas de faute lourde. Témoin la loi 8, $ 7, dans laquelle Uipien décide que si le mandataire que j'ai chargé de m'acheter un esclave néglige de le faire par dol ou faute lourde (lata culpa) , il est responsable. En ne parlant pas de faute légère, n'est-il pas clair que par cette prétention affectée il l'exclut formellement? C'est ce qui résulte d'un texle de Papinien , contenu dans la loi I , Dig., de o(f. ejus cui mand. est jurùd., et de deux autres textes d'Ulpien contenus dans les lois 4 4, Dig., mandali, et 29, § 3, même litre. Ces décisions sont le corollaire de la loi 10, Dig., mandati, dans laquelle Uipien n'exige que la bonne foi : Vi7ii/ amplius quam honam fidem, prœstare eum oportet qui procurât!
Mais, dans l'opinion contraire, on argumentait de textes positifs qui décident que le mandataire est tenu de omni culpa [10]; et leur autorité était plus forte que les inductions que l'autre système tirait, par voie de conséquence, de passages trop peu précis.
Pourquoi cependant, dans le mandat gratuit, soumeltail-on le mandataire à la responsabilité de la faute légère, tandis que le dépositaire, autre agent gratuit, ne répondait que de la Taule lourde?
ha raison qu'on en donnait était celle-ci : le dépositaire n'a qu'un rôle passif à remplir; il n'a promis qu'une g;irde oisive en quelque sorte, et qui n'exige que de la bonne foi. Mais le mandataire a promis quelque chose de plus , savoir, habileté « agir el industrie pour faire. Il ne faut donc pas s'étonner s'il est plus sévèrement tenu. Telle est l'explication de Noodt [l I] et de Polhier [12].
Pourtant , dans certains cas particuliers , comme par exemple lorsque le mandataire avait été fortement pressé de se chargpr de l'affaire , et qu'il n'avait fait qu'obéir à de vives instances pour obliger un ami qui ne trouvait personne pour gérer ses affaires, on n'avait égard qu'à la faute lourde [13]. Mais , en général , on tenait
[7] Hilligcr sur Doneau, foc. cit., noie 4.
[8] L. 61, S y ' "'lï-. de f'urtis.
[9J Mon comm. du Dépôt. .,«* 66, 67.
[10] Diocl. et Max.. I. 13, Cod., mandati.
[11] Mandait, p. '204, col.
[12] l'otMer, n° 46.
(131 Poll.ier, n° 49.
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que le mandataire «levait èlre astreint à quelque chose de plus.
389. La faute lourde ainsi dépassée par la puissance des textes, on se demandait si le mandataire élail tenu de la faute très-légère. L'affirmative était dominante [11. El à ceux qui se prévalaient de la loi 23, Dig., de reg. jurit , pour soutenir que la faute légère était seule imputable, on opposait les lois 13 et 21 au Code , mandait.
Ainsi, tantôt faute lourde, tantôt faute légère , tantôt faute très-légère : telles étaient les trois causes de responsabilité donnant action contre le mandataire.
Voyons maintenant le droit moderne.
390. N'hésitons pas à penser que le mandataire peut devoir, sous le Code civil, non-seulement l'indemnité de son dol et de sa faute lourde, mais encore celle de sa faute légère; l'art. 1992 ne laisse pas de doute sur ce point.
391. Mais si l'on me demande ce que je dé cide de la faute très-légère , je réponds que je la repousse de la manière la plus formelle et avec la plus entière conviction. J'ai exposé ailleurs la théorie générale du Code civil sur celte question de responsabilité; j'ai prouvé que le Code civil exclut les superlatifs, et qu'il n'exige du débiteur que la diligence ordinaire, raisonnable , du bon père de famille |2].
Comment pourrait-il en être autrement dans le ras de mandat? Quoi! lorsqu'il s'agit «l'une chose prêtée , l'emprunteur a été déchargé par l'art. 1880 de la responsabilité de la faute trèslégère , que l'ancien droit faisait peser sur lui [3]; et l'on voudrait que notre article eût traité le mandataire plus rigoureusement qu'un emprunteur! C'est le bon sens qui parlait par la bouche de Paul lorsqu'il disait : Diligenlcr fines mandati ctulodiendi suni [4]. Oui , diligen- (er, voilà ce que veulent la saine morale et la raison. Mais point de superlatifs, point d'exagération. Le droit civil n'est pas un code de devoirs ascétiques.
392. En droit civil , Dclamarre et Lepoitcvin sont de mon avis [5]. Mais , trop enclins à trouver des différences entre le droit civil et le droit commercial, ils veulent que le mandataire commercial , plus sévèrement tenu que le mandataire civil , soit le père de famille très-diligent , l'homme aux cent yeux toujours ouverts, lolu$ oculeus. Je ne puis partager cette opinion. Je ne la trouve fondée sur rien de solide. Je ne vois pas pourquoi le mandataire de commerce qui s'est conduit comme tous les bons négociants se conduisent en pareil cas encourrait une responsabilité.
[1] Cujt». I. 83, Dip.. depotili (S, Biffer. Slodeiî.). —
Hilligrr *ur l an hli 13, c. 11, noie 4. — Voct, u« 9.
— Vinniu*, Qua>it. solutar. lib. 1, c. 53.
[8] Mon comm. de l« f ente , n»» 361 et «ai». ; du Loua c a- 365 el 1077 . de la Société. n« 56fi ; du Prêt, n- 77, 78; du Dépôt, 63 cl »tiiv.
13] Mon comm. du Prêt, n° 77.
Je sais que si l'on compare la conduite' habituelle du marchand avec la conduite habituelle de l'homme privé, on trouve le premier plus avisé en général , plus attentif, plus soucieux du gain et du succès. Ceci tient à l'esprit du négoce dont le but est de s'enrichir, et qui veille sans cesse pour faire tourner tous les événements en cause de profits. Si donc on rapportait la conduite du père de famille commerçant à celle du père de famille non commerçant, pour mesurer les obligations de celui-là sur les obligations de celui-ci , je concède à Delamarre et Lepoitcvin qu'on tomberait dans l'erreur provenant d'un défaut de parité. Mais remarquons que notre thèse est tout autre! Nous comparons commerçant ;'i commerçant , ou , comme le dit quelque part Casaregis : cœteris ejusdem profe$tionis [6]. C'est le type du bon père de famille commerçant qui nous sert de base; et quand nous trouvons qu'un mandataire commerçant s'est réglé sur ce modèle , nous soutenons qu'il a satisfait aux devoirs de la prudence et de la bonne foi.
393. Du reste, dans cette échelle qui part du dol pour arriver à la faute légère, il y a assez de marge pour faire justice à qui elle est due. Ou voit même que le Code civil a posé une règle élastique, qui permet au juge de discerner les cas et d'appliquer la responsabilité avec plus ou moins de rigueur lorsque le mandataire est salarié ou lorsqu'il est gratuit.
Ainsi , les magistrats pourront prendre conseil de l'équité; dans le cas de mandat gratuit, ils verront si le mandataire qui rend un service d'ami doit autre chose que les soins qu'il donne à ses propres affaires, et si une responsabilité plus sévère ne doit pas être réservée pour le mandataire qui reçoit une rétribution , ou pour celui qui a fait l'officieux et, par ses promesses, a empêché le mandant de choisir un représentant plus capable.
Mais ce qui me parait MÎT, c'est que lorsque les tribunaux ont déclaré en fait l'existence de la faute grave , ils ne doivent pas atténuer arbitrairement l'indemnité due au mandant et prendre prétexte de la gratuité du mandat pour enlever à la personne lésée la juste et entière réparation du tort qu'il a souffert. Un arrêt de la cour de Rennes , cité par Delamarre el Lepoitcvin , a consacré cette vérité , el je ne m'associe pas à la critique qu'en font ces savants auteurs [7]. A mon sens , comme au sens de la cour de Rennes, l'art. 1992 ne veut pas dire que , lorsque le mandat est gratuit , les juges seront maîtres d'abaisser la réparation au-dessous de la valeur du préjudice réel el légalement constaté. Il signifie (et rien de plus) que , lorsque
[4] L. 5, Dig , tuamlnli.
Î5| T. 3. n» 819. - Coinrcgè» ( di*c. 36. n»» 8 et 81), que cilcfll Dt'lam.trre < l l.epoilevin , n'c*t uni ici une .mi'-riir ; il parle d'apre* Ivt idée» de l'ancien droit.
[6] In/) a, n" 413.
'71 T. «, ir* 335.
le mandat est gratuit , la faute peut n'être pas jugée avec la même sévérité, et qu'il n'est pas toujours juste d'exiger du mandataire certains soins qu'il a pu oublier de bonne foi et sans erreur supine.
394. Passer en revue toutes les fautes dans lesquelles un mandataire pourrait tomber serait une entreprise impossible; toute la science aidée de tous les casuiles n'y réussirait pas. Mais il est du devoir de l'interprète de rassembler un certain nombre de cas qui sont de nature à porter la lumière sur les règles des art. 1991 et 1992.
395. Un premier devoir du mandataire , et surtout du mandataire commercial, c'est la discrétion et le secret. Tra mercadanli , dit Casan-gis, si usa questa prudenza di tenere occulti e tegreti i loro negozi [1]. C'est pourquoi il arrive si souvent que les opérations de commerce se font par commissionnaires pour compte , qui ne révèlent pas le nom de leur mandant et procèdent sous leur propre nom. Si de l'indiscrétion d'un commissionnaire résultait quelque dommage pour le commettant, il y aurait lieu à responsabilité.
396. Un second devoir du mandataire , c'est de tenir son mandant au courant de tout ce qui peut lui être utile, de l'éclairer sur la situation de l'affaire, sur sa marche, sur les incidents qui la traversent, etc., [2]. La négligence du mandataire à donner au mandant les avis propres à influer sur ses résolutions ouvrirait une action en responsabilité [3]. Il faut qu'il sache tout ce qui peui le déterminer à confirmer, réformer ou modiGer ses ordres [4]. Si negotium propler dilationem temporit non palitur prœjudicium , merealor tenetur prius corretpondenlem advertere de ro quod inopinale evenit, vel de impedimento tx cujus causa nequit mandalum exsequi in forma prœscripla, nique exspectare ulicriora mandata [5]. Nous avons vu ci-dessus de nombreux exemples de cette nécessité de donner avis [6].
El non-seulement le mandataire doit aviser le mandant de tout ce qui survient d'important dans le cours de l'opération ; il doit encore lui donner le plus prompt avis de la conclusion de l'affaire [7]. Sinon, il répondrait des dommages qu'il aurait pu causer au maudant en lui laissant croire par son silence que l'affaire n'était pas faite. Ainsi, par exemple, je vous charge
[I] Difc. 58, a» 14. — AttttkhM, dite. 30, n< 32. — Delamarrc cl Le poitevin, t. 2, p. 95.
[2] lirai, I. 37, $ 2, Dip., maiulaii. — CaMrrgi», di»c. 125, d° 22. — I)i»c. 119, n» 63. — Savary, l. 1, p. 569. — Arl. 131, Code e.p;i C i.ol. — AN. 61, Code portugais
13] Deianiarrc cl Lopoilcvin, I. 2, o» 11 L - El n» 41, in fi fie.
[4] Coufîrmar, reformar, mo,t fi> ar lui ordenes. «lit le Ode espagnol.
[5] « a»ar<- c i«, di«. 125, n« 22, cl dite. 119, i.» 63. [G] [>"• 549 et miv.
[7] Cauregb, Use. 26, m» 4.— Code espagnol, arl. 154 — Delaniarre et l.i poitevin, t. 9, n* 119.
de m'acheter 20 paniers de Champagne et de me les expédier le plus tôt possible. Vous , au lieu de me donner avis de la conclusion de l'affaire, vous gardez le silence, et moi, qui crois que vous ne vous êtes pas pourvu, je révoque mon ordre et m'adresse ailleurs pour être servi. La marchandise restera à votre compte. C'est ce que l'art. 2031 décide expressément dans la matière analogue du cautionnement [8].
3U7. Un troisième devoir du mandataire, c'est de ne pas entreprendre une chose qu'il sait devoir nécessairement échouer, et que le mandant ne lui avait commandée que parce qu'il la croyait possible. Entreprendre une chose qui doit évidemment être onéreuse au mandant est une faute 9] ; le mandataire doit aviser le mandant , s'il en a le temps ; sinon , pourvoir avec prudence aux nécessités imprévues de la situation [10].
Ainsi, Pierre envoie à Jacques, son correspondant, des traites à négocier avec François, dont le premier ignore la faillite ; le devoir de Jacques, qui en est informé, sera de s'abstenir.
398. Un cinquième devoir du mandataire est, lorsque rien n'arrête l'exécution de l'affaire, de se mettre à l'œuvre le plus tôt possible (11). S'il laisse passer le moment opportun, s'il remet l'opération à un temps éloigné ou indcfmi , il répond des pertes et dommages.
Supposons que je charge mon commissionnaire de m'acheter des blés , et qu'il attende sans nécessité une époque à laquelle les céréales auront augmenté de valeur, tandis qu'en faisant l'achat plus tôt, il aurait payé moins cher, il commet une faute; il me doit une indemnité [121.
399. Un sixième devoir du mandataire, c'est de procurer au mandant une exécution du mandat conforme à ses instructions. Nous avons traité ce point avec détail aux n u * 256 cl suivants, et nous avons montré, soit sous le rapport philosophique, soit sous le rapport juridique et pratique, l'importance cl l'étendue de ce précepte. Nous n'y reviendrons ici que pour dire que le mandataire commet une faute, soit qu'il aille contre la forme du mandat [13], soit qu'il eu excède les bornes [14], soit qu'il reste en deçà de ses limites [15], soit qu'il s'écarte des moyens d'exécution indiqués [16].
Ce sera donc une faute si le mandataire
[8] Infra, comm. de cet art., 11» 371.
[9) Arg. de ce que dit Caaaregtt, dive. 125, i.° 19, combiné avec le» n°* ii et 23, et duo. 119, n» 61. ycr» la fin.
(10] Lot. cit. — Delamarrc- cl Le poitevin, t. 2, n» 44. Caiu., I. 27, S 2, Uig., mandait. - CaMreçi», di«. 119. n» 15. — Arl. 801. Code poitnçai.. - Delamarrc cl Lcpoilevin, t . 2, n» 24. — Supra, n" 359. ;i2] «^art-ci», .li*:. 119, ii° 6 1 ).
IIS] Supra. 2o0, 961.
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n'observe pas les instructions qui lui ont été i données par rapport à la chose même qui fait j l'objet du mandat , s'il l'expédie moins bonne |
Îu'elle n'était demandée [1] ; ou bien si, hors es circonstances qui peuvent le faire excuser et que nous avons énumérécs ci-dessus [2], il substitue une chose à une autre [3].
Et notez que la seule réception de la marchandise moins bonue ne Tait pas disparaître nécessairement la faute du commissionnaire. L'article 105 du ('ode de comm., dont on a voulu se prévaloir quelquefois, n'est relatif qu'au cas d'avarie et ne concerne que les rapports du voiturier avec le destinataire. Il s'agit ici d'un vice inbérent à la chose, et qui, toutes les fou que la non-identité est reconnue, rend la commission imparfaite [4j.
401 . Ce sera aussi une faute grave s'il néglige les instructions relatives au lieu. Nous en avons vu un exemple dans une espèce où un commettant ayant chargé son commissionnaire de lui acheter des eau x -i I sur le marché dcBéziers, ce dernier les avait achetées sur un autre marché [5]. Le mandant a souvent de graves raisons pour tenir à ce que l'opération se fasse dans tel lieu plutôt que dans tel autre. Il y a des places plus solides les unes que les autres ; il y en a où la marchandise est meilleure et où l'on est sûr de la trouver de la qualité indiquée. Telle provenance a plus de renom parce qu'elle provient de telle origine, etc. C'est donc une faute grave de transgresser l'ordre qui a trait au lieu, et l'on est responsable du dommage quand même on aurait agi à bonne intention [6],
402. Ce ne serait pas une moindre faute que s'écarter du temps fixé par la procuration. La rote de Gênes dit en termes formels : Mandalum faclum in termina non potett exsequi ante née posl [7].
Néanmoins, il y a des cas où l'obligation de se conformer au temps indiqué ne doit pas être appliquée avec une trop grande sévérité. Ainsi, l'ordre d'expédier tout de suite est souvent subordonné par la nature de» choses à un temps moral, équilablcutent arbitré [8].
403. Les ordres relatifs au prix doivent être également observés avec ponctualité, sans quoi le mandataire commet une faute. Acheter plus
[1] Bordeaux, 3 frucli.lor un tiii — 11*11., Committionnatre, y. 392.
[2] Supra, n» 352.
|3] /./., 264. E»cmplc».
[4Hjod, 9 avril 1823. - Dali., Commutionnaire,
P '[5] Supra, n» 267.
[6j Delamarre «t Lepoitcrin, I. 2, no 153.
[7] Decit. 2 , n« 35. — Delamarre et Lepoitc»in . no» 124, 137.
[8] Bru«elle., 20 juin 1819. - Dali., Commiitionnaire, p. 395.
[9] Delamarre et Lepoitcvin, t. 2, n«* 160, 163 , 168. — Bruxelles, 20 juin 1819. — Dali., Comminionnaim, p. 395. — PatieritU, à cette date.
cher que le prix indiqué, vendre meilleur marché, sont des manquements qui donnent lieu à des dommages et intérêts, ou qui peuvent même autoriser le mandant à laisser l'opération pour le compte du mandataire [9].
On n'oubliera pas cependant qu'il y a quelquefois des impossibilités qui ne laissent pas au mandataire la liberté d'agir d'après ses instructions, et l'autorisent a se constituer negotiorum geslor du mandant à l'effet d'agir au mieux des intérêt» de ce dernier [10].
Mais, en général, le mandataire doit s'en tenir à la lettre du mandat. Hors le cas d impossibilité, il ne lui est permis de s'en écarter que lorsqu'il f; it l'avantage du mandant : p3r exemple, si, ayant pouvoir d'acheter au prix de 10. il achète au prix de 8; si, ayant pouvoir de vendre au prix de 20, il vend au prix de 25 [11].
Du reste, lorsque le mandataire chargé de plusieurs ordres dépasse sur un point le prix indiqué, tandis que sur d'autres il obtient des ptix meilleurs, on pourra, suivant les circonstances, compenser le bénéfice avec la perle, et ne pas traiter le commissionnaire avec tiop de rigueur. Ce tempérament trouve sa raison dans la loi 11, Dig., de usurit.
Il est vrai que la cour de Bruxelles a jugé le contraire en prenant pour point d'analogie l 'article 1850duCode civ. [12]. Mais cette décision a élé trouvée trop sévère par Delamarre et Lepoitevin [13] ; je pense aussi que toutes les fois qu'il y a connexilé dans les ordres, on fera mieux de ne voir que le résultat de l'opération, et de sanctionner la compensation admise par la loi 11, Dig., de usuris, et surtout par Potnponius dans la loi 11, Dig., de neg. gestù. Ce» textes sont plus en harmonie aveu uotre sujet que l'art. 1850 du Code civ. [14].
401. Lorsque le mandant laisse au mandataire la faculté d'agir au mieux de ses intérêts, celte latitude lui indique qu'on a compté sur sa vigilance et sou industrie. Il doit donc au mandant tout ce que ce dernier a espéré de lui.
Pour se tenir au niveau de ses devoirs, il faudra qu'il se conduise comme font les pères de famille diligents [15]. Agir comme il aurait fait pour lui-même ne suflil pas toujours. Quand on agit pour soi, il y a des choses qu'on est maître de
[10] Supra, tfi* 352, 353 et »uiv. — Delamarre ci Lepotlevin, l. 2, n°« 171, 170.
[1 1] PmI, I. S, S 3, D<ff., mandati.
[12] 20 juin 1819. — Dali., t'ommisiionnaire,p. 395. — Paticrine belgt , a celle <lale. — Pothirr e»l «le cet avi», n» 50, M apre* lui Duranlon, t. 18, n» 244, et Zachari*, t. 3, p. Ul et 128.
[131 T. 2, do 147, dont IVrk e*l conforme i celui de plutieurt docteur» cité» par Briinncmann. «tir la loi 4, 0>d., manUati. — Infra, n» 433.
[I4| Voy. injra, n- 433. où ceci cit traité arec plu» de détail».
[13] C««re«ji», di»c. 36. n»» 13 et 32.
CHAP. If. — ART. 1992.
négliger ou même de sacrifier, et quelquefois on n'y regarde pas de trop près. Mais un mandataire n'a pas le droit de traiter ainsi les intérêts de son commettant ; il ne doit rien faire qu'un père de famille diligent n'aurait fait à ha place.
405. C'est surtout du mandataire commercial qu'on peut dire iSpondet peritiam et induslriam. Il y a dans la pratique de la commission, une expérience de la qualité et du cours des marchandises, une connaissance des bonnes maisons, une habileté à traiter les affaires, etc., qui font le commissionnaire intelligent, et donnent aux commettants toute sécurité.
La même expérience est exigée dans les notaires, agents de change, avoués, etc.
406. En toute matière, le mandataire commet une faute si, libre de traiter avec les tiers, il suit la foi d'individus insolvables notoirement [1].
Nous disons : insolvables notoirement. Car s'ils étaient solvables notoirement au temps du contrat, et qu'ils fussent devenus insolvables plus tard, le mandataire ne serait pas tenu de ce fait postérieur. Ce point a été ceut fois jugé dans les tribunaux consulaires, ainsi que nous l'atteste Marquardus dans le passage suivant :
« Mercator cui transmuta sunt merces cum mandata ut eat ad diem vendat ; si vendidistel, et mercium emptore$, amitta fide, qua temporb contiuctos ebant, decojrisstnl, mandait tentatur, ex eo quod minus diligenter illud cuva ver it; me ad hoc negandum, cum leges alliciunt, tum Baldi auctoritas. Leges inter alias pnecipuœ sunt : 1. 3., Dig., de cond et demonstr,; I. 37, $ 1, Dig., deneg. gesl.; Baldus vero in cum. 72, vol. 3, etc., scribit : Ille qui tenetur assignare nomina debitorum. tenetur assignare veros débitons ; non autem eogitur assignare taies, qui sini solvendo semper; nisi hoc facere possel. Atque ita pro factoribus, quibus transmis*» sunt merces ad vendendum, vel alia cura ccntractuum demandala est, in magnis emporiis sape pronuntiatur, et per statutum Hamburgcnse pleniusexplicatur; cui adde Decium, con*. 7; Slraccbatn, De mand., n° 36. »
Ainsi, on ne doit pas dire que le mandataire réponde de plein droit de la solvabilité des débiteurs. Il n'est pas garant de leur idonéilé à remplir leurs engagements [2], à moins qu'il ne s'y soit engagé [3J. Si leur déconfiture se manifeste aprts coup, il ne répond pas de cet événement, qui peut tromper la prudence de l'homme le plus avisé. Mais il n'en est pas moins certain que s'il s'est confié imprudemment à des tiers connus pour leur mauvaise foi, leur insolvabi-
11] Supra. a ° m.
[t] Uelatn.rre el Lrpoitevi* , I. 8. p. 571, n° 308. - 11» iulIn m u a |d a , cou» 72, v«l. S, et Marq.. iib. 2, c. ll,n° 58.
(3, Supra, n» 373,
14] Supia, a-* 19 et luif. — Cteo, 24 mai 1836. — D«II.,40,2,1U2.
lité, leur dissipation, leur dérangement, il a commis une imprudence dont il doit compte à son commettant.
C'est souvent sur les notaires, chargés par le* parties de trouver des emprunteurs, que l'on a cherché à faire peser la responsabilité des mécomptes survenus dans leur solvabilité. Beaucoup ont été déclarés responsables [4J. D'autres aussi ont échappé à des recours redoutables, lorsqu'ils ont prouvé leur diligence el leur soin \6].
407. Le mandataire est également en faute s'il | se substitue un agent infidèle ou négligent [61.
Mais ce point se rattache au commentaire de j l'art. 1994. et nous y renvoyons.
408. Quand les intérêts du commissionnaire sont eu opposition avec ceux du commettant, la préférence est due aux intérêts de celui-ci [7]. Le mandataire qui a accepté la commission, qui par là a empêché le mandant de la confier à une antre personne entièrement neutre, a, en quelque sorte, promis de s'attacher aux intérêts de son mandant plus qu'aux siens propres.
Cette préférence, je le sais, impose au cœur de l'homme un effort pénible. Mais qui donc obligeait le mandataire à se charger du mandat? C'est pourquoi Delamarre et Lepoilevin ont très-bien remarqué que, dans la jurisprudence anglaise, les devoirs du commissionnaire quant à l'exécution sont calqués sur ceux du serviteur.
409. De là la question de savoir si, dans un cas de naufrage, d'incendie, ou autre force majeure, qui ne permet pas de sauver ensemble la chose du mandataire el celle que le mandant lui a confiée, mais où cependant l'une, ou bien l'autre, peut être sauvée, le mandataire doit sauver celle du mandant de préférence à la sienne.
L'art . 1 882 du Code eiv. se pose celte question eu cas de commodat, et il la résout contre l'emprunteur ! Nous en avons ailleurs expliqué les raisons [8]. Le commodataire reçoit un service; il manquerait donc à la reconnaissance s'il ne donnait pas la préférence à la chose du prêteur.
Nous nous sommes également demandé si l'art. 1882 doit être étendu au dépositaire, et nous avons répondu par la négative; car le dépositaire, au lieu de recevoir un service, en rend un au déposant [9].
Ces deux décisions nous serviront à résoudre la question, dans le cas de mandat. Si le mandai est gratuit, le mandataire, qui rend un office comme le dépositaire, ne devra pas être traité avec la même sévérilé que l'emprunteur; le
[5] Ait, 29 juillet 1839 — Dali., 40, 2, 11*.
[6] Toubrau, p. 119.
[7] lulanwrrc et Lepoitcrin, t. S, n» 77, p. 183, «t n» 93, p. 219.
[8] Won t-omm. «lu Prit, u° 115.
[9] Mon comm. du Dépôt, n° 71.
DU MANDAT
mandant qui exigerait de lut le sacrifice de sa propre chose serait ingrat. Il ne serait pas recevante à se plaindre. Ce n'est qu'autant que la chose du mandature serait minime, et que celle du mandant serait précieuse, que le mandataire devrait sacrifier la sienne, ainsi que cela a lieu dans le cas de dépôt, sauf à se faire indemniser de sa perte par le mandant.
Mais si le mandai est salarié, alors le mandataire doit au mandant le sacrifice de sa chose. Le salaire ne lui est donné que pour veiller au mieux des intérêts du maître, pour être Valler ego de ce dernier et faire tout ce qu'il ferait s'il était présent. Or si le mandant était présent, il sauverait sa chose. Le mandataire est donc censé avoir promis qu'il la sauverait pour lui [1].
410. Lorsque le commissionnaire est nanti d'ohjets appartenant à divers, qu'il ne peut tous arrneher à la perte dont le menace la force ma» jeure, il est juste qu'il sauve les plus précieux, s'il a le temps de faire un choix [2]. Qui pourrail le trouver répréhensihle d'avoir arraché aux flammes une hnîte de diamanls appartenant à Jacques pendant qu'il laissait périr un sac de hlé appartenant à François?
411. Non-seulement le mandataire doit conduire avec intelligence et prudence l'affaire qui lui est confiée, mais il doit garder avec vigilance la chose même dont il est détenteur pour son mandant.
Angelo Camagni, se trouvant à Constanlinople, remit à Albert, résidant dans cette ville, une certaine quantité de marchandises pour en opérer la vente moyennant salaire. Albert confia la garde de ces marchandises à la demoiselle Casset, marchande de modes, chex laquelle
' éclata, dans la nuit du 15 au 16 avril 1838, un | violent incendie. Les malfaiteurs profitèrent du j désordre inséparable de tels événements pqur pénétrer dans les magasins, imparfaitement fermés, et enlevèrent les marchandises. Albert I prétendit que si ces marchandises avaient péri, ; c'était par force majeure. Mais la cour d'Aix décida, par arrêt du 28 février 18i0. que le vol , ayant eu lieu sans effraction ni violence, ne pou- ! vail être imputé qu'à la négligence de la demoi- I selle Casset, el qu'Albert était tenu de la faute de cette dernière [3].
412. La faute du mandant s'estime suivant ! l'usage des lieux. Ainsi, il n'y a pas de reproche ! à faire au commissionnaire qui a procédé cou- | formémenl aux pratiques usitées sur la place à i laquelle il appartient [4]. Mandalarius non oWi- \ gatur plut agere quam quod a caler i s ejusdem
professionit in loco ibi kxsbqiitur mandatcm, in aliit catibut observari solet [5].
413. Lorsque le mandataire est en faute, il répond de la force majeure. Nous en avons vu un exemple dans une décision rendue par la rote de Gênes, el relative à une expédition de froment faite par des commissionnaires de Palerme au moyen de bâtiments autres que les navires désignés dans l'ordre. Le chargement ayant péri, la rote jugea que la perte était pour le compte des commissionnaires [6]. Casaregis applique ces principes au mandai pour assurer ou transporter des marchandises, el il décide que si le mandataire s'écarte de* ordres à lui donnés, il est lenu de la force majeure. Mandalo dato de ouicurandis vel (ransvehendù mercibus tub aliqua condition* vel quai i taie, tenelur mandalarius de catu tiniilro [7J.
Tout mandataire est lenu de rendre compte de sa gestion et de faire raison au mandant de tout ce qu'il a reçu en vertu de la procuration, quand même ce qu'il aurait reçu n eût point été dù au mandant [8].
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COMMENTAIRE
414 L'obligation de rendre compte est inhé- , rente au mandat [I]. Quiconque administre les j affaires d'aulrui est débiteur d'un compte. Ainsi ' W veut la bonne foi : ex bona fuie ralionem red- j dere débet [2]; ainsi le veulent les préceptes de | la loi écrite, d'accord avec la morale [31. Le compte n'est pas seulement dans l'intérêt du mandant, il est encore dans l'intérêt du mandataire lui-même. II est de l'honneur du man-
[1] Supra, n» 39. — Decit. rolœ gen.
Pothicr, n» 51, art. 1577, Code ci».
dataire de montrer sa gestion à découvert ; il est de son intérêt de prouver par un compte franc et exact ce qui peut lui être dû à côté de ce qu'il peut devoir.
415. Les soutènements du compte s'établissent par les lettres, les factures, les récépissé*, les livres de commerce régulièrement tenus. Un commissionnaire à qui on demanderait la production de ses livres et qui ne la donnerait pas
81 Caiu», I. 46, S 4, Dig.. de procurai.
"J L. l.Cod., de ration.
no
ne serait pas cens* avoir rendu un compte régulier et parfait [1].
Il peut cependant être dispense par la convention de produire des pièces jnslificatives[2 ]. La jurisprudence offre des exemple île celte stipulation et du respect que les tribunaux ont eu pour la volonté des parties [3],
Mais la clause par laquelle le mandant dispenserait le mandataire de rendre compte n'irait-elle pas contre l'essence du mandat? et; dès lors, devrai! -elle être considérée comme Mille et non écrite [4] ?
Cette question a été résolue, par un arrêt île la chambre civile de la cour de cassation du 24 août 1831 [6], dans un sens favorable au maintien de ce pacte [Gj. La raison en est que le mandat perd alors ses caractères propres et naturels, et qu'il se trouve converti en une libéralité faite par le mandant au mandataire, lih ralité dont le mandataire est maître de profiter et dont il profite, en effet, lorsqu'il refuse de donner son compte. Dans l'espèce jugée par la cour de cassation, il y avait des circonstance* remarquables et qui font toucher au doigt l'exactitude de la solution ; c'était un lils qui avait une fortune considérable et qui, voulant venir au secours de sou père dans la gène, sans humilier sa délicatesse et son amour-propre par l'offre d'une pension alimentaire, lui a «ail donné le mandai de gérer un de ses domaines situé aux Antilles, avec le droit de percevoir les recolles, de vendre les meubles et les fruits, d'aliéner l'immeuble lui même, le tout sans être tenu de rendre compte à qui que ce soit. Le caractère de donation était manifestement empreint dans cet acte de piété filiale; la convention me par.iil même tellement respectable, que je suis étonné que le pourvoi ait été admis» par la chambre des
[1] Pecu. roi. geti. 24 : In qua reddttlone o fenili debent tibri. — Casarcgi», dise. 102 . n»» 37, 58. Librit non ex/tibilit temper il citur raliO imperfeete reddita.
[2] La femme ijui , en viriu >!«•» pouvoir* qu'elle a reçut île noii mnri . a géré et administré tant »c« bien» propre» que ceux île la communauté ci ceux propres au mari, nVt pa» t. nue «le r< mire compte «le la mémo manière qu'un comptable ont naire. Garni. 11 f.'-». 1854.1
[3] Merlin, n*pr>t., \» mandat , J 4. - t). Amarre cl LcpoiU-.iu. t 2. tt* 161.
[41 l.a r'auve p.ir laqte Ile lu mandataire c^i affranchi île l'obligati util nanti « comp. ; î • - -a g.- *! un «d'il £• rc réputée non écrite comme iwilrarr aux bonne i un- m i * . Celte clautc peul toutefois avoir l'i ffel de ilkncnaer le mandalaiire «I lui compte au*»i rigoureux que celui «l'un comptable ordinaire. Mr , 15 juill. 1817; Fantaisie )
[SI S.rcy, 31, 1, 316.
[6] De* présomptions grasc», pi c i»es et concordante», *onl adm.»*ddc> pour établir que le mandai a t u linlenliou de dispenser *on ni.iinlalairc de produire un compte de mi gestion. - Kn conséquence on doit considérer comme formant de* présomption*, suffisante* de la diapenaede rendre compte, entre autre* la réunion de* circontlancc» tuivanlc* : 1° de» lettre» tlan* lesquelles lu mandant parle de l'exactitude cl de la «olbcitude du mandataire pour set booint cl *e» intérêts, de» lettre* dan» le»quclle» le mandant dit qu'il espère que ton mandataire prendra sa revanche, qu'il dé«irc lui être utile i
i requêtes contre l'arrêt de la cour royale de Bordeaux qui avait décidé qu'un compte ne ' pouvait être exigé par les héritiers du mandant.
416. Le compte doit comprendre toul profit, dire. t ou indirect, que le mandataire a fait avec la chose du mautlaut. Paul dit en termes énergique»; : E.t mandalo apud ettm qui mandalum SUtCtpil, nihil remanrre oporlfl [7] ; et Ulpien : Dtbert mm prœstare quanlumcumqueemolumenti xemit [8|. Bien ne doit rester entre ses mains, Fruits [9| intérêt* [10] , profits principaux ou accessoires, intrinsèques ou extrinsèques [11 J , provenant nécessairement du mandat ou à l'oc-
: easion du mandat [12]. Le mandataire remplit ■ un office de bonne foi ; il n'a droit qu'aux honoraires convenus. Si l'opération a produit des bénéfices plus grands que les bénéfices espérés, si son industrie a fait la chose meilleure qu'on ne le croyait, il doit se souvenir que ce n'est pas pour lui qu'il a travaillé. Garder quelque chose do plus que son honoraire serait s'enrichir j aux dépens d autrui [13) : Bottai fidei hoc coni aruil, ne de aliéna tucrum tentiat [14]. Il doit suffire au mandataire de ne pas perdre; il ne doit pas gagner 1 16].
417. C'est pourquoi Ulpien résout contre le mandataire le casque voici :
J'avais chargé mon mandataire de prêter 10,00'» àTitius sans intérêts; mais le prêt a été fait avec stipulation d usures. Mon mandataire doit-il porter ces usures dans son compte ? Oui, sans doute 1 rien ne doit rester dans ses mains de ce que mon argent a produit [16].
Mais si le mandataire avait prêté la somme à ses ri-ques et périls; par exemple, si, au lieu de la prêter à Tilius, comme le portait le mandat, il l'avait prêtée à Sempronius avec intérêt, et que par là il eût couru les risques du non-
ton tour; 2° la eircnnitanre que le moulant dan» tes aci'Usés de réception, indique globalement If» somme» reçue» par le» mot», tact d'argrnt, panier d'argent. san» énoncer numériquement Ici *ommr» ; 3* la circonstance que le mandant »c reconnaît, dan* lu court de la gestion, débiteur d'une certaine somme envers ton mandataire ; 4» la circonstance que du vivant du mandant il n'a existé aucune trace de réclamation de ta part envers le mandataire. 5» la circonstance que le mandant a vendu île* rcs à ce mandataire durant la gestion; 6° la cireonttftncO que le mandant a fait une large libéralité par son testament au mandataire. [Code civ. 1241. 1353 cl 1282.) — Du 5 janvier 1841 ; J. de B., 41, 3'JI.) l'oy. Polluer, da Oblig., n» 816, et Caen, 3 mai 1826 (Sir.y, 1826, 2, 320).
[7j I,. 20, Dig., mandait.
8j L. 10, S 3, Dig., mandait.
9] Ulp., I. 10, $ 2, Dig., mandat,.
10] ld., I. 10. S 3, Dig., man.tati.
[Il] Caiu»,l. 46.S 4, Dig., de procurai, rive prinetpatder, tive extrintecùt.
[12] Occajione mandall (Doneau, tur la lolll.Cod., mandait, n* 10)
[13j Favre, ration. »ur colle loi.
[14] Ulp., 1. 10. S 3. UiK-, mandait.
[15] Arg. de la loi 16, Dig., de jure dot. - Infra, no 434.
[16] t.. 10,$ 8, Vif., mandati.
rembourteHUPl par ce dernier; dans ce cas, Ulpicn, d'accord avec Labéon, décide qu'il eut fonde à retenir ces intérêts [1], et cela d'après la règle : Cujus est pcrieulum damni, ejus quoque lucrutn este débet |2]. Paul rend une décision semblable à l'égard du l'associé qui, en son nom et à ses risques, prête l'argent de la société [3J; toujours en vertu du principe que les intérêts •oui le prix d'un risque que le prêteur a couru, et dont il parait juste par conséquent qu'il conserve les profits.
Mais, de même que nous ne suivons pas la décision de Paul en ce qui concerne l'associé (l'art. 1846, § 1, le porte expressément) [4], de même nous devons rejeter la décision d'Ulpien en ce qui concerne le mandataire f5]. Ou'a fait ce dernier? Il a violé la forme du mandat; et par là même il s'est mis nécessairement en demeure et la chose est passée fa ses risques [6]. Or comment pourrait-il se faire un moyen de sa faute, de sa demeure, pour se créer un avantage? Je comprends à merveille que lorsqu'une chose est naturellement et légalement aux risques d'une personne, celle-ci en relire les profits. Mais le principe d Ulpicn me parait difficilement applicable lorsque le risque est la suite et la punition d'une faute. Le mandataire qui détourne la chose de la destination prévue par le mandat, qui l'applique fa ses besoins, qui veut en faire une source de profils pour luimême, est un mandataire infidèle ; il commet un délit ; et pareil au dépositaire qui a appliqué la chose déposée à ses besoins [7], il doit les intérêts de plein droit de celtp chose [8]. Et l'on voudrait qu'il no dût pas les intérêts qu'il a effectivement retirés par suite de son détournement? Sans doute, dans la subtilité du droit romain, l'action mandait pouvait n'èlie pas donnée à l'effet d'obtenir précisément le remboursement des usures stipulées par la mandataire. Mais le maudaut n'avail-il pas droit à des dommages et iulérêls pour cette violation du mandai? N'avail-il pis droit aux inlérêls dès le jour où le mandataire avait employé la somme fa son usage? Aujourd'hui, nous ne faisons pas ces distinctions ardues entre les diverses espèces d'actions ; nous allons droit au but, cherchant fa éviter les circuits de la forme !
418. Nous venons de dire que le mandataire doit de plein droit l'intérêt des sommes qu'il a appliquées fa son profit ; c'est un principe sur
[!]L. 10, S 8, Dig., mandait.
(2] Favre sur celle loi. — A'oy.
,1.13,81, Dig.
[S] L. 67, S î, Dig., pro tocio.
[4] Accurse avait «lit que si l'associé pouvait garderie» inlérct* d'après la décision de Paul, il devait d'un autre côté Oc* dommages et intérêts à la société pour s'être st-rvi de ses fonds, cl Favrc l'approuve o>ur la loi 67, $ 1,
Dig., p>o socio).
[5] Arg. de l'art. 1996.
16] Supra, u» 413. •
lequel nous reviendrons dans le commentaire de l'art. 1996 du Code civil.
419. Bt nous examinerons alors si le mandataire qui a fait |>our son propre compte de grands profits avec l'argent du mandant doit, outre les intérêts, la restitution de ces profils; nous démontrerons que, de même que le dépositaire, il n'est débiteur que des inlérêls légaux, et que le surplus doit rester entre ses mains.
420. Mais il y a uno autre question ; c'est celle ne savoir si le mandataire p*ul être forcé, par l'action mandati, de porter dans son compte le» avantages naturellement illicites qu'if a obtenus en agissant pour le mandant.
Deux cas peuvent se présenter :
1° Le mandataire avait-il une procuration tendant fa mal faire, par exemple, U u mandat pour jouer, pour sn livrer fa des opérations de contrebande, etc.? Dans ce cas, comment le mandant pourrait il obtenir de la justice d'être écouté dans des réclamations qui portent sur des causes odieuses et punissables lui? Atque ideo ab hac actione non agetur, dit UÏpten [10].
421. Il n'en serait autrement que si, par l'erreur ou la prévarication du juge, le mandataire avait obtenu la liquidation de ces opérations auprofildeson mandant [11]. Un jugement passé en force de chose jugée purifie to it par une présomption d'ordre public ; il ne permet pas de remettre en doute l'origine de la chose; il suffit qu'elle ait été reçue par le mandataire pour compte du mandant pour que le premier en doive faire raison au second.
422. 2° Maintenant, voyous ce qui doit être décidé si le mandataire s'est servi, de son chef, de la chose du mandant pour en retirer des profils naturellement injustes ou illicites, par exemple pour faire l'usure.
La question a été posée en matière de société par Ulpien. On associé a fait avec la chose commune des gains illicites ; est-il tenu de les communiquer ! Mon, répond le jurisconsulte . Car, delklorum turpU atque [a>da commun io est [12]. C'est pourquoi Bsrloleet Favre [13] pensent que l'associé qui a prêté l'argent de la société à un intérêt usuraire n'est pas tenu de ce qui excède l'intérêt permis.
Ceci posé, neut-on dire que, par la même raison , le mandataire ne peut être forcé par le mandant fa faire compte de ce qui dépasse le taux
17] Mon comm. du Dépôt, m 104. - Scarvota, I. 38, Dig., dtpotiti.
[8] Art. 1996, in/ra.
[9] Supra, n"«30 et 31.
110] L. 6, S 1 , D.g . mandaté, et I. 13, S 11 dali. - Supra, n"* 30 et 31.
[il] Caiua, I. 46, $ 4, Dig., dé procurai.
S 4, Dig., ntgot. gtit,
[13] L. 53, Dig.. pro tocio.
(13) Sur la loi 67, jl, Dig., pro
, Dig.,, -Ulp.,1. 8,
Dl MANDAT.
Dans la loi 52, au Dig., de heeredil. petit., Hcrtnogénien veut que le possesseur de l'hérédité, qui a fait des gains déshonnètes (inhoncslos quwstus), soit forcé de les restituer. Et pourquoi? Sa raison est remarquable. Se honesla interprétatif non honesto quœstui lucrum possessori facial : il ne faut pas qu'une interprétation honnête procure au possesseur des profits déshonnètes.
Si, par exemple, le possesseur d une maison héréditaire l'a loutie très-cher comme lieu de débauche [1], s'il a retiré des capitaux des intérêts usuraires, il devra en faire compte à l'héritier. Il vaut mieux que ce dernier en profite, lui qui en est innocent, que l'auteur même du délit. Ce dernier ne saurait trouver sa récompense dans les scrupules du droit.
Cette décision d'Ilerinogénicn trouve sa confirmation dans un tente d'Ulpicn, qui nous rapproche du mandat ; car il s'agit d'un negotiorum gestor :
Item fi fundum luum, vel civitatis, per obreptionetn peliero, negotium tuum vel civitatis gerens, et ampliorcs quant oportuU. fruclus fuero consecutus, debebo hoc ipsum , tibi vel reipublicas pra- $tare; licet petere non potuerim.
Ainsi donc, si votre negotiorum gestor, p,ir une adresse coupable, parvient à se faire payer, par le possesseur de votre héritage, des fruits plus considérables que ceux qui sont dus, il vous en doit compte. Sans doute, il n'aurait pu les réclamer en justice; nui», les ayant reçus, il doit vous les restituer.
De ces solutions il n'y avait qu'un pas à faire pour arriver au mandat. Le président Favre, après beaucoup d'autres , n'a pas hésité à le franchir. Que les capitaux prêtés par le mandataire aient rapporté des intérêts légitimes, qu'ils en aient rapporté d'usuraires, il n'importe. Le mandataire doit compte à son mandant de la totalité. Seque rursus distinguer drbemus on muras légitimas perceperit, aul qua in regione frequentantur ; an rero im.icitas et qua legitimnm modum usurarum excedunl. Quantumcumque enim emolumenlum sit, quod procuralor perceperit, quamvis illicilum et indebitum, id lotum tamen restUuere domino débet, ex leg. 46. $ procurai., Dig., de procurât. Tantoenimfacil improbius et contra bonam (idem, quanlo improbius lucrum est quod ex aliéna pecunia vult relinere. Denique ex mandalo apud eum qui mandalum suscepil , nihil remanerc oportet [2j.
On le voit : dans le mandai et dans les autres situations analogues au mandat, on s'écarte des idée» reçues en matière de société. Tandis que dans la société on ne veut pas le partage des choses mal acquises, on exige au contraire, dans
1] Ulp., I. 17, $1, Dig., île hatrtd. petit.
%] Sur la loi 10. C 3, Dig., mandati. — Junge Doneau »ur la loi 11, Cod., mandati, n« 10.
13] Delamarrc et Lcpoilcvin, t. S, 459, tont «ui*i de cet «»i..
le mandat et la gestion d'affaires, que le mandataire ou le gérant rende compte de tous les profits quelconques qui se rattachent à sa gestion, sans distinction d'origine.
423. Ces idées doivent-elles être suivies sous le Code civil? Je le pense [3], et, pour trouver la raison de cette solution, il faut remonter aux notions que j'ai exposées, dans mon coinmen* taire du Jeu, sur la théorie de la condietio ob turpem causa m fi].
Entre le mandant et le mandataire la position n'est pas égale. Le second a commis un délit, le premier en est innocent. Sur quoi donc se fonderait la rétention prétendue par le mandataire ? Pourrait-il se prévaloir de la règle In pari causa melior est causa possidentis?
A celte inégalité de situation qui rend la fin de nou-recevoir inapplicable, se joint une autre considération : l'intérêt public et la morale veulent que l'auteur d'une mauvaise action n'en relire pas des profits qui l'encouragent à mal faire ; et, dans le doute, il vaut toujours mieux préférer I interprétation la plus défavorable à celui qui a offensé l'honnêteté publique, et la mieux appropriée à sa punition ! Après tout, il est permis d'espérer que le mandant réparera un mal qu'il n'a pas eu la méchanceté de faire. Mais peut-on compter sur le mandataire qui, après avoir malversé avec les tiers, malverse avec le mandant! La chose sera donc remise entre les mains du mandant. Il est plus digne: il ofTre plus de garanties.
421. Pourquoi cependant, en matière de société, l'associé délinquant gardc-t-il la totalité de son bénéfice sans être lenu de le communiquer ! C'est qu'un partage des gains illicites fait sous l'autorité de la justice en serait la sanction ; la loi ne doit pas s'en mêler. Au contraire, la reddition de compte que nous prescrivons au mandataire est la punition de sa mauvaise action. I a loi fait bien de lui prêter son appui.
425. Lorsque le mandataire a reçu, en vertu de son mandat, une chose qui n'appartient pas au mandant, il ne doit pas rechercher le véritable propriétaire pour la lui remettre. C'est au mandant qu'il faut qu'il la livre et en rende compte. Notre article en contient une décision empruntée aux lois romaines [5], et la raison en est saillante. Le mandalairc est un intermédiaire, un nudus minisler. Il n'est pas chargé de résoudre des questions de propriété qui ne le concernent pas. Ayant reçu la chose pour le mandant, il doit la remettre au mandant, sans quoi il transgresse son mandat et commet une faute. El d'ailleurs, est-ce que la chose d'autrui ne fait pas tous les jours la matière d'une spéculation commerciale, d'une expédition, etc.?
[4] N- 171. 17Ï et .uir.
|5]C«iu», I. 48, g 4. Dig., dt procurât. — Arg. de l'an. 1938, Code civ. - Et non comm. du Dépôt, n»« 13»
Cl ïU'lT.
CIIAP. II. — ART. 1993.
Qui a dit au mandataire que ce netait pas un dépôt que le véritable propriétaire voulait faire, sans être connu, entre les mains du mandant ? Comment sut-il si le mandant ne reçoit pas la chose pour la vendre pour le compte du maître, j
Êour l'échanger, la charger sur un navire, etc.? j Ist-ce qu'il peut être permis au mandataire de s'entremettre pour déranger toute ces combinaisons, lui dont, au contraire, la mission est d'y prêter la main ?
426. Toutefois, il faut prévoir les fraudes faites à la loi ; et si le mandataire venait à découvrir que la chose a été volée et qu'on se sort de lui pour receler un vol et l'as«>ocier à un coupable détournement , je pense qu'il serait fondé à se conduire d'après les règles tracées par l'art. 1938 [1].
Mais, hors ce cas, le mandataire se renfermera dans son rôle passif de nudu* minuter. Il ne s'informera pas du droit du mandant sur la chose ; il exécutera aveuglément ce qui lui a été prescrit.
Lors même que le mandant l'aurait chargé de recevoir une chose qui ne lui était pas due, si le tiers consent par erreur à la livrer, il est de son devoir de mandataire de la remettre fldèlemcnt au mandant [2].
427. Du reste, quand nous disons que le mandataire doit exécuter aveuglement les ordres contenus dans le mandat , nous sous-entendonsque ces ordres sont licites. C'est la première condition imposée par la morale et par le droit. Si le mandataire avait eu la faiblesse d'accepter un mandat illicite , il ne devrait pas hésiter à résigner ses pouvoirs. Un honnête homme peut errer; mais persévérer dans l'erreur est d'un cœur mal inspiré.
Supposez , par exemple , que le mandat soit de transmettre une chose à une personne déclarée par la loi incapable de la recevoir (espèce de mandat trop fréquemment mis en œuvre pour enrichir par des moyens détournés les congrégations religieuses non autorisées; , le mandataire qui voudra véritablement mériter le tilre de pieux s'abstiendra de la consommation de ce mandat illicite. Il rendra la chose au mandant; et si le mandant est décédé, et que le mandat soit par cela même révoqué , il la rendra à ses héritiers et ne trempera pas ses mains dans ces pratiques frauduleuses, dans ces menées indignes d'hommes droits.
428. L'on voit par ces détails l'importance de la règle qui veut que le mandataire fasse compte de tout ce qu'il a reçu en vertu de sa procuration. Cette règle est la sanction de la bonne foi dans le mandat; elle est la basse de la sécurité qu'y placent le commerce et la société civile.
!] Mon corotn. du Dépôt, n» 140.
8] L. 46, S 4, Dig., rie procurât.
S] Ulp., I. 8, Dig., manriati.
41 Infra, n» 766.
9] Bi.lon contre Gl.u.lu. — Jnfra, n» 768.
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Pour en tirer les dernières conséquences , nous dirons que le mandataire doit également se dessaisir des titres et des pièces que le mandant lui a remis pour sa gestion. Si procurttforem drdtro . nec inslrummla mihi catuœ reddat , qua actione mihi leneaiur? el Labeo pulal mandati eu m tencri [3].
Nous verrons aussi par l'art. 2004 que le mandataire doit remettre au mandant l'original de la procuration ou l'expédition du mandat dans lequel ses pouvoirs sont consignés [4]
Mais ce serait de la part du mandant une prétention exagérée que d'exiger du mandataire la remise des lettres missives que ce dernier a reçues de lui à l'occasion du mandat. Ces lettres sont la propriété du mandataire C'est ce qu'a très-bien jugé un arrêt de la cour royale de la Martinique, contre lequel on s'est pourvu eu cassation par un pourvoi que la chambre des requêtes rejeta le 19 février 1845 [5].
429. 11 paraît que, dans certaines localités, il est des mandataires ou des commissionnaires peu scrupuleux qui se servent de leur mandat pour ajouter, aux gains stipulés par le contrat , des gains secrets qu'ils retranchent au mandant. Je vois, par exemple, qu'à Lyon un usage de ce genre s'était introduit, et que (chose incroyable') on osait l'avouer comme une pratique commerciale usuelle et en quelque sorte autorisée par la coutume. Cet usage consistait à faire payer au mandant les marchandises plus cher que le commissionnaire ne les avait payées lui-même. Par là , celui-ci faisait un double profit. A son salaire il joignait la différence entre le prix payé par l'acheteur et la somme effectivement versée au mandant. Par arrêt du 23 août 1831. la cour royale de l.yon a justement flétri cette fraude coupable. Son arrêt contient les vrais principes exprimés avec énergie et dans un langage sévère [6].
430. Le mari qui , d'après l'art. 1578 du Code civil , se trouve dans le cas d'un mandat tacite pour administrer les paraphernaux île sa femme, n'est pas tenu à rendre compte de ce qu'il a reçu , d'une manière aussi absolue que les autres mandataires. La loi fait pour lui une exception; elle ne l'oblige qu'à rendre compte des fruits existants à la dissolution du mariage; mais il n'est pas comptable de ceux qui ont été consommés avant cet événement. Le législateur a supposé que ces fruits avaient été consommés du consentement de la femme pour les besoins du ménage [7J. Il en est de même dans le cas de mandat exprès [8] , à moins que ce mandat ne porte la clause que le mari rendra compte des fruits. Dans ce dernier cas , le mari est tenu de faire compte de tout ce qu'il a
phi
[61 ItalU 83. 2,69.
17] TouloVr, t. 14. n» 361.
8] An. 1577.- Brelonnier, Çuetl. aiphab., r> Para-
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perçu, de même que lout aulre mandataire [1].
431. Non-seulement le mandataire doit Taire entrer dans son compte ce qu'il a perçu effectivement; il doit aussi y faire entrer ce qu'il aurait dù recevoir et qu'il n'a pas reçu par sa faute [2].
Par exemple , dans la croyance que le prix du blé était à Alger de 200 fr. l'hectolitre, je vous donne commission de me vendre à ce prix 600 hectolitres que j'y ai en magasin. Mais il se trouve que le cours du blé est de 220 fr.; et vous, par une obéissance supine à mon ordre, vous vendez au-dessous de ce cours . vous ètei en faute; vous deviez vendre au cours de la place. Vous deviez savoir que le mandai de vendre à 200 fr. contenait virtuellement le mandat de vendre plus s'il était possible. Vous serez donc chargé dans votre compte du prix de 220 fr. l'hectolitre [3].
UJ Mais si le mandataire n'est pas en faute, il n'est comptable que de ce qu'il a reçu et nullement de ce qu'il aurait du recevoir. Ainsi, on ne devra pas le charger des fruits qu'un immeuble aurait dû produire, si, en fait, il ne les a pas produits [ij.
433. Si le mandataire a sacrifié sur un point les intérêts de son mandant et que sur un aulre point il les ail faits meilleurs, pourra-l-on opérer une compensation? J'ai déjà touché ce point [51. J'y reviens ici pour insister sur une distinetion qui me parait décisive. Ou le mandataire était chargé de deux mandats entièrement distincts , et alors je pense , avec la glose et Pothier, et qu'il n'y a aueuue compensation à opérer. Ou bien l'affaire conliée au mandataire contenait plusieurs mandats connexes , s enchaînant l'un à l'autre et constituant une même opération, et je pense, contre la glose et Pothier, et avec Balde, Salicet, Paul de Castro, Brunncmann [6] , qu'il y a lieu à compenser. Par exemple , je donne à mon mandataire l'ordre de m'acheterdu blé à 45 fr. l'hectolitre, de me l'expédier par le navire à vapeur le Sphinx, moyennant un nolis de 1 fr. par hectolitre.
Mon mandataire achète à M fr. 50 cent.: mais il nolise à 50 cenl. au lieu de 1 fr. Cette opération contient deux mandats connexes, le mandat d'acheter e( le mandat de noliser. Le bénéfice fait sur l'un doit évidemment compenser la perle faite sur l'autre. Pompouius ledecide ainsi pour le cas de gestion d'affaires : Pcnsare lucrutn eu m damno débet [7] , et la loi 1 1 au Dig. , de tuuris , empruntée aux écrits de Paul, n'est pas moins formelle. Ces deux lois touchent bien plus à la matière du mandat (la seconde surtout
U] Art. 1577. — Toullier, t. 14, n» 362.
2| Pothier, n<> 51.
T] Polhier, loc , cit.
4] Cett., rcq., 21 janvier 1845 (De tic contre ••*)■
5 Supra, n° 403.
6 Sur la loi 4, Od., de procurai.
17 L. 11, Die;., nggot.gett.
qui concerne un administrateur de ville) que l'art. 1850 du Code civil, puisé dans les principes du droit romain sur la société [8]. Elles font voir qu'il ne faut pas juger le mandataire avec une rigueur outrée; on doit supposer que, puisqu'il a fait sur un point l'affaire du mandant meilleure , c'est que sa vigilance est entièrement irréprochable , et que s'il n'a pas mieux fait sur l'autre point, c'est qu'il y avail impossibilité.
434. Lorsque les choses que le mandataire a reçues ont péri par force majeure sans sa faute , il n'est pas tenu d'en faire compte. La force majeure ne saurait être imputable au mandataire , comme nous l'avons vu ci-dessus [0]. Le mandant qui a les profits de l'affaire doit en supporter les pertes [10J.
Mais si le mandataire avait reçu une indemnité pour ce» perte», il faudrait qu'il en fit compte au mandant.
Pinelli avait donné à Bordoni de Gênes la commission de conduire et vendre à Alger des balles de toile. Chemin faisant, les pirates s'emparèrent du navire , dissipèrent les marchandises et tirent l'équipage prisounier. Bordoni, qui avait un sauf-conduit pour le Dey, trouva moyen d'avoir aceès auprès de lui ; et , lui ayant fait observer que la bonne foi et le respect dus à un sauf-conduit avaient été violé» par ses sujets , il obtint une somme considérable en indemnité. De retour à Gènes , Bordoni compta avec Pinelli ; mais il crut qu'il lui suffisait de prouver la perte survenue par force majeure pour être quitte envers son mandant, et que l'indemnité reçue eu Algérie devait lui profiter. C'était de sa part ou une erreur grossière, ou uu acte de mauvaise foi. La rote de Gêues [11] le condamna à tenir compte des sommes qu'il avail reçues des pirates, sauf à se faire indemniser de ses perle» personnelles et de ses déboursés.
435. Si la faute du mandataire se trouvait mêlée à l'accident , il serait responsable : par exemple, s'il n'avait pas pris toutes les précautions pour se garantir des voleurs , ou de l'incendie; si sa caisse n'était pas fermée; si les portes extérieures n'étaient pas closes avec les sûretés d'usage, etc. [12].
436. La perte étant également à sa charge quand il est en demeure, il doit se charger en recette de ce qui a péri depuis celte demeure.
437. Mais voici un point que nous avons annoncé ci-dessus, au numéro 370, et dont l'importance exige quelques détails. Il s'agit de la perte par force majeure de» espèces dont le
(8] Junge DeUnurre el Lepoitevia, t. 2, w> 147.
(lOj.Toubeau. p. 119.
[11) Ne». 157.
[12) Supra, n» 411, l'ciemplc du commi»»ionn*irc Albert!
commissionnaire est détenteur par suite du mandat. Celte perte doit-elle rester pour le compte du commissionnaire , ou bien est-elle pour le compte du mandat [1]?
L'art. 1 31 du Code espagnol résout cette question de la manière suivante: a Quant aux espèces » appartenant à son commettant et que le coin- » missionnaire aura en sa possession, il répon- » dra de fou! dommage et de toute perte , alors » même que ce serait le résultat d'un cas for- » tuit , ou l'effet de la violence , à moins de » convention expresse contraire [2]. »
Et le Code portugais contient une semblable disposition [3j.
On notera bien, pour l'intelligence de ce point de droit, qu'il ne s'agit ici que d'espèces métalliques, de deniers {fundos metalicos, comme dit le Code portugais), que le commissionnaire lient du commettant.
Au premier coup d'oeil , cette jurisprudence parait inexplicable. On ne sait comment la concilier avec la règle tes périt domino , et l'on ne voit pas comment le commissionnaire, exempt de faute , et surpris par la force majeure ou la violence {da caso fortuito ou violencia), peut raisonnablement encourir quelque responsabilité.
Mais, en y réfléchissant, les doutes s'évanouissent , et l'on comprend la raison de cette différence entre la perte des espèces métalliques et la perte des autres objets.
438. En effet, l'argent qui entre dans les mains d'un commissionnaire n'y parvient pas pour y rester enfermé dans des sacs cachetés, et pour être ensuite rendu in individuo; il se confond dans la caisse du commissionnaire avec ses autres deniers; le commissionnaire peut s'en servir, sauf à rendre à la première réquisition , ou quand le moment est venu . des valeurs métalliques équivalentes, c'est-à-dire, sauf à restituer la somme reçue , non avec les mêmes écus (eorpora nummorwn eadem) [4] , mais avec d'autres de même valeur et ayant cours. Or, dans cette situation le commissionnaire n'est pas un dépositaire ordinaire, lequel n'est jamais responsable de l'événement de force majeure qui fait périr le corps certain qu'il conserve et doit rendre m individuo. Il est dépositaire irrégulier, et nous avons expliqué dans notre contrat de dépôt qu'en pareil cas le domaine de l'argent étant censé passer sur la téte du dépositaire , la chose péril pour lui , d'après la règle res périt domino [S]. C'est ce qui fait dire à Scaccia : Per
[\] Lorsque, par une convention avenue entre deux partie», l'une d'ellei s'est chargée, moyennant talaire, d'encaisser lei effets de l'antre, tant être obligée de restituer en nature et spécifiquement le* déniera encaissés, il y a lieu, si la maison du mandataire vient à être pillée, de mettre à sa charge la perte d'une somme encaissée par lui, et dont il se trouvait débiteur au moment du pillage. (Liège, 25 avril 1833;/. dt Br., 33, 384.)
Î2] Traduct. de Fooehé. — DeUmarre et Lepoitevio , ,n.*33,p.4tO.
interilum pecunim deposita non liberatur, quia genus perire non potesl [6].
A la vérité , il en est autrement quand la somme reçue est enfermée dans des sacs cachetés , ce qui oblige à la conserver in individuo , et à la rendre identiquement. Mais toutes les fois que l'argent est compté sans cette précaution (pecunia numérota, non obsignata) [7], il perd son individualité, et l'on tient pour certain dans le commerce que le détenteur prend sur lui le péril de cet argent [81,
Le Code espagnol et le Code portugais sont donc l'expressiou d'un point de droit incontestable.
439. Nous avons dit qu'il en est autrement quand les sacs d'argent sont cachetés , parce qu'alors la confusion disparaît, que l'argent reste in individuo. qu'il conserve la nature de corps certain , et ne passe pas à l'état de genre.
A cette exception nous ajouterons volontiers celle que Delamarre et Lepoitevin proposent dans le cas où l'argent aurait été constamment et soigneusement renfermé dans une caisse à part, laquelle aurait été enlevée à force ouverte par des brigands. I. 'argent est alors individualisé; il est conservé in individuo , pour être rendu tanquam nummorum eorpora eadem.
440. SeTOIl*-noa* aussi disposés à décharger le commissionnaire qui . n'ayant pas pris la précaution d'individualiser l'argent déposé, et l'ayant confondu avec les autres deniers de sa caisse , se bornerait à établir pour sa défense que les voleurs ont enlevé de vive force tout l'argent qui se trouvait chez lui?
Delamarre et Lepoitevin n'hésitent pas à se prouoncer pour l'athriiialive [9] ; mais je ne partagerais leur avis qu'autant que le commissionnaire prouverait que , depuis l'entrée des fonds appartenant au commettant , il n'est pas sorti d argent de sa caisse. Car si des payements avaient été faits, comment savoir s'ils ne l'ont pas clé avec l'argent du déposant?
441. Je crois aussi qu'on excuserait facilement le commissionnaire s'il justifiait que l'argent à lui remis pour le commettant lui a été volé de vive force quelques heures après la réception , et avant qu'il n'ait eu la possibilité de l'employer [10]. Ce serait le cas d'argumenter de l'opinion d'Ulpien ( loi 1, S 34, Dig., depositi), qui, bien que n'étant pas ordinairement suivie, surtout dans les m.itières de commerce [11], s'appuie ici sur des raisons d'équité de nature à la faire prendre en considération.
[3] Art. 60.
4] Papin.. I. 34, Dig. , depotiti.
5] No. 114, 93.
6] S L quant. 7, part. 1, ampl. 4, n« 20.
7j Scaccia. loe. cit., n° St.
[8) Saaria iranùt in depoiitarlum. — Scaccia , loe. cit., n» 4t.
[9] Loc. cit.
[10] Delamarre et Lepoitevin. t. «, n» «5.
[11] roy. mon comm. du Dtpôt. n« 115.
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442. On voit que si les Codes espagnol et portugais ont posé une règle généralement applicable en matière de commission , cette règle est cependant tempérée dans la pratique par quelques modifications requises par la Force des choses et par la bonne foi. 11 n'y a pas si bonne règle qui n'ait ses exceptions.
443 Les principes que nous venons de poser sur la perte de l'argent remis au mandataire ne sont pas circonscrits aux matières commerciales. Ils ont également leur place dans les rapports civils.
Quand je remets 10,000 fr. à mon notaire pour qu'il en opère le placement , si ce notaire les reçoit non cachetés ni individualise* et les mêle dans sa caisse avec ses autres fonds , je l'autorise par là à donner à l'emprunteur, non pas
eadtmnummorum cor para, mais d'autres espèces d'égale quantité et valeur; dès lors, le dépôt a perdu la pureté de son caractère [1] ; il est devenu dépôt irrégulicr, et c'est le cas de dire , avec Scaccia : Dominium pteunim numeratœ depotitœ , non obsignatat, transit in drpositarium. Le dépôt irrégulicr est un contrat du droit civil comme du droit commercial [2], et, dans l'un et l'autre droit, la chose déposée en vertu de ce dépôt irrégulier périt pour le dépositaire [3].
444. Après le débet du mandataire, vient, dans sou compte, le chapitre des créances qu'il peut avoir contre le mandant par suite de l'exécution du mandat. Mais ceci rentre dans le commentaire des art. 1999 et suiv., et nous ne voulons pas anticiper, pour le moment , sur ce sujet.
Le mandataire répond de celui qu'il s'est substitué dans la gestion, 1° quand il n'a pas reçu le pouvoir de se substituer quelqu'un, 2" quand ce pouvoir lui a été conféré sans désignation d'une personne, et que celle dont il a fait choix était notoirement incapable ou insolvable.
Dans tous les cas, le mandant peut agir directement contre la personne que le mandataire s'est substituée.
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[1] Mon comm. du Dépôt, n° 114.
1*1 Pe-thier, * 81, Dépôt.
EfTrls de cette ucceptalion.
Des tiers qui ont traité avec le substitué
COMMENTAIRE
445. L'exécution du mandat par délégation, remplacement, substitution, a toujours été un sujet de difficultés. Les docteurs italiens en ont fait la remarque [1], et depuis eux cette observation n'a pas cessé d'être vraie. Notre article cependant peut contribuer à les aplanir ; car il contient des r<gles dictées par l'expérience et une haute sagesse. Mais l'application n'en est pas toujours aisée, soit dans les matières civiles, soit dans les matières commerciales, dont il est la règle commune. On y rencontre des combinaisons d'affaires où des tempéraments sont indispensables pour maintenir dans les jugements cet esprit d'équilé qui est la base de notre droit.
446. Un principe certain, également reconnu par le droit civil et par les interprètes du droit commercial, c'est qu'eu général [2] le mandataire doit agir par lui-même pour exécuter le mandat [3]. La raison en est simple : le mandataire a été choisi pour sa fidélité, son industrie, son zèle, son crédit. Il manque donc à une loi essentielle de la convention s'il se décharge, sur
[1] Voir le dise. 225. n» 46, in»éré dans Ici œurre* do Casaregii : Omnei doetorei hoc disputant. Ce discours n'e»l pu» de lui.
[2] Voy. infra, n* 461, l'exception résultant de la nature de certains mandais.
[3] Arg. de la loi 27, S 2, Dig., mamlali — l 'et hier, n" 99. — Code espagnol, n» 136 : El commiuionitta non punie delegarlot, etc., — Dclamarre et l.epoitevin, t. 2, a* 54.
[4] Casaregis, dise. 36, n» 5 : Cenietur elecla fidtt et mduttria mendatar», qui deinde, ti ad expedirndum
une personne ignorée du mandant, d'un office qui n'avait été confié qu'a lui-même et en vue de sa personne [4]. Et puisqu'il commet une faute par celte inobservation du mandat, il doit la réparation de tout le dommage qu'il aura occasionné par la mauvaise gestion de son substitué [5].
Voilà la règle. Elle est sage et rationnelle. Je suis étonné d'en trouver la méconnaissance dans un auteur judicieux, Zachariae. A l'entendre, le mandataire est autorisé, en général, à charger un tiers de l'exécution du mandat [6]. Cette proposition n'est nullement exacte; elle renverse la vérité de la situation ; elle signale comme un droit un agissement que la loi ne tolère qu'aux risques et périls du mandataire, et qui, en ras de dommage, devient une cause de réparation. Si le mandataire usait d'un droit, il ne serait pas responsable des faits du substitué [7]. C'est parce qu'il s'écarle de ses devoirs que la loi l'identifie avec le substitué et fait peser sur lui tous les écarts de couduile de ce dernier.
Mais il ne faut pas outrer les conséquen
tibi coUalum aliurn eleuerit, temper iptiut periculo fàcit, tibique hujutmodi ordinit inobtervanham imputare ae nocere débet. Vient enim opéra aliéna, et aliter dùponent duùtur m culpa, atque damnum quod dominu» teniit, emendare tenetur. — Jungc, dise. US, n* 16.
[3) Paul , I. 31, S 3, Dig., negot. gttt. : Quod imprudenter etegeris , quidquid détriment! negligentia ejut l'ecil. tu mihi pratttae.
[6] T. 2, p. 129. - Junge Duranlon, t. 18, o« 250.
17] Arg. du n" 1 ■!«• Pari, 1991.
DU MANDAT
ces de notre règle, et c'est peut-être ce que l'on peut reprochera Pothier lorsqu'il prétend d'une manière générale que le mandant, par cela seul que le mandataire a commis un excès en se faisant remplacer, n'est pas tenu de ratifier ce qui a été fait par le substitué de son mandataire. Je pense que ce droit de laisser l'affaire pour le compte du mandataire n'est fondé que lorsque l'affaire n'a pas réussi ou qu'il y a eu pour le mandant quelque dommage. Mais si l'affaire avait été menée à bonne Pn. qu'importe, je le demande, qu'elle ait été gérée par le mandataire lui-même ou par son remplaçant [1]? Pothier pousse donc jusqu'à des résultats extrêmes le principe dont nous nous orcupons. Aussi notre article se garde-t-il de le suivre jusque-là ; car il se borne à dire que « le mandataire répond de » celui qu'il s'est substitué, d Cambacérès avait manifesté le désir de voir transporter dans le Code civil le système de Pothier. Le conseil d'Etat, sur les observations de Treilhard et Berlier, y résista. Ces derniers firent observer que le mandant avait une garantie suffisante dans la responsabilité du mandataire. « Qu'y a-l-il de » mieux, disait Berlier, que cette garantie? Si a celui que le mandataire s'est substitué Tait » mal, le mandataire en répoudra. Mais s'il fait » bien, quelle action le mandataire pourrait-il » avoir, lors même que la clause prohibitive » existerait? Eli? serait au moins inutile [2; ! » Cambacérès se rendit à ces ohservalions, et l'article 1994 resta ce qu'il est aujourd'hui, se contentant de la responsabilité du mandataire , comme sanction de son devoir d'agir par luimême. C'est, en effet, tout ce qu'il est raisonnable d'exiger. Sans doute, le mandataire a été en faute pour s'être fait remplacer, parce qu'il a compromis par là le résultat de l'affaire. Mais si celte faute n'a abouti à aucun dommage, il est manifeste qu'elle ne peut donner .;u mandant le droit énorme de répudier l'affaire qui a réussi au gré de ses intentions. La jurisprudence n'admet pas de peines inutiles.
448. Pour que le mandataire soit tenu d'agir par lui-même, il n'est pas nécessaire que le mandant lui en ait imposé l'obligation. Cette obligation est de droit ; elle n'a pas besoin d'être exprimée. Il suffit que le mandataire n'ait pas reçu le pouvoir de se substituer quelqu'un pour que la loi le rende personnellement responsahle de celui qu'il a fait agir à sa place.
A49. Cette responsabilité devient plus étroite et plus évidente encore quand le mandat interdit au mandataire de se faire remplacer. Le mandataire qui se donne un remplaçant va directement contre la forme du mandat ; et, dès lors,
[1] Delamarrc. et Lepoitevin, t. 3, d* 54, noie. [2] Fcnel. t. 14, p. 573, 574. — Locré, Du mandat, H». 3. tU. 13, part 2, flêm. du Comm. 1.
[3] Mon comm. du Dépôt, [i] Africnn.. I. \<>, depoiili.
sa faute l'expose à des recherches sévères et à des dommages et intérêts appréciés sans ménagements. Ce n'est fias, cependant, que lorsque l'affaire est coi. sommée et bien consommée, le mandant puisse argumenter de cette substitution pour répudier l'opération. Nullement. Point d'intérêt, point d'action! Mais le droit qu'elle donne au mandant est celui-ci : révoquer le mandat lorsque les choses sont encore entières; laisser même, dans ce cas, pour son compte ce qui a été fait; ou bien, lorsque l'affaire est terminée et que son exécution donne lieu à des critiques, agir, soit par voie de dommages et intérêts, soit par voie d'abandon ; se plaindre même, suivant les cas, que le secret des affaires a été trahi et qu'un tiers y a été initié témérairement.
450. Maintenant abordons quelques règles nécessaires pour mesurer l'étendue de la responsabilité du mandataire.
Dans le coulrat de dépôt gratuit, où le dépositaire n'est tenu que de sa faute lourde [3]. on ne fait pas peser sur le dépositaire qui s'est substitué quelqu'un la responsabilité des faits de ce dernier. On ne lui impute que le mauvais choix de la personne. S'il a bien choisi et que, contre toute attente, le substitué se rende coupable de dol, de faute, le dépositaire n'en sera pas responsable, t'.'est là une sorte de force majeure. Il sera quitte en cédant au déposant ses actions contre son substitué [4J.
Il en est autrement dans le quasi-contrat de gestion d'affaires, où le gérant est toujours tenu de la faute légère. Il est responsahle de quelque chose de plus que de son mauvais choix : il est garant de la conduite de son substitué [5],
En matière de mandat, la responsabilité ne saurait avoir moins d'étendue. Le mandataire a promis, en général, d'apporter ses soins personnels à la gestion de l'affaire. Lorsqu'il manque à ce devoir, il est juste qu'il réponde des faits de son aller ego comme il ré[K>nd de lui-même. J'ajoute même que l'on se tromperait beaucoup si l'on croyait que le mandataire ne répond de son remplaçant que comme il répond de luimême dans les cas ordinaires. Car le mandataire, étant en faute, répond du substitué comme on répond de soi-même quand on est en faute.
Il suit de là qu'il répond de l'aptitude, de la diligence, de la bonne gestion de son remplaçant, avec l'aggravation de la préexistence de sa propre faute. A la responsabilité ordinaire dont est tenu le negoliorum geslor qui fait faire par autrui la chose qu'il a eutreprise sans mandat, s'ajoute la circonstance que le déléguant lui-même est en faute, et qu'il y a faute sur
[5] Quod u non tvete g«Mtit. — Paul, I. 21, $ 3, Dig., ntgat gtit. — Arcurte et, «prêt lui, Favre ont remarqué la différence entre le ca» de dépôt et celui de getùon (sur U loi 16, depotiti).
r.HAP. II. — ART. 1994.
faute. Si donc la force majeure venait à atteindre le substitué et à faire périr la chose entre ses mains. le mandant en serait responsable. On sait que la force majeure, dont on est ordinairement exonéré, est une cause de responsabilité pour celui qui est en faute au moment où elle so manifeste [1].
451 . Mais toute responsabilité cesse lorsque le mandant a autorisé le mandataire à se faire remplacer par une personne désignée. Le mandant accepte alors cette personne ; il est censé connaître ses qualités et ses défauts. Si le choix est mauvais, il ne peut s'en prendre qu'à luimême. Ce point est sans la moindre difficulté [2], et l'on tient que le substitué est l'homme du mandant primitif, que c'est à ce dernier qu'il doit rendre compte [3], que le mandat ^st révoqué, non par les événements qui changent l'état du substituant, mais par ceux qui altèrent l'état du premier mandant [4].
452. Mais si le mandat, tout en autorisant le mandataire à se faire remplacer, ne lui désignait pas la personne, on sent qu'il en serait autrement. Le choix du substitué ne pourrait pas être rejeté sur le mandant, puisqu'il ne l'aurait pas fait C'est le mandataire qui en serait responsable.
Mais quelle serait la mesure de la responsabilité
D'abord, on aperçoit qu'on se trouve ici dans une sorte de milieu entre le cas où le mandat n'autorise pas la substitution, et celui où il la permet en désignant même le remplaçant. On ne saurait donc ni appliquer les règles de responsabilité sévère que nous avons posées cidessus pour la première hypothèse |5], ni le principe contraire d'exemption complète qui a lieu dans la seconde [6]. Il y a nécessairement a prendre un parti mitoyen.
C'est à quoi l'on est naturellement conduit en se rattachant à cette vérité générale : qu'on n'est responsable que de ce qu'on a fait et dans la mesure de ce qu'on a fait.
Or le mandataire autorisé à faire un choix ne saurait répondre d'autre chose que d'avoir mal fait ce choix. A t-il bien choisi, il est exonéré, quelle que soit la gestion du remplaçant, quelle que soit l'issue de l'affaire. En d autres termes, il répond de son choix, parce que ce choix est de son fait ; mais il ne répond pas de la conduite du substitué, parce que cette conduite n'est pas de son fait [7]. C'est la grande différence qui existe entre ce cas et celui que nous avons exa-
[I] Supra, n»« 308, 370.
[2] Dite. 825, n« 46, dam le* œuvre» de Omni s difjpeulltu ptrimilur.
Cataregi», dite Infta, n» 758.
No 450. fi» 451.
]7 Casaregis, dite. 36, n° 85. — 9, 25. — D'aprè* Balde, Bariole et une en droit civil et en droit commercial.
miné au n° 450, alors que le mandataire n'est pas autorisé à choisir un remplaçant. Dans ce dernier cas, le mandataire répotid et du choix et de la conduite du substitué ; dans le nôtre, au contraire, la conduite lui est étrangère; il ne répond, comme le dépositaire [S], que du choix considéré en lui-même et indépendamment de tout événement ultérieur [9]. Je reviens, du reste, sur ceci au n» 457, où je complète ces idées.
454. Mais dans quelles circonstances le mandataire peut -il être considéré comme ayant fait un bon choix?
Notre article répond à cette question. C'est lorsque celui qui a été élu n'était pas notoirement incapable ou insolvable. On ne saurait exiger rien de plus du mandataire qui rend un service d ami et ne doit pas èlre traité avec sévérité. Quand même il n'eût pas été impossible de faire un choix meilleur, il suffit que le mandataire n'en ait pas fait un mauvais pour qu'aucun reproche ne puisse lui être adressé.
455. Mais lorsque le mandat est salarié, la responsabilité du mandataire s'apprécie avec plus de rigueur. Il ne sulfit pas que le substitué ne soit pas notoirement incapable ou insolvable. Il faut encore qu'il soit notoirement capable, solvable. ou honnête [10]. Ceci est surtout vrai dans le commerce, où la commission est salariée de droit, et où les affaires sont traitées avec toute la diligence que doune la recherche du gain.
456. Mais, faisons-y bien attention, dans ce cas tout aussi bien que dans le cas de mandat gratuit, le mandataire est irresponsable de la conduite du substitué et de l'événement. Répétons-le! lors même que le mandat est salarié, le mandataire autorisé à se donner un remplaçant ne répond qne de son bon choix. S'il a choisi un substitué habile, honnête, il cesse d'être responsable lors même qu'il serait arrivé malheur à l'affaire confiée à ses soins.
457. ('asaregis a discuté ceci au point de vue des matières commerciales, et sa décision est topique [11 J. Il argumente d'abord de la loi 20, Dig., commodali, et je ne m'y oppose pas pourvu qu'on veuille la prendre avec l'interprétation que je lui ai donnée dans mon commentaire du Prêt, n° 111, c'est-à-dire en ce s?ns que l'emprunteur était autorisé à se faire remplacerpour rendre la chose prêtée.
o Je donne à mon esclave le plus sûr et le plus fidèle une somme d'argent que je vous dois
[8] Afric, I. 16, Iiiç., deposit.
[9] Mon conam. du Prit, n» 11 i, où l'on verra ta loi 80, Dig. , commodati, qui, interprétée comme je l'ai fait in fin» de ce même n« 11 1. rentre dan* oolre ca» et confirme la décision de l'art. 1994. Code cit.
1101 DcUmarrc et Lepoitevin, 1. 8, n» 68.
111] Di»c. 36, n* 6.
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el que vous m'avez prié de vous renvoyer; mais il se laisse surprendre en route, el les voleurs le dépouillent. Suivant Julianus , je ne suis pas tenu. De là cette règle de Bariole [I] : 8t res culpa nuntii perdatur. périt periculo domini , nisi rémittent fuerit in culpa malœ eleclionis.
a Le mandat ure salarié n'est donc responsable, poursuit Casaregis, qu'autant qu'il choisit de mauvais représentants. Mais s'il les choisit de bonne réputation, intègres, suffisants [".'!, s'il donne la commission à une personne à laquelle il avait l'habitude de se confier entièrement [3], fut-elle pauvre, pourvu que sa réputation fût bonne [4], il n'est p is tenu. Il en est de même s'il s'est confié à une personne à laquelle tout autre eût douné sa confiance [5] et dont le mandant lui-même ne se serait pas défié [tt], »
Peu importe l'événement ! malus administrations subsecutus eventut [7]. Il suffit que le choix fût bon au moment où il a été fait. Si, plus tard, le délégué s'est corrompu, s'il a changé d'habitude [8], s'il a trompé de légitimes espérances, c'est une force majeure, un cas imprévu [9] qui a surpris les plus prudents [10] ; le substituant est exempt de toute faute : excusatur ab omni culpa [11].
458. A celte règle il y a une exception trèsnotable; elle a lieu dans le cas de commission pour les transports par lerre et par eau. D'après l'art. 99 du Code decomn»., le commissionnaire
Jui exerce celle industrie est garant des faits u commissionnaire intermédiaire auquel il adresse la marchandise; il répoiid du voiturier et des agents qu'il emploie jusqu'à ce que la
négociant, expédia aux héritiers Sébastien Bassi, de Bologne, deux chargements de soie pour que ceux-ci les fissent remetlre à Marra et Baguent au, de Livourne. Les héritiers Bassi les transmirent, de leur côté, à Lancelottiel Ambrosi, de Florence, leurs correspondants, commissionnaires de transports, et ceux-ci chargèrent, le 2 janvier 1734, Léon Orsi de transporter les marchandises à Livourne. Berli, leur commis, fut' chargé de prendre les expéditions à la douane et de consigner le chargement à Orsi. Mais comme ce dernier ne pouvait partir avec toute U célérité désirable, à cause du manque de bateaux, il se substitua François Nicolai, autre batelier, exerçant sur la rivière d'Arno.
Nicolai partit pour Livourne, muni de papiers en règle qui lui furent délivrés par Berti, commis de Lancelolti et Ambrosi. Après avoir dépassé Pise, Nicolai, ayant trouvé des mauvais temps et des glaces, changea la route que l'on tient ordinairement pour aller à Livourne, et il péril corps et biens.
Les propriétaires des marchandises intentèrent un recours contre tous ceux qui avaient pris part à cette expédition; il s'ensuivit un procès, à l'occasion duquel un avocat, nommé Brandi, fut appelé à donner une consultation. On la trouve daus les œuvres de Casaregis [14j.
Pour Lancelotti el Ambrosi, le consultant disait qu'il fallait évidemment les mettre hors de cause. Commissionnaires de transports, ils n'avaient pu faire ce transport par eux-mêmes, et leur mandat portail implicitement le pouvoir de se substituer des voiluiiers ou des bate-
marc.handise soit arrivée à sa destination [12]. liers [15]. Du reste, aucun reproche ne pouvait
Et cependant le commissionnaire de transports ne peut effectuer par lui -même le voitu-
rage des objets ; il est obligé de les confier à des voituriers, bateliers, patrons, marins, etc. Son mandat contient virtuellement le pouvoir de se substituer ces sortes d'agents [13]. Mais l'intérêt du commerce a fait fléchir ici la règle de l'article 1994.
459. Il n'en a pas toujours été ainsi ; je trouve dans les monuments d( la jurisprudence italienne des autorités graves qui s'élèvent contre ce surcroît de responsabilité imposé au commissionnaire de transports.
de décembre 1733, Jean Taglia,
II] Sur celle loi.
[i] Catarcgii, n« 7. — Junge le dite. 345, n«* 8, 9, 31. «5.
[4] Jd.. n°» 9 et 19. — L. 3, [)ig„ de tetl.
[5] /<*.. n« 9 cl 12. — Bariole, »ur la loi 3», n» 1, Dig. , de tolut.
£6] ld., n- 12, 15. 16.
[7] /</., «• 18. - Jung* duc. 835, n«- 8, 9, 10. 1 1, 12. [8] Si pottea morts mutavtrU (■■ 20).
(91 Puri ctuus centenditunl'uoU .-Jungtôitc.iir,, no 51.
[10] Jd.
[Il] Id„ n« 33.
1 12] Regnaud de Saint-Jean-d'Angelv »ur l'an. 99.
leur être fait dans le choix du batelier; ils avaient agi avec discernement [16] et avaient fait choix d'un homme diligent, rirum probum el in arle propria expertum elegisse [17]. Peu importe la faute qu'il a commise après coup [18]. Peu importe aussi que le malheureux Nicolai ait été substitué k Orsi. Orsi n'avait pas été désigné daus la commission donnée à Lancelotti et Ambrosi, et ceux-ci étaient libres de confier le chargement à celui qu'ils ont choisi en définitive, parce qu'il était probe cl expert [19]. C'est aux mandants à s'imputer de n'avoir pas désigné eux-mêmes le nauloiinier qu'ils voulaient charger du transport. Ils ont laissé à cet égard une
Code île coentn c«|iagnol. art. 216. — Code porlugaii. arl 187. — Code hoilaudaU, arl. 89. - llclamarre cl Lepoilcvin, 1. 2, u» 63,
[18] U .c. 225, dai» Ci^an ci». t.-5, 6, 8. G: dit» oura n'e»t pu* de Cncircgis.
fil] Ki.c. 225.
[\S]/d., iA.,n»'5ei6.
[16, ti« 7.
L l 8] N« 8, 9, 10, lt. 12; il renvoie au di«e. 36,n«85. de t ««.régis, i l , ile McMchh», de artnl , lib. 1. q. 12, ii» 12 cl autre*.
(19: ÎS» 13. arp. do ce quedilSlraceha.inanrfaf», n»3G. . I Scaccia. S 2, gl. 5, 400 à 407.
latitude dont les commissionnaires florentins ont dû user ; il suffit qu'ils l'aient fait en hommes prudents [1]. Ils ne sont nullement tenus, du reste, des négligences ultérieures d'Orsi ou de Nicolai.
Ces raisons parurent suffisantes a la rote de Florence pour faire repousser l'action dirigée contre les commissionnaires de transports. Sdécision est ponctuelle [2j.
460. Néanmoins, la jurisprudence française nous montre une suite de décisions plus sévères, et c'est sur elles que l'art. 99 du Code de comm. s'est basé. Toubeau rite un arrêt du parlement de Paris, du 28 février 1654, qui rend le commissionnaire expéditeur garant des fautes du commissionnaire intermédiaire et du voiturier |3], et plusieurs autres arrêts rendus dans le même sens sont rapportés dans le Répertoire de Merlin [■»].
Mais, nous le répétons, c'est là une exception au droit commun ; il ne faut pas l'étendre hors de son domaine.
461 . Dans tous les cas où le mandataire est autorisé à se faire remplacer, son autorisation peut être expresse ou tacite [5]. Quand on donne a un mandataire des ordres qu'on sait qu'il ne peut accomplir par lui même, ou qui comportent nécessairement l'adjonction d'auxiliaires, de substitués, le droit de se faire remplacer est inhérent au mandat ; il existe virtuellement et n'a pas besoin d'être écrit.
Par exemple, Pierre écrit à son ami, de Nancy, de lui acheter pour le mariage de sa nièce, qui a lieu dans huit jours, des broderies de cette ville; il est sous-entendu que cet ami les expédiera à Pierre par la diligence et qu'il ne sera pas obligé de les apporter lui-même à Paris.
On bien encore :
François, habitant la campagne, a prêté de l'argenterie à Jacques , son ami de h» ville. Comme Jérôme a une terre dans le voisinage et qu'il y fait de fréquents envois, non pas par luimême, car il est goutteux et ne quitte pas la ville, mais par ses gens, François lui écrit : « Recevez mon argenterie des mains de Jac- » ques, j'en ai besoin le plus tôt possible. » Il est bien entendu que Jérôme ne sera pas tenu de venir lui-même rapporter l'argenterie, et qu'il a implicitement le droit de faire l'envoi par procureur.
462. Lorsque la substitution a lieu avec l'autorisation du maudant, elle ne dispense pas toujours le substituant de continuer à donner à l'affaire ses soins et sa surveillance. Tout dépend de la nature du fait et des circonstances [6],
.1 C*Mregii, di»c. 335, a» 13.
4 V» Commiuiounaire, J 6
Le dite. 325. ti» 56, dan le»
Infra. n» 467
œuvre» .le Cttartgi
if.
Si je vous écris : « Envoyex-moi par votre doit mestique Paul le plat d'argent que je vous ai » prêté ; » aussitôt que vous aurez remis ce plat à Paul, vous serez déchargé de toute obligation envers moi. Vous n'êtes pas tenu de suivre Paul et de l'accompagner [7].
463. Mais si je vous dis : « J'ai des fonds dans » telle ville où vous avez un agent ; profitez de » cette circonstance pour me les faire recou- *> vrer, » il n'en est plus de même. Sans doute, je vous ai donné l'autorisation de vous substituer votre agent; vous avez pu le charger du recouvrement : mais, après le recouvrement, il y a eu des diligences à faire pour retirer les fonds de ses mains et me les faire parvenir. Mon mandat ne se traduit pas en un fait pur ; il est complexe. L'opération a une suite dont l'accomplissement exige de l'attention, de la surveillance. Êtes- y uus déchargé parce que, vous ayant dit de donner des ordres à votre agent, vous lut avez donné ces ordres? Non ! Il ne vous suffi' sait pas, en effet, de vous substituer votre agent; tout en vous le substituant, vous restiez chargé d'exercer sur lui la surveillance et l'autorité à laquelle sa qualité le soumettait à votre égard ; et si vous avez négligé ces actes essentiels de surveillance et de concours, vous devez en répondre.
C'est ce qu'a jugé la rote de Gênes
Jérôme de Marini, de Gênes , avait donné commission à Antoine P.ilavicini, de Saragosse, de retirer des mains de l'évêque de Pampelune une somme considérable dont ce dernier lui était redevable ; et pour cela il avait remis l'obligation de l'évêque audit Palavicini pour qu'il la fît recouvrer par l'agent qu'il avait à Pampelune. L'agent reçut le montant du billet et le garda assez longtemps avant d'en faire passer le montant à Palavicini ; il mourut insolvable [9|.
Pour mettre celte perte au compte de Marini, on disait devant la rote : L'agent de Pampelune a été substitué à Palavicini du consentement et avec la désignation de Marini. C'est donc sur Marini, maudant, et non pas sur Palavicini, substituant, que doit retomber l'événement de force majeure qui rend les fonds irrecouvrables entre les mains du substitué [10].
Mais on répondait : Dans la procuration donnée à Palavicini, l'agent n'a pas été désigné par son nom propre; Mariui ne l'a eu en vue que comme agent de Palavicini, comme institeur de ce dernier ; comme ayant des qualités qui l'attachaient à Palavicini, et qui ne permettaient pas de penser que Palavicini deviendrait étranger à l'affaire.
Et, par exemple, Palavicini devait faire les
[6] Dclamarre el Lepoilevin, I. 2, t.» 64 el mut. [71 Arg. de ce «juc jo dit dao« mon comm. du Prêt, ■•III.
[8] Deeh. rol.gen.. 160.
[9J N» 5. Cum martuus tU et faciu* de non eolvendo. [t0] N» 6.
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diligences nécessaires pour se faire envoyer par son agent ce que ce dernier avait reçu ; il en a eu le temps; dix mois se sont écoulés entre l'acceptation du mandat et la mort du substitué ; il devait le solliciter, le presser [1]. Conçoit-on qu'il ne se soit pas mis en mesure de retirer les fonds de ses mains [2] !
Dans ces circonstances, la rote de Gènes déclara Palavicini responsable, et cette décision est excellente.
46 1 ). Nous venons de voir la règle de l'article 199-1 fléchir dans le cas où le mandataire est autorisé à se substituer un iudividudésigné. Nous l'avons vue aussi, non pas fléchir entièrement, mais s'atténuer dans les conséquences de !a responsabilité du mandataire, lorsque celui-ci est autorisé à faire chois d'un remplaçant non designé par le mandant et laissé par ce dernier à l'arbitrage du mandataire. Mais ces exceptions sont-elles les seules que comporte le principe que le mandataire doit agir par lui-même ? Ne faut-il pas en admettre une lorsque le mandataire se trouve atteint d'un empêchement personnel, imprévu, qui ne lui permet pas de faire, par sa propre intervention, ce qu'exige le mandat? N'est-il pas alors autorisé a se choisir un remplaçant et à faire faire par autrui ce qu'il ne peut faire lui-même.
Cette question est très-grave. Nous ne pouvons l'aborder qu'avec quelques distinctions.
466. Si l'empêchement survient dans des circonstances telles que l'affaire n'éprouve pas de préjudice par suite d'un retard, le mandataire s'arrêtera et s'abstiendra. Il suffira qu'il donne avis au mandant de ce qui se passe. Ce sera à ce dernier à prendre, en connaissance de cause, le parti le mieux approprié aux circonstances. Il décidera s'il lui convient d'abandonner, l'affaire, ou de la confier à un autre mandataire doué des mêmes qualités que le premier.
467. Mais lorsque l'empêchement du mandataire se trouve accompagné de l'urgence de la terminer sans retard, lorsque les délais nécessaires pour donner avis au mandant peuvent tout compromettre, alors le mandat reçoit de la nécessité une interprétation large. On suppose qu'il renferme implicitement la condition qu'en cas de péril en la demeure, le mandataire est autorisé à se donner un remplaçant; que le mandant Va ainsi entendu ab initia; que puisqu'il n'a pas inséré dans la procuration une clause prohibitive, il est censé (comme dans le n- 2 de l'art. 1994) avoir donné un pouvoir virtuel de substitution, sans remplaçant désigné. Assurément nul ne contestera que la permission de se donner un remplaçant ne puisse être expresse ou tacite : live tacila, tive
[1] Cuwt loUicitare.
[ï] Ab agent» ilto rtcuptrar* (n»3).
13] Duc. 285, n» 46, dan» Cauregii. — Supra, n° 461.
[4] Cauref», 36.
| misiio, licentia, a m voluntas prinripaUt [3]. Or I cette permission tacite ne se tire-t-elle pas nécessairement, d'une part, de l'absence de toute ! clause prohibitive, de l'autre de la nécessité de pourvoir aux intérêts du mandant conformément aux fins du mandat?
468. La jurisprudence italienne, si instructive et si féconde, nous donne plusieurs exemples décisifs de ce point de droit.
Paul-Baptiste Spinola [4] était associé avec Jules Spinola ; mais l'un et l'autre habitaient des sièges de commerce différents. Paul-Baptiste Spinola, sentant sa mort approcher et sachant que les correspondants de la société avaient a faire des versements considérables entre ses mains, tant pour lui que pour Jules, fit son testament et désigna trois exécuteurs testamentaires, fort honorables d'ailleurs, pour toucher Icx sommes en question [5]. Il mourut; les versements eurent lieu de la manière indiquée ; mais des perles furent éprouvées ultérieurement par le fait des exécuteurs testamentaires.
Alors, Jules Spinola voulut soutenir que ces pertes devaient retomber à la charge des héritiers de Paul-Baptiste Spinola. Vous êtes responsables, disait-il, d'une substitution que Paul- Baptiste a faite sans permission de ma part ; n'ayant pas le droit de se donner de remplaçants. il répond de la conduite de ces remplaçants.
Mais il faut voir, dans le 36 e discours de Casaregis , la réfutation de ce système. Paul- Baptiste, empêche par sa maladie" et se trouvant en présence de la mort, a obéi à une nécessité fatale. Cette nécessité lui a donué le pouvoir de faire ce qu'il n'aurait pas fait en temps ordinaire : o Hujusmodi nécessitas, dilatiouis im- » patiens, facil licitum quod alias fecisset illici- » tum ; quia acta, necessitatis causa, tub nulla » Uge prohibitita, numerantur. — El pro régula w admittitur quod in casu necessitatis, non exi- » gitur consensus, ubi alias omniuo requirere- » tur. Neeeuila legge non have [6]. »
Il pouvait donc aviser aux besoins de la circonstance et agir par un substitué. Une seule chose le rendrait responsable : ce serait s'il avait fait choix d'hommes saus idonéité ; mais il n'y a |>as mala clectio : le choix a été d'hommes honnêtes, suffisants, de bonne réputation [7]. Peu importent, dès lors, les fautes ultérieures du substitué; ses manquements tiennent de l'imprévu et de la force majeure ; il n'y a rien à imputer pour cela à Paul-Baptiste Spinola.
469. Voici un autre exemple qui n'a pas moins d'autorité. C'est encore à Casaregis que je l'emprunte [8].
Cardi confie à J. B. Concino un navire des-
[S] Notée cet cieuple d'an eiécuté «prêt la mort.
[8] Duc. 115.
être
tiné à aller en course contre les Turcs ; le navire quitte le port de Livourne en 1666. Neuf mois après, Concino meurt courageusement dans un combat avec les Turcs, après avoir choisi, du consentement de l'équipage, pour son successeur, Barberi, son lieutenant. Ce dernier s'empare injustement de plusieurs vaisseaux appartenant à des chrétiens. Michel-Ange Vaccari, Génois, propriétaire d'un de ces navires, actionne Cardi en restitution et en dommages et intérêts.
Nous décidâmes, dit Casarcgis, que ce dernier n'était pas tenu.
Sans doute, le maître est responsable du fait de ses subordonnes, lorsqu'ils ont commis des fautes dans l'office qui leur est délégué 1 Mais cette disposition rigoureuse n'a été introduite que parce qu'on a voulu punir le maître de la faute qu'il a commise en faisant un mauvais choix, ob culpam in eligendo malot, «ru minus idoneo» homines [2]. Or si le maître a choisi les préposés les plus capables au jugement général, il n'est pas tenu des fautes qu'ils ont commises par un changement imprévu d'habitudes. Re ceptum quod quotiescumque hujutmodi abfuerit culpa, ex eo quod dominus eltgerit viros communi exislimalione probos et idoneos, loties dominus non lenelur de delicto prœposili qui mores mulaverii [3].
Eh bien ! Cardi a choisi Concino, homme irréprochable, vaillant, intègre, de bonne réputation ; à son tour, Concino, voisin de la mort, délègue ses pouvoirs à Barberi, son lieutenant, qui jusque-là avait joui d'une bonne réputation. Hais voilà que , changeant d'habitudes, il commet un délit que nul ne pouvait raisonnablement prévoir. De quoi se plaint-on ? De ce que Cardi l'a pris pour lieutenant à bord ? Mais comment y serait-on fondé? Comme lieutenant, il était subordonné à Concino, et on n'avait rien à craindre de lui à raison de cette subordination et de cette dépendance. Est-ce de l'élection par laquelle Concino, à l'article de la mort, lui avait délégué le commandement du bâtiment ? C'est ici le point délicat de l'affaire. Mais il est évident que tout concourt à établir la justice et la bonté de ce choix au moment où il a été fait. Barberi a eu pour lui le suffrage de l'équipage; il est constant qu'il était le plus digue de commander aux autres [4]. De plus, et ceci est décisif, ce choix était nécessaire, imposé, au milieu des mers (in medio maris,, par une nécessité extrême. Or, dans un cas pareil, Concino avait le droit de déléguer son mandat ; l'urgence lui en faisait une loi, et, en y obéis-
Bariole, I. I , $ familial, Dig., de public.
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sant, il n'était tenu que de faire un bon choix. Or ce choix était bon. il était le meilleur au moment où il a été fait, et cela suffit [5]. Casaregis rattache cette décision à celle du discours 36, dont nous venons de donner l'analyse au numéro 468.
470. Bien n'est donc mieux avéré que cette jurisprudence. Elle se lie à la doctrine que nous avons enseignée au numéro 365 ci - dessus , ainsi qu'on le verra tout à l'heure plus clairement [6].
471. Nous allons plus loin, et nous pensons même que, lorsque le mandataire est empêché alors qu'il reste à prendre des mesures conservatoires [ 7], non-seulement il peut, mais il doit se faire remplacer, s'il le peut, dans les choses où l'action d'aulrui est praticable.
Maintenant , reste une question à examiner
Les exemples que nous avons donnés sont empruntés à la jurisprudence commerciale, et les principes sur lesquels ils reposent ne sont pas contestés dans la pratique des tribunaux consulaires de tous les pays.
Mais ces mêmes principes sont -ils aussi la règle du droit civil, ou bien le droit commercial se les serait-il donnés par exception au droit civil ?
473. Dclamarre et Lepoitevin ont traité cette question avec beaucoup de diligence et de savoir [8] ; mais leur tendance à faire du droit commercial un droit à part , indépendant du droit civil, les a égarés dans leurs conclusions.
Voici leur théorie :
D'après l'art. 1994. éclairé par la discussion du conseil d'État, le mandataire, empêché dans sa gestion, répond du tiers qu'il s'est substitué, et il en répond comme tout autre mandataire qui n'a pas reçu le pouvoir de se donner un remplaçant, comme le mandataire dont il est question dans le n° 1 de l'art. 1994 [9]. En principe, rien de plus logique. Quand le mandataire est personnellement empêché, le mandat prend fin, le mandataire étant délié de son obligation. Que fait-il donc lorsque, malgré cette extinction de son obligation, il se donne un remplaçant? Il agit comme negotiorum geslor, et non plus comme mandataire. Or, s'il est quelque chose de certain, c'est que le negotiorum geslor repond de son remplaçant, de sa négligence de ses fautes [10], etc. Donc, le mandataire qui fait faire par autrui la chose qu'il n'était plus obligé de faire, est garant de son représentant ; il n'y a pas de différence entre le cas d'impossibilité d'agir, et celui où le mandataire, pouvant agir,
[9] Supra, o°450.
[10] Paul, I. Xi . S 3, Dig., tugof. geel — l. 4, Cod., de negoi. grtt. — L'auteur de la courait. 225, n°* 26 et 27. dan» Cataregi» , prétend qu'il u'e«t tenu que de malce electionit ; mai- c'e*t une err. ur. — lier, t. 11, a" 47.
DU MANDAT
aime mieux se faire remplacer. L'art. 1994 traite ces deux situations de la même manière; une logique rigoureuse lui en faisait un devoir.
Tel est donc le droit civil.
Mais, en matière commerciale, il en est autrement, et l'art. 1994 doit être écarté. L'intérêt du commerce le repousse; car dans les affaires commerciales, où tant d'événements de force majeure viennent s'interposer, où il est si dangereux de laisser les affaires interrompues, on détournerait les négociants de s'enlr'aider, si l'on faisait peser la responsabilité du droit civil sur le mandataire qui, pour empêcher une opération d'avorter, se donne un remplaçant capable d'agir. L'équité veut d'ailleurs que le mandataire qui a fait, dans un cas de nécessité, ce que son mandant aurait fait à sa place, soit absous [1J. Or ne doit-on pas présumer que si le mandant eût prévu la nécessité d'une substitution, il aurait investi le mandataire du droit de se choisir un remplaçant? Dans tous les cas, et mettant à part les conjectures sur l'intention probable du mandant, il y a quelque chose de plus certain, de plus frappant, de plus décisif : c'est que le mandataire a fait pour autrui ce qu'il aurait voulu qu'on fit pour lui-même. Dès lors, il est clair que le mandataire est censé agir, non plus comme negotiorum gestor, ainsi quM agit dans l'espèce de l'art. 1994, mais en vertu de sou mandat même, en vertu du pouvoir de substituer, implicitement et virtuellement renfermé, ainsi que l'enseigne Casaregis, dans ce même mandat, le cas de nécessité échéant! ou bien, ce qui est mieux, en vertu d'un nouveau mandat donné par la nécessité et l'équité naturelle.
Ceci posé, le cas de force majeure et d'urgence étant reconnu, qu'y a-t-il à exiger du mandataire? Une seule chose! C'est qu'il n'ait pas commis de faute dans son choix [2], et il n'en a pas commis lorsqu'il a choisi une personne notoirement capable, honnête, etc. [3|. Après cela, le mandataire ne répond en rien des effets de la substitution. L'affaire est aux risques du mandant, qui n'a plus d'action que contre le substitué.
Telle est, aux yeux de nos auteurs, la différence qui existe ici entre le droit civil et le droit commercial. Le premier sort du mandat pour s'en tenir à une gestion d'affaires; le second reste dans les limites d'un mandat donnant virtuellement pouvoir de substituer ; et nonseulement Delamarre et Lepoitevin veulent que le mandataire puisse, en cas d'urgence et de nécessité, opérer la substitution; mais ils tiennent que c'est pour lui un devoir étroit, une
[1] Arg. île ce que dit Casaregi*. dite. 36. »• 25 î dite. 33, d» 16; duc. 119, n» 55. — Code porlngai», an. 816.
[il Caaaregù, d't»c. 36, n«» 6, 10. 11.
obligation véritable [4]. Tellement, que si le mandataire n'opérait pas la substitution et laissait périr l'affaire, il répondrait du dommage [5].
474. Il y a dans cette doctriue de Delamarre et Lepoitevin une grande intelligence du droit commercial. Mais je crains qu'ils ne se soient pas fait des idées aussi justes sur le sens du droit
Et d'abord, où Delamarre et Lepoitevin ont-ils vu que l'art. 1994 est tellement précis dans son texte et tellement général dans son esprit, qu'il ne faille à aucun prix le limiter par des exceptions? Sur quelle grande et puissante raison d'interprétation peuvent-ils s'appuyer pour ne pas donner au droit civil la portée que l'équité, la nature des choses et le bon sens leur font donner au droit commercial ? Est-ce que le droit civil est l'esclave des mots? Est-ce qu'il n'a pas aussi un esprit qu'il est donné à l'équité et à la raison de découvrir?
475. Mais pénétrons plus avant dans les éléments de la discussion.
Au conseil d'État , lors de la préparation de l'art. 1991, on s'occupa du cas où le mandataire serait empêché, par une nécessité personnelle et de force majeure , de faire la chose; on prévit, par exemple, l'hypothèse où « le manda- » taire tomberait malade dans un moment où » l'intérêt même du mandant exigerait quelques » démarches actives [6]. »
Treilhard énonça l'opinion que , dans un cas pareil , l'affaire ne doit pas souffrir de cet obstacle, et que la responsabilité du mandataire se trouverait compromise s'il ne se faisait pas remplacer [7].
Ces observations parurent graves; elles firent repousser une proposition de Cambacérès tendant à mettre dans la loi que la substitution serait formellement défendue au mandataire, lorsqu'il n'y aurait pas été autorisé par le mandat [8]. On reconnut que la substitution était permise en cas d'empêchement personnel du mandataire ; que même il y avait des cas où ce dernier était tenu à se Taire remplacer, s'il ne voulait pas engager sa responsabilité!
476. Eh bien ! que résulte-t-il de là? Que le mandataire qui se fait remplacer en cas d'empêchement agit nécessairement hors des fins de son mandat? qu'il se porte negotiorum gestor à ses risques et périls, et cesse d'être mandataire? Nullement. Il en résulte, au contraire, que, dans le droit civil , il y a des circonstances positivement prévues par les rédacteurs du Code, où le mandataire , empêché personnellement , peut et même doit se faire remplacer, tout
[5] Ra 59.
[6] Berlier (Fenet, t. 14, p. 573).
[7] Feoet, loc. cit.
[81 Id„ t. 14, p. 57*.
comme s'il en avait reçu le pouvoir par la procuration. C'est, en d'autres termes, que l'impossibilité personnelle d'agir fait supposer, dans certains cas, que le mandat contient, sinon expressément, du moins tacitement et virtuellement, le pouvoir de choisir un remplaçant.
Eh bien ! ce principe du droit civil, proclamé par les membres du conseil d'État , n'est-ce pas celui que Casaregis et autres docteurs enseignent en droit commercial' Où est donc la différence entre les deux droits?
177. Consisterait-elle dans l'étendue de la responsabilité? Impossible ! L'existence du pouvoir présumé dont il vient d'être question nous place dans l'espèce du deuxième cas de responsabilité prévu par l'art. 1994, et cette responsabilité, bien différente en étendue de la responsabilité réglée par le n° 1 , est pareille à celle que le droit commercial fait porter sur le commissionnaire.
478. L'erreur de Delamarre et Lepoitevin vient de ce qu'ils transforment le mandataire civil, empêché personnellement et se faisant remplacer, en un negotorium gestor, tandis qu'au contraire le mandataire commercial se montre à leurs yeux comme persistant dans le rôle de mandataire et armé d'un droit de délégation. Et comme le negotiorum geslor ne peut se placer dans le n° 2 de l'art. 1994, où se trouve forcément le commissionnaire, il s'ensuit, pour Delamarre et Lepoitevin , que le droit civil a une autre mesure que le droit commercial.
Mais il n'est pas exact de dire que le mandataire civil qui , arrêté par un empêchement personnel, se fait remplacer, est nécessairement un negotiorum gestor. Il peut, tout aussi bien que le commissionnaire commercial, être présumé agir en vertu de son mandat sainement et largement interprété.
479. Nous l'avons dit, en effet, ci-dessus [1] : lorsque le mandat est conçu dans des termes
Îui n'excluent pas positivement tel ou tel mode 'exécution, le mandataire, soit civil, soit commercial , empêché par la force majeure , peut dans certaines circonstances , doit dans d'autres hypothèses , pourvoir aux intérêts du mandant par des équipoilenls. Ces moyens sont censés rentrer dans la forme même de la procuration, et découler des pouvoirs que confère le mandatent dubium, comme dit Balde. Le mandataire qui agit alors au mieux des intérêts du mandant n'est pas uu simple negotiorum geslor, il est vrai mandataire ; il use d'un pouvoir implicite. C'est le sentiment universel.
Eh bien! le mandataire affecté d'un maladie qui l'empêche d'agir, ou arrêté par une impossibilité personnelle de même nature, n'est pas censé excéder la forme du mandat non prohibitif lorsqu'il emploie par équipollence le ministère d'autrui ; et puisqu'il n'excède pas les fins du mandat , il reste mandataire aux termes
[1]*- 3«5 e» Ml.
de la procuration ; il agit en vertu de cette procuration. •
Partant, c'est le degré de responsabilité réglé par le n° 2 de l'art. 1991 qui lut est applicable. Donc nulle différence entre le droit civil et le droit commercial.
480. Éclaircissons ceci par que lques exemples: Vous me chargez d'affranchir, au bureau de
poste du marché voisin , une lettre que vous avex grand intérêt à faire partir aujourd'hui même. Empêché , par une indisposition subite, d'arriver jusqu'au bourg où se lient le marché, je donne votre lettre à un fermier de mes amis qui se rend au même lieu , et dont la fidélité et l'exactitude méritent toute confiance. J'ai eu le droit de faire cette délégation ; elle était dans les fins de mon mandat ; la force majeure qui m'a arrêté en route m'autorisait à remplir ce mandat par équipollent. Que si mon remplaçant a oublié votre lettre ou l'a perdue, je n'en suis pas responsable aux termes du n° 2 de l'article 1944. J'ai fait ce que je devais faire et avec les précautions que je devais y mettre.
Autre exemple
Vous envoyés un dossier à un avocat à la cour de cassation pour qu'il forme un pourvoi contre un arrêt qui vous est préjudiciable. C'est évidemment votre confiance dans ses lumières qui vous a déterminé à vous adresser à lui. Mais votre mandat le trouve gravement malade. Il ne peut s'occuper de l'examen de vos pièces, et cependant le délai fatal approche , et il ne reste pas un temps suffisant pour vous prévenir de ce contre-temps. Que faire alors? Sous la double influence de l'urgence et do la nécessité , l'avocat charge un de ses confrères de former le pourvoi. Mais voilà qu'un clrrc de ce dernier soustrait les pièces et disparait ! Quoi ! vous oserez dire que votre avocat a eu tort de se donner un remplaçant ! vous essayerez de le faire déclarer en faute pour mettre à sa charge la force majeure ! Il aurait été irrépréhensible s'il eût laissé périr vos intérêts et vous voulez le rendre responsable de ce qu'il a fait pour vousl
482. Il est donc vrai que le mandat civil et le mandat commercial obéissent aux mêmes raisons d'équité et aux mêmes principes. Que , dans les matières de commerce, la permission tacite d'opérer une substitution soit plus fréquente que dans les matières civiles, je l'accorde; que, dans les rapports civils, le mandataire ait moins fréquemment que dans les rapports commerciaux l'occasion d'agir à l'improviste et avec une prompte décision , c'est ce qui est incontestable. Mais de là il ne faut pas conclure qu'il y a défaut de conformité entre les deux droits. Leur identité est au contraire certaine; je dis même que les règles que l'on dit propres au droit commercial , à l'exclusion du droit civil, ont été empruntées par les Slraceba , les Scaccia , les Casaregis , aux docteurs du droit civil , perpétuellement cites dans leurs livres.
DU MANDAT
483. La substitution peut se faire de deux manières : 1° au nom du mandant; 2° sous le nom du mandataire [1].
484. Lorsqu'elle est faite au nom du mandant, le mandataire est déchargé; il s'efface. Sa mort ne met pas fin à la délégation \'2) ; car ce n'est pas de lui que le délégué lient ses pouvoirs. C'est à vrai dire du mandant lui-même. Le substitué devient l'homme de ce dernier et n'a plus affaire qu'à lui.
485. Lorsque la substitution est faite par le substituant en son nom, il n'en est pas de même. Les rapports primitifs entre le mandant et le mandataire continuent à subsister [3]. Seulement le mandant a un obligé de plus , le substitué , et il peut agir directement contre ce dernier.
486. Nous disons avec le $ final de l'art . 1 994 qu'iï peut agir contre te substitué. Mai» ce n'est pas à dire qu'il pourra agir toujours, dans tous les cas et nécessairement.
Qu'aurait-il, par exemple, à demander au substitué auquel le substituant aurait donné un mandat autre que celui qu il avait reçu , et qui l'aurait exécuté ponctuellement? En droit civil comme en droit commercial , il serait destitué de toute action. Je ne conçois pas bien pourquoi Delamarre et Lepoitevin aperçoivent une différence entre ces deux droits [4]. De même qu'un négociant de Valparaiso à qui j'ai donné un ordre contraire à mou mandai , et qui s'en est fidèlement acquitté , n'a rien à démêler avec mon commettant , de même, mon voisin, que j'envoie porter vos arbustes cher Pierre tandis que vous m'avez donné l'ordre de les faire remettre à Jacques, n'a aucun reproche à recevoir de vous s'il a fait cette remise conformément à ce que je l'avais prié de faire.
En un mol, que l'affaire soit civile, qu'elle soit commerciale . ce n'est pas pour un cas pareil que le S final de l'art . 1994 a été édicté.
487. Que! est donc son but? C'est de donner action directe au mandant contre le substitué toutes les fois que celui-ci a commis une faute qui le rend passible de dommages et intérêts.
448. Dans tout ce que nous avons dit jusqu'à présent, nous ne nous sommes occupé, avec l'art. 1994 du Code civil, que des rapports du mandant avec le mandataire ; la responsabilité de la substitution a été envisagée par nous, soit d'après la nature du contrat de mandat , soit d'après les modifications opérées par la volonté des parties.
Mais que dirons-nous des tiers qui ont traité avec, le substitué el ont été victimes de ses méfaits ?
De deux choses l'une : ou le substituant a agi comme nudtu mini$ter dans la limite du mandat qui lui permettait d'opérer la substitution , et les tiers n'ont pas d'actiou contre lui , il n'est qu'un intermédiaire effacé [fi]. Le recours des tiers doit s'exercer, soit contre le mandant luimême en vertu de l'art- 1384 du Code civil, soit contre l'auteur du délit, s'il offre quelque solvabilité.
Ou le substituant a agi en son propre nom [6] , et alors on demande si le substituant, actionné par les tiers en responsabilité pour le délit du substitué , pourra se prévaloir de la permiNsion qu'il tenait de son mandant, et soutenir qu'il n'est tenu que de son mauvais choix el nullement de la mauvaise conduite du substitue? Il n'y serait pas fondé. L'art. 1994 n'est fait que pour fixer la condition des parties , d'après leur contrat de mandat; quant aux tiers, leur droit est réglé par l'art. 1384 du Code civil, qui rend le commettant responsable du dommage causé pr ses préposés dans les fonctions auxquelles il les emploie. Or le substituant qui a agi en son propre nom est , pour les tiers, un véritable commettant qui répond à leur égard du fail de ses subordonnés.
Quand il y a plusieurs fondes de pouvoirs ou mandataires établis par le même acte, il n'y a de solidarité entre eux qu'autant qu'elle est exprimée.
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COMMENTAIRE
489. L'art. 1995 s'occupe de la question de solidarité passive à l'égard de deux ou plusieurs mandataires constitues par le même acte. Cet article se prononce contre la solidarité, d'accord en cela avec le principe général posé dans l'article 1202. Il n'admet la solidarité qu'autant qu'elle a été exprimée et stipulée [1J.
490. Le jurisconsulte Scaevola ne résolvait pas cotte question de la même mauière : Duobus, dit-il, qui mandavil negotiorum administration mm, quœsilum est an unusquisque mandali judi eio, in solidum teneatur. Respondi : unumquemque pro solido convenire debere, dummodo ab utroque non amplius débita etigatur [2]. Il déclare donc que si la même affaire a été confiée à plusieurs procureurs, tous sont tenus in tolidum. Car, bien qu'il y ait plusieurs débiteurs, il n'y a qu'une seule dette.
Dans son commentaire du liv. 1 des Rep. de Scœvola, Cujas a exposé à merveille le sens de cette loi ; il fait remarquer [3] que les mandataires sont responsables de la faute les uns des autres, comme dans le cas de commodat fait a plusieurs, de louage fait à plusieurs [4], d'obligation solidairement contractée par plusieurs [S].
49!. Ainsi, avant Juslinien, on traitait le maudat comme le prêt, en ce qui concerne la solidarité. De même que si une ebose avait été empruntée par plusieurs conjointement, on déclarait les emprunteurs solidairement responsables envers le prêteur [6] ; de même on voulait que si un même agissement avait été confié aux soins de plusieurs personnes, toutes en fussent tenues pour le tout.
492. Remarquons en outre, que le mandat fait à plusieurs se rapproebait du dépôt d'un corps certain fait a plusieurs, en ee que les dépositaires étaient tenus solidairement de l'obligation de rendre la chose [7] ; mais il en différait en ce que tous les mandataires étaient
f 'oy. par contre l'art. 2002. - Jn/ra, n« 885. . 60, S 2, Dig., i
Sur celle loi.
L. 1, S 45, Dig.. dtpotitt
Loç. eit.
solidairement tenus de la faute de l'un d'eux ; tandis que dans le dépôt les fautes étiicnt personnelles, et l'innoceul ne payait pas pour le coupable [8{ ; Cujas a fait ressortir celle différence [9] .
493. Juslinien, en abolissant la solidarité de plein droit d'une mauière géuéralc, l'abolit-il par cela même dans le mandat ? Les opiuious sont partagées : Automne M 0] et Fa vre [1 1 ] tiennent l'affirmative, Domat[12) et Pothier [13] la négative, par la raison qu'une gestion qu'on a acceptée pour le lolal entraîne, par la nature des choses, des engagements solidaires. Quoi qu'il en soit, l'art. 1995 se prononce contre la solidarité. Quand même l'affaire serait unique, quand même les mandataires auraient été constitués par le même acte, leur obligation se divise. Point de solidarité sans stipulation, c'est la règle générale de notre droit civil.
•194. En cela, le mandat diffère du commodat, où la solidarité a été maintenue [14].
Il n'est pas impossible de trouver des raisons plausibles de celte différence. I.e commodat suppose une jouissance simultanée de l'immeuble prêté et une obligation conjointe de le rendre. Comment diviser cette obligation ? Comment ne pas constituer les commodataires solidairement responsables des dommages occasionnés par le fait de l'un d'eux à une chose qu'ils ont simultanément empruntée, et qui leur a été prêtée à tous deux pour leur faire plaisir ?
Mais quand le législateur s'est occupé du mandat, d'autres idées se sont présentées à sa pensée. Il s'est souvenu que les obligations des mandataires prennent leur source daus un service officieux, et il a voulu les resserrer dans leurs bornes naturelles [15]. Il a supposé que chaque mandataire n'avait entendu garant que de ses propres faits [16].
[10] Sur la loi 60, $ 2, Dig., mandait .
[M] /*. Il cile auisi la nov. 4, de fded., c. 1.
[12] Lir. I.m. 15, S 3, uo 13.
[14] Art. 1887, Code ci». - Mon comm. du Prit,
[15] Tarrible.— Fenet, 1. 14, p. 599. — Infra, a° 691. [16] Bertrand de Greuille. — Fenet, t. 14, p. 610.
Ainsi, tandis que Pothier et Domat, d'accord avec Seaevnla. considéraient une gestion comme un tout indivisible, leCode se plaçant à un autre point de vue, et préoccupé surtout des dommages et intérêts auxquels peut donner lieu l'inexécution du mandat, divise l'obligation. Il considère même les faits de gestion comme personnels à chaque mandataire, et chacun répond de ce qu'il a fait ou de ce qu'il a omis de Taire, sans que le mandant puisse s'en prendra à l'autre mandataire, qui n'est pas en faute [1].
495. Lorsque le mandat est conféré à pl usieurs, chacun peut faire séparément tous les actes qui se rapportent à l'exécution du mandat [2], à moins que la procuration ne règle d'une manière différente l'exercice des pouvoirs [3].
496. Quelquefois le dépôt se trouve mêlé au mandat [4]. Peut on dire alors que les mandataires sont tenus m solidum de la restitution de la chose qu'ils ont reçue ensemble?
L'art. 1033. qui règle le mandat des exécuteurs testamentaires, parait résoudre celle question pour I affirmative lorsqu'il dit que les exécuteurs testamentaires sont solidairement responsables du compte du mobilier qui leur a été confié. Et la décision de cet art. 1033 semble, au premier coup d'oeil, pouvoir être considérée comme la conséquence du principe de droit que nous avons exposé dans notre commentaire du Dépôt, n» 112, d'après la loi romaine.
Cependant cet article ne peut être accepté d'une manière générale. Il ne dislingue pas, comme nous l'avons fait au lieu cité, entre les corps certains déposés et les objets matériellement divisibles [5]. Il a donc quelque chose d'exceptionnel, et il faut le restreindre à la matière pour laquelle il a été fait. Le législateur a pensé que la volonté des mourants avait besoin de garanties, et qu'il fallait assurer, par une forte responsabilité, la conservation du mobilier de la succession, si facile à faire disparaître.
Ici, il n'en est pas tout à fait de même, et
l'obligation des mandataires dépositaires est divisible si la chose est matériellement divisible. Sans doute, toulesles fois que deux ou plusieurs mandataires reçoivent en dépôt des corps certains, chacun d'eux peut être actionné pour les rendre en entier, sauf au demandeur a conclure contre le défendeur pour sa part seulement de dommages et intérêts, en cas de non-représentation. M ùs ceci est moins de la solidarité que de l'indivisibilité.
497. Dans les matières de commerce, l'article 1995 n'est pas suivi. On sait que le droit commercial, obéissant aux nécessités du crédit privé, admel la solidarité ip$o jure dans toutes les affaires où deux commerçants s'obligent conjointement [6].
Je ne veux pas rechercher ici l'origine de cet usage du commerce, dont la puissance a été assex forte pour faire fléchir la loi civile. Quelques jurisconsultes ont cherché a le rattacher au droit romain. Frémery a écrit dans ce sens une dissertation intéressante dont De la marre et Lcpoitevin approuvent les conclusions, liais je ne saurais me rendre à leurs conjectures. Je crois avoir démontré, dans mon commentaire de la Société [7], que c'est au contraire au droit romain qu'il faut attribuer les idées de notre droit civil sur la division des obligations. Quelle que soit, au surplus, la valeur de cette réfutation, si on laisse à l'écart le cdté général de la difficulté pour se préoccuper exclusivement de la solidarité établie par le droit commercial , dans le cas spécial de mandat, toute controverse devient oiseuse. Il est clair que le droit des prudents (qui déclarait la solidarité des mandataires employés a la même affaire), n'ayant été modifié que par Justinieh, a dû se prolonger dans l'empire d'Occident , et servir de règle jusqu'à ce que la faveur des livres de Justinien ait opéré un divorce entre le droit civil, plus scrupuleusement soumis aux doctrines scientifiques, et le droit commercial , plus ami de la tradition, de l'usage et de la pratique.
Le mandataire doit l'intérêt des sommes qu'il a employées à son usage, à dater " de cet emploi; et de celles dont il est reliquataire, à compter du jour où il est mis en demeure.
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Dans quel Il doit
le mandataire est tenu des intérêts, l'inlérél des intérêts appliqués à
300. Différence a ce sujet entre le dépositaire et le mandataire. En quoi ils se rapprochent.
Le mandataire qui s'est servi de l'argent du mandnul avec le consentement de ce dernier en doitil l'intérêt de plein droit et sans convention? l'art. 1996 lui est-il applicable?
Le mandataire qui a relire, des sommes employées, des profils plus considérables que les intérêts légaux, est-il comptable, outre ces intérêts, des profits et avantages ?
Distinction.
tr* branche de la distinction.
St« branche de la distinction. Renvoi
cipes du dépôt.
>st au mandant à
C'est Le
prouver Temploi.
qui a le droit
de se servir des espèces métalliques non cachetées est-il présumé de droit s'en èire servi? et, dans tous les cas, doit-il les intérêts légaux des sommes è lui envoyées par le commettant sans être cachetées et individualisées, s'il en a tenu d'autres a U> disposilion du mandant?
Des intérêts du reliquat de compte
De la demeure du mandataire de payer le reliquat.
Actes dont elle peut résulter.
Suite. Arrêt de la cour de cassation du 15 mars 1821 qui décide que le mandataire peut être censé mis en demeure par ses propres aveux, ses proet l'ouverture d'un crédit au man-
COMMENTAIRE
498. La règle consacrée par notre article a i déjà été touchée ci-dessus [ 1 . Elle est une suite de la fidélité que le mandataire doit au mandant; elle découle de son obligation de Taire tourner la chose au profit de ce dernier, et de lui rendre compte de tout ce qu'il a retiré de cette chose. Bona fidei non congruil, dit Ulpien, ne de alieno lucrum senliat [2]. De là il tire tout de suite celte conséquence qui est la nôtre :
Quod si non exercuit pecuniam, sed ad issus suos converierit, in usuras convenietur, qua légitima modo in regionibus frequentanlur .
499. Le mandataire est tenu des intérêts dos sommes qu'il a appliquées à son profit, soit qu'elles aient été mises dans ses mains pour y fructifier par des prêts à des tiers, soit qu'il ne les ait reçues que pour les tenir à la disposition du mandant. De même, lorsque le mandant les a déposées auprès de lui pour qu'elle! y restassent oisives, si lui, mandataire, les a mises en action pour son propre Intérêt, il doit compte des fruits légaux [3].
Suivant Papinien , la même responsabilité s'applique, soit que les fonds employés aux affaires du mandataire soient des capitaux, soit qu'ils ne soient que des intérêts versés par des tiers [4]. En cela, Papinien ne donne pas à l'anatocisme une extension rigoureuse. Ces intérêts étaient pour le mandataire un capital; il en devait compte ; il n'a pu les appliquer à ses besoins sans s'obliger par cela même à en payer les intérêts.
On voit, du reste, que l'obligation de
[1] Pt»418.
13] L. 10, S 3, Dig., mandat,.
|3] Arg. de la loi 10, $ 3, Dig., mandaté.
TRoriosa, — do mandat.
faire comple des intérêts des sommes employées par le mandataire à ses besoins ne tient pas tout à fait aux mêmes causes que l'obligation pareille imposée au dépositaire qui use dans son intérêt des sommes déposées [5]. Chez le dépositaire la chose doit rester nécessairement inactive, inviolable, sacrée ; c'est un abus de confiance, c'est un délit de s'en servir
Dans le mandat, au contraire, le mandataire n'est pas toujours retenu par une obligation aussi étroite de ne pas toucher à la chose ; il peut même être autorisé à en disposer pour la faire fructifier, et alors quand il en tire pour le mandant une source de profits, il est louable comme le serviteur fidèle de la parabole des talents.
Seulement il est comptable de son activité ; et il est entendu qu'il ne cesse pas de l'être parce qu'il a mis son intérêt à la place de celui du mandant.
Tout ce qu'on peut dire pour rapprocher, sjui le rapport de la faute, le mandataire du dépositaire, c'est que le mandataire qui applique a sou usage les sommes par lui reçues le fait souvent mystérieusement et en cachette ; qu'on peut supposer qu'il cherche son avantage plutôt qtn celui du mandant: qu'il était mieux qu'il restât dans son rôle de procureur, d'intermédiaire, en s'abstenant de tout lucre personnel: qu'il est |»ai conséquent fautif pour avoir cédé à des sentiments égoïstes et mis son intérêt en présence de celui du mandant. Inlegram et abtlinenlem ab
[A] L. 10, S 3, Dif»., mandati, où Ulpien le (5] Mon comm. du Dépôt, n* 104.
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videtur abuli, maximis usuris, vice cujusdam I pœna subjicitur. Ces belles paroles sont de Try- j pboninus [1].
501. Nous remarquerons du reste avec Cujas [2] et Favre [3] que quand les jurisconsultes romains parlent de celui qui a employé l'argent d'aulrui à ses besoins, ils en parlent toujours en mauvaise part. Dutn ila loquuntur auctores, semper accipiunt in malam parlent Ils supposent un abus et un cas de responsabilité.
C'est pourquoi la décision de uotre article n'est pas applicable au cas où le mandataire a employé l'argent du mandant à ses besoins, avec l'autorisation de ce dernier. Cette autorisation fait disparaître l'abus; elle mol le mandataire à couvert de tout reproche, et l'on ne conçoit pas comment on pourrait trouver quelque part un principe d'action mandait contre le mandataire qui au lieu de sortir de sou maud it n'a Tait que s'y conformer.
Quelle est donc, dans cette hypothèse, la situation du mandataire à l'égard du mandant? Ce n'est plus celle d'un mandataire ; c'est celle d'un emprunteur. Ce n'est pas l'action mandati qui existe contre lui ; c'est l'action pour prêt, la condiclion.
El comme l'argent prêté ne produit intérêt qu'en vertu d'une convention, il s'ensuit que le mandataire, ainsi transformé eu emprunteur, ne devra des intérêts qu'aulant qu'il y aura à cet égard une stipulation expresse ou du moins un pacte tacite, mais certain.
Celte dérision s'autorise d'un texle du jurisconsulte Ulpien [5]. Un mandant avait donné l'ordre à son procureur de retirer des fonds de chcx ses agents et de les garder auprès de lui à titre de prêt. Question de savoir si ce mandataire devra des intérêts, et p/r quelle action il devra être poursuivi. Papinien consulté répondit (Ulpien nous a conservé sa décision ) qu'il ne fallait pas songer à l'action de mandat : mandait eum non acturum; que l'action de prêt était seule admissible : de mutua pecunia eum habet obligatum; qne, par conséquent, les principes du mandat n'étaient d'aucun secours pour réclamer des intérêts : et ideo usuras eum pttere non posse quasi ex eauta mandati ; qu'enfin les intérêts n'étaient dus qu'autant qu'ils avaient été couveuus : si in stipulationem deducla non sunt.
Et puisque ces intérêts sont des intérêts conventionnels, il s'ensuit qu'ils sont prescriptibles comme tous les intérêts de celle nature, c'est-àdire par cinq ans.
502. L'arl. 1996 règle par les intérêts légaux l'indemnité que le mandataire doit au mandant
[I] L. 38. Dîf., de negol. gett.
[T, 13, obttruat, 15.
|8] Ration sur la loi 10, J 3. Dig., mandati.
[4] Cujn*, toc. cit.
[5] L. 10, S *, V\ S ., mandati.
pour avoir employé à son usage des sommes appartenant à ce dernier.
M. lis s'il a retiré de l'emploi de ces sommes de plus grands profits, scra-t-il comptable, outre les intérêts, de ces profits et avantages? Nous avons examiné d'ailleurs, à propos du dépositaire, une question analogue [6], et nous nous sommes prononcé avec Dumoulin pour la négative.
Doit-il en être autrement en cas de mandai?
Il faut distinguer. Quand le mandat consiste à faire valoir la somme reçue, le mandataire est tenu de la négocier pour le mandant ; tous les emplois quelconque qu'il en fait sont censés faits pour le compte du mandant. Tenetur negotiarii, dit Dumoulin [7] ; il doit donc reporter sur le mandant tous les avantages de l'opération.
Mais quand le mandat n'oblige pas le mandataire à donner une destination précise à la somme, et que même le mandataire est tenu de la conserver dans ses coffres à la disposition du mandant, alors la solution ne doit pas être la même.
El en voici la raison :
Sans aucun doute, le mandataire doit faire compte de tous les profits qu'il a retirés de la chose quand il a agi comme mandataire et nomiM principalis [8J. Tout ce qui a été fait pour le mandant doit entrer dans les mains du mandant. Mais nous supposons ici que le mandataire n'a pas agi nomine procuratorio et qu'il a agi dans son propre intérêt. Quelle est alors sa position? C'est celle d'un emprunteur. Il a fait un emprunt forcé au mandant; il en doit les intérêts. Mais les intérêts payés, il est quitte ; il n'est pas redevable des avantages extrinsèques qu'il s'est procurés, nomine proprio, par son industrie.
Ainsi, par exemple. Pierre, mandataire de François, reçoil 10.000 fr. des débiteurs de ce dernier, et il eu achète en son propre nom des actions d'une compagnie de chemin de fer, qui augmentent d'un tiers eu peu de temps. François aura t-il le droit de se faire donner ces actions? Nullement [9]. Ces actions ont *:té achetées par Pierre, en sou propre nom, pour son propre compte. Il n'avait pas ordre de faire cet achat pour sun mandant. Il n'avait donc pas de mandai à cet égard; il a donc agi pour luimême ; il ne doit donc que les iuléréts de la somme dont il a disposé.
Eu un mot, ce mandataire, bien différent de celui dont nous avons examiné la position d;ins la première branche de notre distinction, ne devait pas faire valoir la chose, il devait seulement la garder; il esl donc, tout au plus, comparable à un dépositaire ; or le dépositaire ne
[Cl Dtpôt. n» 105.
[7] De usuris, ti» 628.
| tt] Rrunnemaun tur la loi 46, Dig., dr procurai., n° 6. ['J] Arg. de la loi 6, Cod., de rei vindictU. (Gordien.)
serait pas tenu do rendre compte des bénéfices extrinsèques. Le mandataire ne doit pas être tenu davantage.
503. C'est au mandant à prouver en général que le mandataire a employé les sommes à son profit [1j. Il ne lui sudit pas de dire que les sommes reçues par son commissionnaire sent entrées dans les coffres et par conséquent dans le négoce de ce dernier ; que dans le commerce les foinls ne restent jamais oisifs , etc. Il faut encore qu'il prouve que le commissionnaire ne les a pas tenues à sa disposition; sans quoi le commissionnaire sera présumé avoir suivi les règles de bonne foi que nul n'est censé violer facilement.
On peut cependant présenter une objection ; elle se tire de ce que nous avons dit au n ft 438 ci-dessus, savoir : que le commissionnaire qui a reçu des espèces |>ar suite de son mandat peut s'en servir toutes les fois qu'elles ne sont pas renfermées dans des sacs cachetés ; que cet état de choses place le mandataire dans la catégorie des dépositaires irréguliers. lesquels ont le droit de se servir de la chose déposée. Or s'il a le droit de s'en servir, comment croire qu'il ne s'en est pas servi effectivement pour les besoius de son commerce et pour activer des opérations qui n'échappent à la langueur que par l'emploi des capitaux? Et s'il s'en est servi, comment le soustraire à l'art. 1996? comment imaginer que lui , dépositaire détenteur d'espèces métalliques, lui qui les a employées pour son avantage, il ne devra pas à son commettant les intérêts de plein droit ?
Mais ileux raisons s'opposent à celte conclusion rigoureuse.
La première, c'est que de cela qu'il a la faculté de s'en servir il ne s'ensuit pas qu'il s'en soit servi réellement. Or notre article ne met les intérêts de plein droit à la charge du mandataire que lorsqu'il a effectivement employé la chose à ses besoins.
La seconde, c'est qu'en supposant qu'il se soit servi des écus déposes plutôt que d'autres qu'il avait dans sa caisse, il ne serait pas exact de décider pour cela qu'il se trouve dans le cas de notre article. A-t-il toujours été, oui ou uon, en mesure de rendre les fonds aussitôt qu'il en serait requis? S'il a été en mesure de les rendre, c'est que ces fonds ont été constamment tenus à la disposition du commettant ; et dès lors on ne peut pas dire qu'il les a appliqués à son profit. Il s'est servi, à la vérité, des écus du commettant ; mais, pendant ce temps-là, il y en avait d'autres dans sa caisse qui tenaient leur place et qui n'attendaient qu'une demande. Ce n'est donc pas le cas de notre article [2J.
[1 ] Oel«m«rrc et Lcpoiteviii, ». S, qo 465. — Kenne«, I6j»n»i«r1816. - Dali., 7,1,716.
[i] DeUmarre et Lcpoitevin. U X, n» t 2 4, p. 416. [3J Duruton. 1. 18, 246. - Zachari», l. 3, p. 138.
504. J'ai dit que le mandataire était quitte en payant les intérêts, et c'est, en effet, la règle qui domine en général ; elle est conforme à l'art. 1153 du Code civ. Mais ceci ne doit pas s'appliquer au cas où par le fait de l'emploi de la somme d'argent à son profit, il a causé au mandant un dommage que celui-ci serait personnellement tenu de réparer. Ainsi, je vous donne 10,000 fr. pour les porter à Jacques, à qui je les dois, le 25 juin 1843. Vous, au lieu de les porter à leur destination, vous les employez à votre profit. Évidemment vous oie devez les intérêts, plus les dommages et intérêts que je suis obligé de payer à Jacques par le f it d'un relard qui vient de vous [3]. Ici apparaissent deux causes de réparation : 1° violation du mandat dour n'avoir pas payé à Jacques ; 2° violation du mandat pour avoir appliqué les fonds à une destination égoïste.
505. Dans ce dernier cas, comme dans tous ceux où le mandat est spécial, le mandataire qui détourne la chose de la fin prévue, pour l'appliquer à ses besoins, commet un abus de confiance dont les lois pénales assurent la répression [4J.
L'art. 593 du Code de comm. déclare même banqueroutier frauduleux tout commerçant failli qui, ayant été chargé d'un mandat spécial, a, au préjudice du mandant, appliqué à son profit les valeurs ou fonds sur lesquels portait le mandat.
506. Mais, faisons-y attention, la rigueur de ces dispositions ne doit être mise à exécution que lorsque l'emploi est un détournement de l'usage précis et spécial prescrit au mandataire par le mandat. Si, au contraire, cet usage n'était pas en opposition manifeste avec le mandat, il faudrait rester dans la peine civile des intérêts légaux. Par exemple, vous charge* Grandin, votre banquier, de recevoir 10,000 fr. et le pries de les faire valoir par prêt ou autrement jusqu'au retrait. Évidemment ce banquier n'aura pas commis d'abus de confiance s'il se sert de cette somme dans ses propres affaires. Nulle loi pénale ne lui est applicable, car il n'a pas détourné la chose de sa destination.
507. L'art. 1996 a une seconde disposition : il veut que le mandataire qui est reliquataire soit tenu des intérêts du reliquat à partir do jour où il est mis en demeure {5J.
508. La demeure résulte soit d'une sommation , soit de tout autre acte équivalent. (Article 1139, Code civil).
509. Il a même été jugé par arrêt de la cour de cassation du 15 mars 1821, au rapport de mou honorable et savaul ami M. Lasagni , que , sans qu'il y eût aucun acte judiciaire , la mise en demeure pouvait suffisamment résulter de la
(41 Arl. 408. Code de proc.
[5] tilp., I. 10, S 3. Uig., mandat,: S< procurattr metu yeeumam meam habeat, ex mora itaqu* usurat
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correspondance, lorsqu'elle attestait que le j interpellation, qu'il avait ouvert un crédit au mandataire avait reconnu et avoué la dette, mandant [1]. qu'il avak promis de la payer sans aucune autre '
Le mandataire qui a donné à la partie avec laquelle il contracte en celle qualité une suffisante connaissance de ses pouvoirs n'est tenu d'aucune garantie pour ce qui a été fait au delà, s'il ne s'y est personnellement soumis [2],
SOMMAIRE
Mais le mandataire n'est nudut minitler qu'autant
qn'il a révélé sa qualité.
[1] Dali., Mandat, p. 102. - Uelamarre et Lepoitevin, t. 2, n» 464.
[2] Le mandataire qui a opéré, comme tel, l'inscription de «on mandant sur la liste ouverte pour un concours, ne se soumet de ce chef à aucune responsabilité.
Si lo prix du contour* lui a été remis indûment, il ne peut être poursuivi en reMitution, s'il n'est pas établi qu'il se soit personnellement obligé* cette restitution. — La preuve de l'obligation personnelle du mandataire ne peut être établie par témoins, que pour autant que la partie intéressée à celle preuve ail été dans l'impossibilité
Il en est autrement s'il contracte nomme proprio. Il devient alors obligé direet.
El il n'en existe pas lorsque le tiers a compensé
326. Ceci est vrai non-seulement dans les affaires commerciales, mais encore dans les affaire* civiles.
527. Ainsi, en résumé, les rapports du mandant avec les tiers sont changés, du tout au tout, suivant que le mandat a été exécuté nom inr proprio ou nomine
Le mandataire est-il maître de taire ou révéler le
nom du mandant?
Quid en droit civil ?
Quid s'il tait le nom du mandant, quoique son
mandat lui recommande de le nommer? Droit
des tiers qui dans cette situation ont ignoré qu'il
de s'en procurer une preuve écrite. (Brun ,30 juin 1834; J. deB .M, 429.1
Le mandataire qui a pris à bail pour un tiers, et qui ne justifie pas du pouvoir qu'il s'est attribue, doit éirc comlamné personnellement au payement des fermages. (Liège, 14 dcc. 1824.)
Il n'est pas permis au mandataire d'arquérir la chose qu'il est chargé de vendre, même lorsque le n'est pas propriétaire de cette chose. (Liège, 3 1806.,
Je
doit
En
agir en son propre Raison de cet usage.
Mais, malgré le secret nécessaire aux affaires de commerce, il y a cependant, en matière d'assurance, un moment où le commissionnaire doit révéler le pour compte. Renvoi aux n« 539 cl suiv.
532. Du reste, en toute matière , si le commettant veut se révéler , il en est le maître. Effet de cette intervention volontaire.
On a prétendu à tort qu'elle fuit disparaître le commissionnaire et qu'elle ne laisse plus en présence que le commettant et les tiers.
Le commissionnaire ne s'efface qu'autant que l'opération est faite sous la condition résolutoire
Arrêt remarquable de la
Examen de cette question. Explication des autori
tés invoquées par Delamarre et Lepoilevin.
Analogie tirée du cas de société.
54t. En fait, il faut toujours voir si les tiers ont suivi le crédit du mandant , et si ce mandant, quoique é, a laissé croire qu'il était l ame et le des opérations du mandataire.
Alors, le mandant est responsable.
542. Sans quoi la fraude pénétrerait qui reposent sur la bonne foi.
Autorité discrétionnaire des tribunaux pour appré
cier 1rs faits , circonstances et documents, alors que se présentent de pareilles questions.
Il y a cependant certaines formule? adoptées et qui 6xcnt ordinairement, et à moins de circonstances spéciales, le rôle des parties. Examen de
De la formule : Vendu à un tel, notre, d'ordre de tet commettant*.
De la formule : Vendu à un tel, comm pour compte de Jacquet.
La règle est , dans le commerce, que le commissionnaire pour compte n'oblige que lui-même et que les tiers ne connaissent que lui.
Suite
à la
Suite.
Suite.
ilésumé sur cette matière peu I
préoccupés du droit civil.
3' disposition de Tari. 1997.
Du cas ou le mandataire a excédé les bornes de
la procuration, et où les tiers veulent l'en rendre
responsable.
Quand il n'a pas donné connaissance de son mandat, il est responsable de ce qu'il a fait au delà de la procuration.
Mais sa responsabilité cesse quand il a fait savoir aux tiers quelles étaient les limites de son pou-
592. C'est une question de fait que de savoir si la connaissance donnée aux tiers a été suffisante ou in-
610. Le mandataire est un intermédiaire ; il est nudus minuter ; le» actes qu'il a faits avec les tiers en cette qualité ne réfléchissent pas sur lui ; il n'en est pas garant à l'égard de ces tiers. Lors même que le mandataire a excédé les fins de la procuration . s'il est prouvé que les tiers ont eu une suffisante connais auc« des termes du mandat, ils ne doivent s'en prendre qu'à euxmêmes d'avoir été plus loin qu'il ne fallait , et le mandataire n'est pas tenu envers eux.
Tel est le résumé de l'art. 1997; il règle les rapports du mandataire avec les tiers. L'importance en est considérable. Reprenons les choses de plus haut.
51 1 . Chei les Romains , le mandataire ne jouait pas, dans l'origine, le rôle de pur intermédiaire auquel le réduit, en général, notre contrat de mandat. Le mandataire contractait en son nom propre; il s'engageait personnellement envers les tiers, et les tiers n'avaient aucune action contre le mandant qui n'était pas censé avoir été partie au contrat. Nous avons expliqué ci-dessus l'origine de cet usage [11. D'une part , l'antique formalisme romain n'admettait pas qu'on pût faire par autrui ces traités et ces actes de la vie civile dans lesquels on engageait personnellement sa parole et sa foi ; d'un autre côté , lorsque la force des choses eut contraint à admettre la représentation d'une personne par une autre, on rencontra le principe non moins formaliste que chacun contracte pour soi, et il fallut soumettre le mandataire à un rôle personnel , tandis que le mandant , qui
expliq., n<» 1007 et 1349. -
ri] Km 4 et 41.
[3] Ducaurroy, Itul.
Ortolan, t. 3, p. 873.
[3] Haut, 45, Dig., mandat!.
[41 L. 45. S 1, 3, 3, lu.; . manda».
[5] Utp., I. 43, Dit;., mandait. — Paul, I. 59. Dig., mandait. — Papinien, I. 95, S Ht D'g-i rf « tolut. — Jnfra, mon comm. du Caulwnnement, n. 533.
n'avait pas été partie présente au contrat , y demeurait étranger [2].
Seulement, entre le mandant et le mandataire il y avait un lien de droit produit par le mandat, et qui obligeait le second à rendre compte au premier cl le premier à indemniser et garantir le second , suscipere obligalionem [3], Iraniferre judieium in se [A]. Le mandant pouvait même obliger le mandataire à lui céder ses actious contre les tiers [5].
Ces circuits d'action rapprochaient les parties de la vérité; mais ce n'était pas la vérité même, simple, droite, comme elle doit être dans un système de jurisprudence équitable.
Rientôt on commeuça à y loucher par un point
Les Roma ns étaient dans l'usage de mettre :» la tète des établissements commerciaux qu'ils exploitaient un esclave , un fils de famille , même une personne libre, charges de les faire valoir. Ces individus préposés aux affaires d autrui , et ordinairement connus pour les gérer à tilre de représentants [6] , étaient appelés t'nttUeurs. Le préteur, dans le but de favoriser le commerce [7], établit que, puisque leur gestion profitait au maître, celui-ci serait obligé par leurs contrats, qu'il les ratifierait, qu'il en prend i. n t sur lui la responsabilité [8]. Voilà donc le préposant se montrant aux yeux du public à travers l'acte de sou représentant , et exposé aux coups des tiers, quoiqu'il n'eût pas été matériellement présent au contrat.
Le même droit régnait dans le cas de prépo-
[6] Arg. de la loi 1, Dig., de exercil.
(7] Paul. ttnt. 11.8. i. — Ulp., I. t, Dig., de but. acl. — Favre, Ralianatta, sur ce texte.
[8] Caiu», I. 3. Dig., de inet. acl. - Ulp., I. 11. S 9, Dig., de mit acl.
sition pour l'exercice d'un navire [1]. Les actes fails avec le capitaine réfléchissaient sur l'armateur, et rendaient celui-ci obligé îles tiers qui avaient contracte avec son représentant. C'était encore là une innovation du préteur, et la réédité du pur droit civil pouvait s'en étonner.
513. 11 y a plus : en principe, le préposant ne pouvait act'onucr les tiers pour les contrais que ceux-ci avaient faits avec son préposé. Les tiers, n'ayant pas traité avec lui , ne pouvaient être inquiétés par ses actions; car, en ceci, le préteur n'avait pas formellement osé s'écarter du principe qu'on ne contracte que pour soi.
S'il avait donué aux tiers une action contre le préposaut, c'est parce que le fait de sa préposition élait , en quelque sorte , un principe d'obligation envers le public. Mais une raison pareille n'existait |<as pour attribuer au préposant une action contre les tiers. Le préposant pouvait d'ailleurs se faire céder par sou préposé, en vertu de l'action mandait, ses action» contre les tiers. Rien donc n'obligeait le préleur à s'écarter dans celte hypothèse de la rigueur civile des principes [2].
Cependant les jurisconsultes avaient entrevu plusieurs cas où «elle cession d'actions pouvait n'avoir pas lieu par une cause ou par une autre; plusieurs cas, par conséquent, où le maître était exposé à se trouver en perle. L'équité les avait portés , en conséquence , à décider que lorsque le préposant y étail contraint par quelque grande raison de conservation et de salut de sou patrimoine , il oui intenter l'action directe contre les tiers [3|.
514. Du reste, quand le préposé était une personne eu puissance du préposant, il n'y avait pas à entrer dans toutes ces distinctions cl du»s tous ces scrupules ; l'acte de celui qui élait en puissance réfléchissait activement et passivement sur le préposant [4]. L'incapacité de ceux qui étaient en puissance d'aulrui avait nécessairement conduit du premier coup à ce résultat.
515. Toutes ces innovations étaient dictées par la raison ; elles étaient une concession faile au mouvement des affaires cl aux nécessités du commerce.
Mais pourquoi les tenir captives dans les seuls cas d'exercne d'un navire ou d'une boutique?
Pourquoi ne pas les étendre à tous les mandats quelconques? Les raisons n'étaient -elles pas les mêmes? On finit par le sentir, et Papinien décida que rien n'empêchait de donner, soit contre le mandant ordinaire soit au profit de ce même
Ulp., I. 1, S$ 17 el 34, D>g., de exerçit act. Jd., 1. 1, Dig., de mit. act.
m J Caiu», I. 8, Dig., de intl. act. — Favre, Ballon,, »ur cette loi.
14] Ulp., I. î, Dig., de intt. act — Supra, n» 41
[5] L.'l9, Di6-, de mit. ad. — Junoe Ulp., I. 13.
[., de ait. empt., et I. 10, $ 5. Dij;., mandati.
$ 25, Dig
— Supra, u° 41, note; je .
Doneau. lib. lï, c. 17, n« fi.
i Cuja*. — Junge
mandant , une action utile à l'exemple de l'action institoire [5]. Sur tous ces points que je résume rapidement pour en montrer la liaison historique , on peut conseiller Doncau [6], Gomès [7] et Pacius [8].
Ainsi, en définitive, le droit romain, parvenu à l'époque de ses progrès, avait secoué le joug delà représentation matérielle; il avait organisé un état de choses à peu près semblable à celui qui domine aujourd'hui chez nous.
516. Dans le droit moderne, ces idées se sont élargies; elles se sont fixées et systématisées.
Quand le mandataire donne connaissance de sa procuration, et agit au nom d'un mandant désigné, h personne de ce mandataire disparait en quelque sorte à l'égard de ces tiers. Le droit moderne le tient pour un instrument passif (nudum organum, nudus miniiiïr, comme disent les docteurs) , qui ne contrarie envers eux aucun engagement personnel , et qui , image de son mandant , renvoie à ce dernier tout ce que le mandat entraine de droits, d'obligations, d'actions : qui mandai ipse fecisse videlur. Le mandataire n'a de comptes à régler qu'avec son mandant. Quant aux tiers, il leur est penitus extrantus. Ceux-ci ont su, par le seul énoncé de la qualité de mandataire, que toute l'affaire réfléchissait sur le mandant et que c'est avec lui seul qu'ils traitaient en réalité.
517. Seulement , comme le mandataire ne représente le mandant que dans la mesure de la procuration, la prudence veul que les tiers se fassent représenter celte procuration pour en connaître les termes et la limite [9j. Ils s'exposeraient à de fâcheuses déceptions s'ils ajoutaient foi, avec une confiance trop facile et voisine de la crédulité, à l'existence d'un mandat supposé peut-être, ou perverti par le mandataire infidèle. Ils pourraient voir le roaudaul désavouer ce qui a été fait, et exercer contre eux des actions révocatoires [10]. Ce n'est pas qu'il n'y ait quelques cas où cette précaution est inutile [11]. Avec un procureur général bien connu pour tel , et lorsqu'il ne s'agit que de quelques actes d'administration rapides, on n'a pas toujours le temps de requérir l'exhibition de ses pouvoirs, et la prudence n'en fait pas une loi. Mais, en général , il en est autrement. On doit s'assurer de Ta qualité de celui avec lequel on traite.
518. On a même demandé si les tiers ne seraient pas fondés à exiger du mandataire qui est porteur de la procuration la preuve de l'identité
6] Lih. fft, c. 17, no 3a.
7] a. résolut. 11, n°18.
9j Arg. île la loi 13, Dig., depotitl.
10] L. 5. SI, Dig., mandati, et Favre tur ce texte, /n/rfl.ii» 771.
11] In/ra. n»771.
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de .sa personne [1]. Mais Scacria décide trèsbien que celte prétention serait insolite et inouïe. La possession de la procuration suffit au mandataire pour se faire accepter comme personne légitime.
519. Cette règle , qui fait du mandataire un mt du* minister, n'a lieu que lorsque le mandataire a révélé sa qualité et déclaré agir au nom du mandant. Que si , au lieu de se faire connaître aux tiers comme mandataire, il contracte, il agit en son propre nom, alors naît un autre ordre de rapports [2], Le mandataire entre clans 1 obligation, il est personnellement lié envers les tiers auxquels il a offert son nom , son crédit , sa responsabilité ; il est pour eux l'obligé direct , le véritable obligé [3]. Ce n'est pas qu'il cesse pour cela d'être mandataire, ainsi que Locré l'a dit fort inconsidérément [4]. Entre son mandant et lui, il n'a pas d'autre rôle que celui qu'il tient de la procuration : Retpectu ad mandantem retinet semper figurant mandatera [5], Les actions mandati directe cl contraria produisent tous leurs effets. Mais, à l'égard des tiers, le mandant s'efface; le mandataire est seul connu [6].
520. Ces mandataires agissant en leur propre nom sont fréquents , très-fréquents , surtout dans le commerce [7], On vient de voir qu'en droit romain c'était une pratique dominante [8]. Elle a lieu aussi dans les usages modernes de notre droit civil [9] , et elle y donne un solennel démenti a la définition du mandat si incomplètement formulée par l'art. 1984 [10]. Le contrat de command en présente la preuve. Dans le droit commercial, elle est un moyen d'opérer qui a de très-grands avantages et une autorité journalière; tellement que l'art. 91 du Code de commerce la consacre en termes exprès, et semble même la considérer comme de droit dans la commission.
Ou conçoit , en effet , qu'il y a une foule de combinaisons de nature à exiger que le mandant reste cacbé pour les tiers. Dans le commerce, il y en a des exemples quotidiens [111 , et ces exemples sont le résultat d'un intérêt puissant. Le commettant a très-souvent un grand avantage à ce qu'on ne sacbe pas sur telle place qu'il se livre à telle ou telle opération. Spéculateur babil e et prévoyant, il peut lui importer de ne pas provoquer les imitateurs et les concurrents que sa réputation d'homme heu-
[1] Scaccia, $ 2, glot. 5, o° 345.
[21 Supra, no 8.
[3] CaMregi* , dite. 5, n» 57. — Dite. 76 , n« 2. — Dite. 56, no* 19, 13.
[4] Esprit du Code de corn m., t. 1, p. 336. — Delamarre el Lepoitevin l'ont ti solidement réfuté que je ne puit que renvoyer à leur ouvrage, t. 2, n* 257.
(5] Catarcgis, loe. cit., et dite. 56, n»» 12 et 13.
[6] Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n°255. — Caaaregit, dite. 5, n° 35.
17] Jn/ra , no 531, où je revien» »ur le» raiton» de cet
rcux, intelligent, capable, ne manquerait pas de mettre en éveil. En temps de guerre, aussi, le secret est quelquefois non seulement un acle de prudence , mais encore de nécessité. Dans tous les cas, il peut être utile aux tiers qui traitent sur une place de commerce de n'avoir affaire qu'à un commissionnaire qu'ils connaissent et qui leur offre des garanties , plutôt qu'à un étranger dont il ne leur est pas facile de discuter la solvabilité. 11 faut rendre grâce à l'ingénieuse fécondité de la jurisprudence qui a des expédients pour toutes les situations.
521. A prendre à la lettre les art. 91 et 92 du Code de comm., il semblerait à un esprit superficiel que celle situation d'un mandataire agissant en son propre nom est particulière au contrat de commission, tandis que celle du mandataire agissant au nom du mandant est propre au droit civil. Mais il n'y aurait pas de plus grande erreur, et je suis étonné que Vincens s'y soit laissé tromper [12] .Notre article prouve,
Sr un argument à contrario invincible, que le de civil reconnait et admet des mandataires qui ne donnent pas connaissance de leur mandat, tels que le commissionnaire de l'art. 91 du Code de comm. Et puis, lors même que le Code civil serait muet sur cette position, il est évident qu'il n'y a dans le titre du mandat rien qui affaiblisse la légitimité de ce mode d'action, si précieux dans l'un et l'autre droit.
522. Le mandataire agissant en son propre nom s'oblige directement, avons-nous dit.
A cette proposition viennent se joindre deux règles que je trouve constatées par les monuments les plus importants de la jurisprudence.
Savoir : que le silence gardé sur l'existence du mandat fait 1° que le mandant n'a pas d'action contre les tiers ; 2° que les tiers n'ont pas d'action contre le mandant.
1° Quando mandatarius, dit Casaregis, simplicité contrahit, non espretto mandato, adeo in eo radicatur contractut, ut mandanti ampliiu contra 1er Hum nuila compelere postit actio 113]. Et plus bas il ajoute ces paroles remarquables : Hespectu habite ad terlium, mandant contideratur ut pertona extranea. Ainsi, point d'action contre les tiers de la part du mandant.
2° Tampoco, dit le Code espagnol, adquiren accion alguna contra el comitente lot quttrataren con tu comittioniite por lot obligacionet que ette [14]. Ainsi donc, c'est le commission-
(81 Supra, n" 4, 8, 41, 511.
[9) Pothier, Mandat, a"8».
[10] Supra, o" 8.
[111 Delamarre el Lepoitevin, t. 1, n" 23, 24. -Infra, n« 531.
[12] T. 2, p. 113.— Delamarre et Lepoitevin l'ont réfuté à merveille, t. 2, no 261.
[13] Dite. 76, no 2. d'après la rote de Génet, 10, n»* 13, et 137, no 2. — Surdut, comm. 19, no 40.
[14] Art. 119.— Jung* Code portugais, art. 42, 43. — i, t. 1. p. 139. tect. 4. - infra, n» 548.
chap. n. —
nairequi est le seul el unique obligé. S'il vend, il est censé être le vendeur véritable; s'il achète, il est censé èlre l'acheteur véritable ; s'il s'assure, il est censé être le vrai assuré. Tel est le droit commun. Il semble cependant résulter d'un considérant d'un arrêt du la cour de cassation du 8 mai 1841 [1], relatif à un contrat d'assurance, que la concentration du tous les droits et actions dans la personne du commissionnaire pour compte est particulière au contrat d'assurance. C'est une erreur grave. Cette concentration est encore plus intense dans les autres contrats que dans le contrat d'assurance [2]. Je répète, au surplus, que c'est le droit commun.
523. Sur le premier point, nous ferons remarquer tout de suite que si le mandant est sans action directe contre les tiers avec lesquels il n'a pas nommément contracté, cependant il peut obliger son mandataire à lui céder ses actions [3].
Ainsi, Pierre, mon commissionnaire, a une action contre Jacques pour un achat de toiles peintes qu'il a fait pour mon compte auprès de ce dernier. J'aurai le droit d'exercer cette action au nom de Pierre contre Jacques [l] ; mais je ne le pourrai qu'en son nom, et, comme dit Casaregis, indulus lorica personce el jurium cornmistirmarii [S],
524. Four cela, il faut que ces actions existent ; car si elles avaient été éteintes par payement, compensation ou autrement, le mandant serait repoussé par une exception invincible [6].
525. C'est pourquoi si Pierre, commissionnaire, se trouvant débiteur d'un tiers, de François par exemple, lui vend des marchandises consignées à lui Pierre par Jacques, pour être vendues, François el Pierre pourront compenser le prix avec ce que Pierre doit personnellement, quoiqu'en réalité ce prix soit dù à Jacques, propriétaire des marchandises vendues.
Vainement dira-t-ou qu'il ne peut èlre opposé de compensation lorsque l'une des deux créances concerne une personne autre que celles entre lesquelles s'opère la compensation [7]. Ce principe incontestable et incontesté ne pourrail être appliqué dans l'espèce qu'autant que Pierre, commissionnaire, aurait agi au nom du propriétaire des marchandises [8]. Mais il n'en a pas été ainsi ; l'opération s'est faite en laissant à l'écart le nom de Jacques. Jacques s'est confié à Pierre ; François a également suivi la foi de cet individu, qu'il a eu juste raison de croire maître d'agir en son propre nom, et même propriétaire du prix ]9]. Une telle compensation est l'acle du monde le plus régulier.
[1] Ch. citile. — Devilt., 44, 1 , 386. — Dali., 44, 1, 838. 839.
f2] In/ra, n« 559.
[3] Caiaregi», duc. 5. n«* 87, 88, 29. — Dite. 76, n» 3. — Deeit. rot. gen., 137. u» 8. — Arl. 1166. Code civ. [4] Ddamarr* el Lepoiletio, t. 8, n-271.
526. Et il ne faudrait pas croire, avec Delamarre et I.epoitevin. que cette décision est propre aux matières de commerce, el qu'en droit civil elle n'est pas admissible [10]. Rien de plus légitime, au contraire, dans les rapports civils, qu'une telle compensation : rien de plus fréquent que cette manière d'éliminer le mandant resté inconnu, pour concentrer les effets de l'opération entre le mandataire et le tiers avec lequel il a traité.
Par exemple, François, se trouvant gène dans ses affaires, remet à Jacques son ami un vase d'argent ciselé pour le vendre à un bon prix, mais avec recommandation de ne pas faire connaître son nom, ne voulant pas qu'on sache qu'il est contraint d'avoir recours à cet expédient désespéré. Jacques, qui est amateur de ces curiosités et qui s'y connaît, s'adresse à Isaac, aussi amateur, et lui vend le vase, en son nom, pour 3,000 fr. Il se trouve qu'Isaac est débiteur de 1,000 fr. envers Jacques. Est-ce que la compensation ne se fera pas entre Isaac et Jacques tout aussi bien qu'elle se ferait en matière de commerce ? Et comment serait-il possible qu'elle ne se fit pas? Pour l'empêcher, il faudrait donc que Jacques fit connaître qu'il n'est pas propriétaire du vase, lequel appartient à François ; qu'il déclarât qu'il n'agit qu'en vertu d'une procuration (et l'on pourrait l'obliger à la montrer) ; que par conséquent il révélât le fait même sur lequel le secret lui a été demandé par son ami ! Il est évident que le mandant, eu donnant l'ordre de taire son nom, a investi son mandataire du droit de se faire passer pour propriétaire de la chose. Il doit par conséquent subir les conséquences de ce fait.
527. On aperçoit par là qu'il n'est pas indifférent que le mandat soit exécuté au nom du mandataire ou sous le nom du mandant. Les rapports du mandant avec les tiers se trouvent changés du tout au tout, suivant l'un ou l'autre mode d'opérer.
De là la question de savoir si le mandataire est maître de taire ou de révéler le nom du mandant et de modifier ainsi par son fait les droils de celui-ci.
528. En matière civile, le plus sûr est de suivre la procuration, de ne taire le nom du mandant qu'autant que la procuration exige ou du moins autorise celle réticence. En règle générale, le mandataire doit révéler sa qualité et faire connaître le nom du mandant. Si la rélicence a occasionné quelque dommage au mandant, le mandataire en est tenu.
529. Mais le tiers avec lequel le mandataire a traité, dans la juste ignorance du mandai, ne
V] Dite. 5, n» 63.
6] Cataregi», dite. 76, n» 3.
71 Polhier, Oblig., n« 594. — CasaregU, <!Wc 135. 8] /.('.. th.. n* 3. — El aiiui dite. 56, n« 84. 9] Cawregi., duc. 56, w> 84. - I»i»c. 5, n" 57. 10] T. 8,o.874.
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pourra être inquiété pour de» faits accomplis. I C'est tant pis pour le mandant s'il a investi de sa confiance une personne qui n'en était pas digne. Les tiers ne doivent pas souffrir de celte imprudence M].
j'envoie à Jacques un vase d'argent pour qu'il le veude en mon nom ;» un marchand île bricà-brac. Jacques le vend sous son som à Isaac, qui est son créancier, et compense. Bien que je révèle plus tard mon nom à Isaai , je ne puis empêcher les effets de cette compensation, qui s'est opérée ipto jure et qui est consommée et acquise.
Du reste, Isaac est bien et dûment propriétaire. Quoiqu'il ait acquis de Jacques, qui n'avait pouvoir que de vendre en mon nom et non au sien, il n'en est pas moins investi par la vente d'un droit de propriété, En fait de m< tibia la poueuion vaut titre [2], Je ne pourrais l'évincer qu'en prouvant qu'il était de mauvaise foi (3).
630. Quant aux matières commerciales, l'usage a fixé le rôle du commissionnaire. Celui-ci doit agir en son propre nom ; il ne doit pasf lire conuailre le nom des n commettant [1]. Mercatoret non $oleM, dit Casa,regi» [5], lam propria quam aliéna negotia propalare; ted ta, secreto scooub proprio nominb, aukkb, nusquam exprimendo nomen commitlenlit vel tui correspontalù, cui forte qunque < i j*< n ob motiva prudentiaiia, tub aliéna nomine, tua nrgotia peragere, ut pondéral Ansaldu. [6]. Cela est si vrai que le projet de Code de commerce (art. 55) voulait que le commissionnaire ne pût faire connaître le nom de son commettant qu'autant qu'il eu aurait un pouvoir spécial. La rédaction définitive ne contient pas de disposition semblable. Mais l'usage commercial y supplée, et d'ailleurs l'art. 01 du Code de comm. fait clairement voir que le rôle normal du commissionnaire est d'agir en son propre nom.
531. La raison de cet usage est évidente. Dans le commerce , le secret est presque toujours l ame du succès. Tantôt le nom du commettant, révélé sur la place, provoquerait des concurrences ou ferait nailre des entraves ; tantôt il donnerait lieu à des préventions et empêcherait la consommation de l'affaire ; dans les rapports maritimes, il pourrait, en temps de guerre, susciter des visites de navjres, des saisies, etc.
D'un autre côté (et ceci n'est pas moins grave), les tiers qui traitent sur une place ont intérêt à n'avoir affaire qu'à un négociant dont ils connaissent le crédit, et non pu à un com-
[1 Mon connu, de la Prescription, n» 1070. 2) Ib,d.
3 Ibid., n«1061.
4 Siraccha , mandaté, n« 47. — Anwldut , dite, 30, n* 32.
[5] Di»c 76. oo 5.
[6] El il revient là-deuu», diic. 56, n°* 13, 13 :
« Euendo ttile dei mercaoli, iolroJollo per mopTi di
mettant éloigné, qu'il» ne peuvent discuter.
Enfin, il est de leur intérêt, si des procès s'élèvent, de n'avoir pas à aller plaider au loin, et d'avoir pour juges les magistrats du lieu où le commissionnaire a sou domicile [7].
De tout cela il résulte : 1° que le commissionnaire commercial agit, en général, sous son propre nom ;
2" Qu'il est de son devoir et de sa prudence de ne pas révéler le nom du commettant, toutes 1» s fois qu'il eu peut résulter quelque inconvénient à sou égard.
Cependant, nous verrons tout à l'heure que, dans le contrat d'assurance, il y a un momeut où le commissionnaire doit nécessairement révéler le nom du commettant [8]. C'est une particularité de ce contrat, et une exception au droit commun.
532 Rien n'empêche cependant le commettant lui-même de se montrer s'il le croit néceasaire, et de déclarer aux tiers avec lesquels son mandataire a traité que c'est pour lui que l'affaire a été faite, qu'il enteud la prendre pour sienne et en tenir les conditions.
Mais cette révélation volontaire du pour compte ne change en rien les rapports originairement liés entre le commissionnaire et les tiers. Le commissionnaire ne sort pas pour cela du contrat, à moins que les tiers ne veuillent bien y consentir. 11 continue à être engagé personnellement; car il a contracté pro te. Ce contrat a été enraciné dans sa personne, et le fait du commettant ne peut altérer cet état de choses. Il suit de là que l'intervention du commettant ne fait que fortifier le contrat, et joindre la garantie du commettant à celle du commissionnaire. C'est le cas d'appliquer ici la doctrine d Ansaldus et de Casaregjs, dont je cite plus bas les expressions énergiques [0]. Elle est fondamentale; elle est du reste éclatante de raison et d'équité.
633. Dans son estimable recueil, Devilleneuve a cependant enseigné que, par suite de cette révélation, le commissionnaire s'efface entièrement, même pour le passé, et qu'il ne laisse plus en présence que les deux parties intéressées à la négociation : le commettant et les tiers [10]. Mais c'est la une inadvertance que je signale à son esprit judicieux. Comment est-il possible que le fait d'une personne étrangère au contrat eu change les conditions et déplace l'obligation sans la volonté de l'autre partie? Où serait la justice? Où serait la fixité des contrats? Où serait la garantie des tiers?
» prudema, il contrattare *enxa «piegare la peraona per » cui fanno il commrrcio. •
[7] Oclamarre et Lepoilevin, t. 2, n« 264, 263, ont traité reri »»ec une grande expérience.
[8] N°» 559, 360, in/ra.
19] N° 553. - Arg. de Polbier, Mandat, n" 83. [10] 44, 2, 194 (noie).
CHAP. Il, — ART. 1997.
Devilleneuve a étayé son opinion sur celle de Delà marre et Lepoitevin [1 ), et sur une doctrine de Casaregis [2], de la rote de Gènes [3] et d'Ansaidu* [4 j, mise en lumière par ces savants auteurs. Mais il n'a pas remarqué que ni Delàmarre et Lepoitevin, ni Casaregis, ni la rote, ni Ansaldus n'ont en vue le cas qui nous occupe. Le principe que le commissionnaire s'efface par la révélation du pour compte n'existe que lorsque l'opération a été faite sous la condition résolutoire d'une pertonne à nommer [S] ; comme, par exemple, en cas de command , ou autre analogue, et usité soit en droit civil, soit dans le commerce. Mais celte hypothèse, dont nous nous occuperons plus tard [6], n'a aucun rapport avec celle dont il s'agit ici, et où le commissionnaire s'est engagé personnellement, pro te, et sans condition aucune. Nous verrons même au n° 553 que Delamarre et Lepoi tevin, suivant à cet égard Casaregis et Ansaldus, enseignent expressément que dans le cas où le commissionnaire s'est engagé pro te, et, de plus, pour une personne à nommer, cette réserve n'autorise pas le commissionnaire à se retirer du contrat; que, loin de là, cette nomination ne fait que joindre un nouvel ohligé à l'obligé principal.
El il ne faut pas croire, comme le fait Devilleneuve, que cette doctrine, d'après laquelle le commissionnaire reste enlacé dans le contrai, malgré la révélation du pour compte, est particulière au contrat d'assurance. Car il est remarquable que. précisément dans le contrat d'assurance, on est conduit à modifier cette doctrine lorsqu'un sinistre arrivant force à révéler le pour compte et à le mettre er. présence des assureurs [7].
534. Au surplus, voici une espèce tout à fait digne d'atiention où notre doctrine a reçu une sanction éclatante par un arrêt de la cour royale de Bordeaux, fruit d'épreuves contradictoires et de conflits singuliers [8].
Loutcau-Coudrais, négociant commissionnaire à Nantes, pssa, le 4 janvier 1842, avec le sieur Audicq, négociant dans la même ville, un marché par lequel il vendait à ce dernier 30 pièces de 3/6. livrables en mai et juin 1842. La vente portait celte clause extraordinaire : que si, à l'époque de la livraison, la vente des 3/6 ne présentait pas de bénéfice, le marché reater. it pour le compte de Louxeau-Coudrais, et qu'Au-
1] T. î, no 348.
S] Casaregis, dite. 5, n» 19.
3] Déci». 14. n<> 53.
4] D«wi». 1Ï, no 3.
5 Drlamarre ce Lepoitevin, I. S, no 343.
7 Infra, n«» 563, 564, 565.
,8] y oy. le recueil de Devill., loc. «il., et celui de Dali., 44, 8, 161 . Ce dernier recueil cite atmi Casaregit et Ansaldus, et il n'a pat fait non plu* asaei d'attention i I hrpelhèM que ce. juri.con.ul te. ont en vue, ce qui
dicq serait quitte envers hiien lui payant 2 p.°/.
de perte.
Louxeau-Coudrais qui, comme on vient de le voir, avait agi en son propre nom, était le représentant, à Nantes, de la maison Hannapier, de Bordeaux [9|. Il donna avis à ses commettants, et, le 21 janvier suivant, eeux-ci écrivirent à Audicq pour lui annoncer qu'ils s'étaient procuré les 3/6, suivant l'ordre a eux transmis par Louxeau-Coudrais, leur représentant : qu'ils en feraient livraison en mai et en juin. Audicq, se tenant pour averti, ne répondit rien.
Il parail, du reste, que Louxeau-Coudrais ne donna aucune connaissance à la maison Hannapier de la clause particulière qui dégageait Audicq dans le cas où les 3/6 se vendraient à perle en mai et juin.
Quoi qu'il en soit, l'époque des livraisons étant arrivée^ une baisse se manifesta et Audicq refusa livraison, en offrant 2 p. »/. de perte.
La maison Hannapier, de Bordeaux, voulu»
l'y contraindre et lui opposa le système suivant :
Nous n'avions pas connaissance des arrangements particuliers intervenus entre vous et l.ouzeau-Coudrais. Lorsque nous vous avons donné connaissance de l'achat fait par nous dans votre intérêt, vous ne nous avez rien répondu qui pût noua mettre sur la voie de ces arrangements , quoiqu à cette époque il fût très-important pour nous d'en avoir connaissance. Sur ces données, noua avons fait l'achat, de bonne fui, conformément à l'ordre émané de Louxeau Coudrais. Les conditions particulières intervenues entre vous, Audicq, et ce dernier, ne nous concernent pas. Nous avons dû croire que vous aviei ratifié l'ordre dans los termes où nous vous en parlions dans notre lettre. Au surplus, la clause dont voua vu us prévalez est insolite; elle est contraire à ce qui se pratique dans ce genre d'opérations.
D'un autre côté, il est do principe que les propositions faites par les représentants et commis voyageurs ne sont valables qu'après la ratification de leurs mandants, lorsqu'ils ne sont pas porteurs de pouvoirs suffisants pour terminer l'opération. Tel était le cas de l'affaire. Nous n'avons donc pu être obligés, par le fait de Louzeau-Coudrais que dans la limite de la ratification que nous avons donnée à ses
t'entraîne dam une rao.se application de leur doctrine.
[9] Le recueil de Dalloi ne tke pas le» rote» rree asset de précision; il considère Coudrai» comme le commission oaire d'Audiaq pour acheter enprè» d Hannapier. Telle n'était pat la vraie »ituation. Coudrai» était commitoonnaire d'Hannapier ; il avait veedu à Audicq , et Audicq était tnr, acAtteur. Cela réeulte formellement de l'arrêt <lu 36 juillet 1843, et même de l'arrêt du 4 juillet 1843, où ou cherche è assimiler Coudrai» à un commit Toyaeur, à un représentant de la maison Hannapier, ei où on
DU MANDAT
lions; et comme il ne nous adonné connaissance que de l'ordre d'acheter, et non de la condition en question, nous n'avons ratifié que l'ordre d'acheter et de fournir; le surplus ne saurait nous être opposé.
Ce système était subversif de toutes les idées reçues en matière de contrat de commission. Il fut cependant adopté par le tribuual de commerce de Bordeaux, et (chose non moins incroyable) consacré par un premier arrêt de la cour royale du 4 juillet 1843 [1].
Quel était, en effet, l'état des choses?
Le commissionnaire avait vendu des 3/6 en son propre et privé nom à Audicq, tiers, qui avait traité avec lui comme vendeur. Audicq ne connaissait pas la maison de Bordeaux cachée derrière le commissionnaire; il n'avait donc pour obligé que ce dernier [2], et, dès lors, entre lut et le commisssionnaire il ne pouvait y avoir le moindre doute sur le droit d'Audicq de refuser le marché, le cas de baisse arrivant. — Quant à la maison de Bordeaux dont Louzeau- Coudrai» avait les pouvoirs, elle n'avait aucune action contre Audicq, et Audicq n'avait aucune action contre elle [3]. Bien de plus certain que cette proposition.
Mais voilà que la maison de Bordeaux , prenant l'initiative, écrit à Audicq pour se révéler. Elle lui fait savoir que Coudrais est son commissionnaire ; que les achats de 3/6 ont été faits par elle, et qu'elle en fournira livraison aux époques convenues. Qu'est-ce à dire? Est-ce que cette révélation pouvait changer les rapports primitifs et opérer dans les rôles une novaliou? Non. Un nouvel obligé vient se joindre à l'obligé primitif, fortifier ses obligations, en garantir l'exécution [4] : voilà tout. Mais comment serait-il possible que cette intervention enlevât aux tiers le bénéfice de leur contrai ou en diminuât l'étendue? Les tiers ont suivi la foi du commissionnaire ; le contrat est enraciné dans sa personne. Cest là un état consommé, un poinl acquis. Tout ce que la révélation du pour compte peut faire, c'est d'accumuler garantie sur garantie; pertona aecumulaiur ipsi contractui, comme dit Casaregis [5].
Il n'en pourrait être autrement qu'autant que le tiers aurait consenti à une novation. Mais la uovation ne se présume pas. Dans l'espèce , d'ailleurs , il était constant qu'Audicq n'avait rien répondu à la lettre par laquelle la maison de Bordeaux lui annonçait les achats. Son silence ne pouvait donc être interprété comme cause d'intervertissement dans le rôle primitif des parties. II était, au contraire , une preuve qu'Audicq avait cru à une ratification du mar-
1] D«viil.,44,*,l93ctsai».
i) Supra, a«* 5i3, 535, 559.
3] ld., ,b.
4] Infra, n« 553 , la ciUlion d'Ansaldus et C.arcgU.
8Id., ib.
Dtvil., toc. cit. ; Ml., toc. cit.
ché par les commettants de Lonzeau-Coudraîs.
Peu importait, du reste, à Audicq que la condition résolutoire de son marché eût été ignorée du commettant et que le commiî«sionnaire n'eût pas donné connaissance à celui dont il avait mandat d'un pacte qui dépassait ses pouvoirs. Audicq n'avait traité qu'avec Louteau-Coudrais agissant proprio nomine. Le commettant ne pouvait intervenir contre Audicq , véritable tiers à son égard , qu'en exerçant les droits du commissionnaire , et par conséquent en acceptant toutes ses obligations.
Ainsi , de toute manière , la maison de Bordeaux était tenue. Et le tribunal de commerce et la cour royale , en considérant Louxeau-Coudrais comme un mandataire simple, nudus minuter, tandis qu'il avait contracté en son nom , sans désignation de son commettant, avaient violé l'art. 91 du Code de commerce, les usages les plus constants , les notions les plus vulgaires et les plus accréditées.
C'est pourquoi, la question s'étant représentée lors des livraisons du mois de juin qu'Audicq s'obstina à refuser, la cour royale de Bordeaux (même chambre) , mieux éclairée sur le point de droit , rendit , le 26 juillet 1843, un arrêt contraire au précédent, et annula la décision par laquelle le tribunal de commerce avait persisté dans son inconcevable jurisprudence (6j. Cet arrêt fait honneur aux lumières et à l'impartialité de cette cour. Il contient la consécration des vrais principes [7].
Et il est à noter qu'il renverse toutes les idées que Devilleneuve attache à la révélation du pour compte [8] : car, au lieu de considérer le commissionnaire comme effacé dès l'instant que le commettant se découvre , l'arrêt décide en toutes lettres que la maison de Bordeaux n'a d'autre titre et d'autres droits que ceux de Louzeau-Coudrais lui-même. Le commettant ne peut en effet , en se démasquant , que prendre la position faite par le commissionnaire , y adhérer par son adjonction; mais il ne peut pas se créer contre les tiers des droits , des titres , des actions autres que ceux dérivant de la personne même du commissionnaire. Je le répète : Devilleneuve a appliqué à notre espèce des règles qui ne sont faites que pour le cas d'une condition résolutoire stipulée lors du contrat. Ici , le contrat est pur et simple ; il donne aux tiers un obligé personnel que le fait du commettant ne saurait faire disparaître à leur préjudice. Tous les jurisconsultes qui font autorité en cette matière le décident ainsi , et il n'y a pas de point de droit qu'on puisse moins contester que celui-ci.
[7] C'est ce que reconnaissent Dtlloi et Devilleneuve, bien que toule* leur* observations sur cet arrêt ne puissent être goûnscs.
[8] Le recueil de Dallox est bien loin «l'aller aussi loin que lui sur ce poinl.
4 il
535. Nous avoDS dit que le mandant ignoré i des tiers, et dissimulé dans le contrat , n'a pas ' d'action contre eux.
La règle inverse et réciproque est que les tiers n'ont pas d'action contre lui. Nous avons vu ci-dessus le texte du Code espagnol à cet égard [1].
Ainsi, lorsque le mandataire a exécuté le mandat en son nom et sans en donner connaissance, le mandant est pour les tiers une personne penitus extranea; il n'a pas d'aclion contre les tiers ; les tiers n'ont pas d'action contre lui [2].
Supposons , par exemple , que , dans l'espèce jugée à Bordeaux, et dont nous avons rendu compte tout à l'heure [31 , Audicq fût le commettant de Louzcau-Couurais qu'il aurait chargé de lui acheter des 3/6, et que ce dernier les eût achetés en son nom et d'ordre d'Audicq auprès de la maison de Bordeaux : la maison de Bordeaux n'aurait pour ohligé que Louzeau-Coudrais; elle ne pourrait transformer Audicq en acheteur en ce qui la concerne, elle ne pourrait l'obliger à prendre livraison dans des termes différents du marché qu'il aurait passé avec Lotizoau-Coudrais !
C'est à peu près comme si l'affaire se fût traitée par un intermédiaire prèle-nom. Ce dernier ser;iit seul engagé , seul responsable . et nullement celui qu'il aurait mission de représenter sous ce masque d'emprunt.
536. Mais ce principe certain ne reçoit-il pas exception lorsqu'il est notoire que l'affaire se faisait pour le mandant, que le mandataire agissait comme tel et dans son intérêt déclaré ; en un mot, que les tiers, touchés par cette noto riété , ont suivi la foi du mandant autant que celle du mandataire?
Polhier tranche celte question de la manière suivante [4] : il veut que le mandataire soit ohligé principal, puisqu'il a donné son nom; mais il veut en même temps qu'il oblige son mandant conjointement avec lui : « Le mandant, » en ce cas , est censé accéder à toutes les obli- » galions que le mandataire contracte pour son » affaire, et de cette obligalion accessoire du » mandant unît une action qu'on appelle uiilit » instiloria, qu'ont contre le mandant ceux avec » lesquels le mandataire a contracté pour l'af- » faire du mandant. »
Et il cite ce passage des sentences de Paul [5].
Si quis fœnerandœ penaud, agro colendo,con' dendit vendendisque frugibus prœpoxilus est , ex eo nomine quod cum Mo conlraclum est, in $olidum fundi domintu obligalibur ; passage qui est conformes la loi 5, § 2, de insiit. act., empruntée par Ulpien aux écrits de Labéon.
11 Supra, n» 522. — Infra, n« 597.
2] Infra, n» 548, exemple.
537. Hais Delamarre et Lepoitevin , sans citer Pothier, contestent celte doctrine , ils attaquent plusieurs arrêts de la cour de Rennes qui l'ont consacrée dans une espèce qu'il est utile de rappeler.
Poirier avait été commissionné par un sieur Ozou, négociant, pour faire des achats de céréales. Poirier traitait en son propre nom avec les vendeurs : il faisait apposer des affiches , réglait les prix, achetait, payait, expédiait, toujours sous son nom et sans nommer Ozou , qui , d'une part, lui fournissait les fonds nécessaires pour ces opérations, et, de l'autre, lui payait un droit de commission. Il était constant qu'Ozou n'avait jamais eu de rapports directs avec les vendeurs.
Cette situation avait duré huit ans ; mais, au bout de ce temps, Poirier se dérangea ; il ne paya pas plusieurs vendeurs, et ceux-ci exercèrent un recours contre Ozou.
Ozou répondit d'abord qu'il était en avance sur Poirier de sommes considérables; de plus, que, n'ayant jamais traité ni personnellement ni par procureur avec les tiers, il n'était tenu de rien envers eux. Tous les marchés ont été faits avec Poirier et sous le nom de Poirier ; c'est de ce dernier qu'on a suivi la foi. En matière commerc-'-de, il n'est jamais permis de rechercher le commettant dont le nom n'a pas été prononcé dans les contrais.
Néanmoins, trois arrêts, des 17 janvier, 9 février et 27 mars 1832 , décidèrent, daprès les faits, que Poirier n'avait été qu'un simple mandataire, achetant notoirement pour Ozou ; qu'il était généralement considéré comme préposé et facteur de ce dernier; que son peu de crédit et de solvabilité ne permettait pas de supposer que les tiers eussent suivi sa foi ; qu'on avait plutôt eu égard à celle d'Ozou qui était derrière lui, et dont la fortune était pour le public la garantie déterminante.
538. Mais, dans deux autres affaires distribuées à d'autres chambres et intéressant le sieur Ozou et les vendeurs de Poirier, la cour de Rennes fit prévaloir d'autres idées. Elle s'arrêta à la circonstance que tout, publications, achats, payements, avait été fait au nom de Poirier ; que ce dernier n'avait jamais pris la qualité de mandataire; qu'Ozou ne s'était jamais montré et n'avait pas eu de rapports avec les tiers. Elle déclara donc, par deux arrêts, les tiers sans action contre Ozou.
539. Delamarre et Lepoitevin , à qui nous devons la connaissance de ces arrêts et de ces intéressants détails , n'hésitent pas à enseigner que les deux derniers arrêts de la cour de Rennes sont seuls juridiques [6]. Ils se retranchent
la
[41 Mandat, n° 88.
[51 Sent., 2, 8, 2.
[6) T. 2,no268.
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eqrtdivmlur contractas Ils invoquent d'Argentré, dont la maxime est : Quoiies quisquam in rébus agit, vendit, permutai, conlrakit sine adjec-
1 1 1 iW 0 Mvtnfttm fitt/tl tint i i c/'tittu.t' NAMia* eiin am i?f/fic r.ii<rricr lyum Mfif f J . w tnjH r iii'ifiinr #mu rvcl-
intht n ridelur [1] ; ils fortifient celte règle de la doc trine de Casaregis [2] et d'Ansaldus (3"|.
Voici en effet le* expressions de Casa régi s î Aut procurulor simpliciter conlraxii non expresso mandata; et (une res est plana : quia persona domini, respectu ailerius contrahentis, non habelur t'n considérât ione, nmllaque ideircoacquiritur, ex conlraclu pn>curatoris, aetio domino, contra aller nm contralientem [4].
Et ailleurs : Quando mandakirius simpiieiter contraiiii, non expresso mandato, adeo in eo radicatur contractus, ut mandali amplius Contra trrlium emplorem nulla compet*re possU actio. Nam respectu habito ad diclum tertiutn, mandons consideratur ut persona penitus extra* nea, etc. [5].
540. Ces autorites, que je ne récuse pas, sont-elles cependant inconciliable* avec la doctrine de Potlver et avec h's arrêts do la cour de Rennes que critiquent Delamarre et I < poitevin? Je ne le pense pas.
En traitant du contrat do société, nous avons dit que lorsqu'un associe contracte seul, en son propre et privé nom, il n'oblige que ln : ; les tiers qui ont suivi sa foi n'ont pas d'action contre la société ; et cela , quand même la société aurait pm6té du contrat [6]. Celte proposition, appuyée de l'autorité de Papinien, de Cujas et autres, ne saurait être révoquée en doute ; je n'ai pas à revenir ici sur les preuves qui la rendent plus éclatante que la lumière.
Mais nous avons dit aussi que lorsque l'existence de la société est notoire , et qu'il est reconnu que les tiers ont suivi la foi de celte société, il importe peu que la société n'ait pas été formellement nommée dans les actes passés avec les tiers. L'acte est accompagné de circonstances telles que le public n'a pu le séparer d'une situation sociale réelle, présente, agissante, provoquant leur confiance. Eadem est vis expressi taciti ac exprtssi. Le silence est ici insignifiant ; les faits parlent haut et n'ont pas besoin d'explication [7]. Une société ne se désigne pas toujours par sa raison sociale. Il y a des ëquipollenls [8] ; il y a des circonstances de fait [9] qui impriment à chaque acte le caractère sorial, quoique la société ne soit pas nommée en termes formels.
Eh bien ! celle doctrine est parfaitement
fi] Sur Bretagne, gloi. 1, n« 4. — Piotit «vont cilé ce leirtc ilan» noire coin m. .!c la Société, n« 778.
(*] Oùe. 76, «• i ; di.c. 9, * 9, d'.prè* la rote de Géncs, 137. n» I.
[3] Oit. 30, a»* 31 et 32.
14) ld., 9, n» 9. d'aprètla loi rtt ex mandato, T)ig., deacq. ter. dont., el I. *i procuratoe, 85, fin,, Dig., mandait.
[5] ld.,76, n« 2.
[6] Moa cooud. de l* Société, b<* 77» 775.
applicable ici. Le mandataire est comme l'associé. Il n'oblige son mandant envers le tiers que lorsqu'il a pris la qualité de son mandataire. Mais, pour que cette qualité lui soit imprimée dans ses rapports avec les tiers, il n'est pas absolument nécessaire qu'elle ressorte des mots. Le judaïsme n'est pas plus de mise ici que (bus la société. Le nom du mandant peut s'attacher à l'acte par des circonstances de fait , par une certaine publicité de position, que les tribunaux doivent apprécier avec équité; et c'est ce que Casaregis lui-même enseigne formellement dans son discours 43 [10].
541 . Dans les espèces jugées a Rennes, Poirier avait été pendant de lougues années l'homme d'Ozou. 11 y avait eu entre eux une série de rapports constants, continus, sans cesse renaissants. Or, peudant ces longues communications, comment est-il possible de croire qu'Ozou ne s'était pas montré aux tiers, qu'il n'avait pas avoué Poirier pour son facteur, qu'il n'avait pas révélé la main qui soutenait ce dernier, alimentait ses opérations, lui communiquai i un crédit qu'il n'avait pas personuellemcut? Sans doute, Ozou n'avait pas ligurë en nom propre dans les achats ; Poirier les avait faits sans le nommer. Mais qu'importe, si son concours ressortait des faits ! qu'importe si son crédit en avait été la cause déterminante ! Êlait-il absolument nécessaire d'exprimer ce que tout le monde savait, et ce qu'Ozou n'avait rien fait pour démentir? Ce n'était donc pas le cas d'appliquer la doctrine des auteurs cités au n° 538 ; car elle n'est vraie que lorsque la personne du mandant n'a pas été prise en considération par les tiers. Nullumque ad personam mandatai» respectum habuisse, «lit Casaregis [1 1]. Ou bien, comme dit Ansaldus : Ea semper persona rcmanet obligata, cujus intuitu ac respectu contractus reperitur celebratus (12]. Ici, au contraire, ce n'est pas le crédit de Poirier qui a été déterminant. Ou constate en fait qu'il en était privé ; c'est la foi et le crédit d Ozou, tacitemeul et implicitemeut exposés, qui ont été suivis.
542. S'il en était autrement, la fraude s'em parerait de ce moyen de droit pour tromper les lier». On mettrait les roots au-dessus des choses, lesapparences concertées au-dessus de la réalité.
Voici, en effet, une espèce qui vient à l'appui de cette proposition. J'étais rapporteur de l'affaire à la chambre des requêtes (audience du 20 août 1844).
Leloutre, fils mineur, demeurant avec son
17] Loc. cit. . n" 781 .782 - N« 376.
[8 N» 795. où je cite la rote de Gène*.
19) ti« 376, «i je cite Catarcgi*.
[10] N 0< 39, 40, «urloul »i Pacte ne convient pa» avec le crédit et la personne du mandataire : Addito prceaptiê quod negotium actum per Bariot{\e mandataire), domino Kegi (le mandant), non *ibi conveniebat. ÎS- 40. — Juntjt dite. 5, n<> 93.
lit] Cité par Delamarre «i Upoilevin, t. 2, o« 266.
[12] Di»c. 12, n« 7.
CHAP. ït. — ART. 4997.
père à Quillebceuf (Earc). faisait sous son nom un commerce de chevaux. Les dépôts étaient placés chez Leloutre père ; les ventes étaient livrées dans des bâtiments et des écuries appartenant a ce dernier. Les hommes et les bestiaux qui fonctionnaient dans ce commercé étaient hébergés chez Lelootre père ; tout, en un mot, indiquait que le fils agissait pour le père, quoiqu'il évitât de prononcer le nom de ce dernier.
Le 13 novembre 18i2, un sieur Chaise vendit a Leloutre fils un cheval du prix de 805 fr. Il fut livré au domicile de Leloutre père. Le prix n'ayant pas été payé, Chaise assigna Leloutre père devant le tribunal d'Évreux en payement de cette somme, intérêts et frais.
Leloutre répondit : Ce n'est pas moi qui fais ce commerce; c'est mon fils qui l'exerce, en son nom, à ?es risques et périls. J'y suis étranger.
Mais le sieur Chaise insistait Sur une foule de circonstances pour démontrer que Leloutre fils n'était que l'agent de son père. Il rappelait que c'était chez lui qu'était le siège du commerce ; que son crédit protégeait ce fils dans les actes auxquels il procédait; il lui o|>posait ce dilemme insurmontable : ou votre fils est votre mandataire, agissant ostensiblement pour vous, quoique ce soit lui qui paraisse en personne, et vous êtes tenu ; ou il n'est pas votre mandataire ; mais alors vous avez trompé le public en laissant croire que l'affaire est vôtre ; c'est de votre part, une fraude dont vous êtes coupable envers le public que vous induisez en erreur par ce système de coopération apparente.
Chaise ayant prouvé les faits allégués, un jugement du tribunal d Évreux, rendu en dernier ressort, condamna Leloutre.
Au fond, la décision me parut bien fondée et inattaquable. Mais, en la forme, le jugement présentait un vice qui donna lieu à l'admission du pourvoi.
643. Pour fortifier celle démonstration, je rappelle que te droit romain, qui accorde une action directe, exerciloria ou instiloria, contre l'armateur et le maître pour les faits du capitaine ou du préposé, n'est fondé que sur cette notoriété dont je parie, et le préteur n'a pas hésité à la donner, quoique le capitaine ou l'inslileur eussent agi en leur nom personnel. Voadrions-nous restaurer une rigueur d'actions que les Romains eux-mêmes avaient cru sage d'abandonner, omissis legum rigoribus [1 ] ?
544. Au surplus, les tribunaux ont un pouvoir souverain pour apprécier les faits et décider, d'après les circonstances, si le commissionnaire a agi en son nom, ou au nom de son commettant qu'il a ainsi obligé envers les tiers. Ils consultent les correspondances, les factures, les livres [2], et se prononcent pour la vérité
[11 Ex P re».i<*. de Cawrept, di»c. 76, 4.
[i] ■>*«(., 18 mir, 1829 (D.1U 29, 1, 413).
[3] EoMjngoo, de* Atnuranett, cb. 5, Met. S, ». I, p. 138. — Infra, o° 583.
avec une autorité que la cour de cassation ne peut contrôler.
Mais, pour aplanir les difficultés qui pourront se présenter à ce sujet, il faut entrer dans quelques explications propres à faire connaître dans quels cas le mandataire est censé traiter au nom de son mandant, on bien en son nom propre et privé. Les formules usitées dans le commerce nécessitent quelques observations.
Un commissionnaire, connu pour tel, fait un achat de marchandises sans décliner le nom de son commettant ; la facture porte : Vendu à tel, commissionnaire, d'ordre de ses commettants.
Évidemment, ce commissionnaire n'oblige que lui-même au payement. Comment le mandant serait-il obligé directement, puisqu'il n'est pat nommé dans la facture ?
Mais supposons que. le contrat porte
« Vendu, pour compte de Pierre, à Jacques, n par François. t> Ici la clause est moins claire, et l'on pourrait croire, au premier coup d'œil, que Jacques, ayant non-seulement déclaré sa qualité de commissionnaire, mais même ayant nommé son commettant, n'oblige que ce dernier et ne s'oblig- pas personnellement. Il n'en est rien toutefois |3]. C'est à Jacques que la chose a été vendue ; il est acheteur aux yeux des tiers ; c'est sur sa tète que repose l'obligation de prendre livraison et de payer.
Peu importe qu'il ait déclaré agir pour compte de Pierre. Qu'est-ce à dire? Ne sait-on pas qu'il est commissionnaire, puisqu'il en exerce publiquement la profession ? Ne sait on {tas qu'en définitive ce n'est pas pour lui-même qu'il se livre aux actes de son ministère? Qu'est-ce donc qu'ajoutent au contrat les expressions : pour compte de Pierre? Rien absolument qui ait de l'importance. Elles ne foulque confirmer un fait déjà notoire, savoir, que Jacques est commissionnaire. Seulement elles apprennent qu'au cas particulier, il est commissionnaire de Pierre : mais il faut bien qu'il soit le commissionnaire de quelqu'un.
Voila pourquoi il est admis, dans le style commercial, que l'expression du pour compte, à côte du commissionnaire agissant en son propre et privé nom, ne fait pas du commissionnaire nn mandataire ordinaire, un nudus minister, un nutium oryanum. Bien loin de là! le commissionnaire appelé pour compte est , au contraire, dans la langue commerciale, le vrai commissionnaire agissant en son nom propre et privé, et distinct du commissionnaire agissant sous le nom du commettant. L'usage commercial est constant ; il est appuyé sur les autorités les plus ponctuelles [41 et sur le texte des articles 91 et 92 du Code de connu . combinés. »
Que faut-il donc pour que, dans les ma
[4] Anuldu.. dite. 30, n- 38, 33. - Delamarre et
Lepoilevio, t. 3, a»' 339 et 367. - Emerigoo, toc. cil.
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tières commerciales, le commissionnaire soit censé se réduire au rôle d'intermédiaire passif? II faut qu'il déclare positivement agir sous le nom de son commettant ; il faut qu'il le déclare d'une manière expresse ou par des moyens équipollcnts. Mais la règle générale est que l'expression de pour compte de"* ne lui enlève rien du caractère à lui attribué par l'art. 91 du Code de comm. et par le droit commun en celle matière.
547. La jurisprudence a môme été jusqu'à juger que le commissionnaire qui achète de la marchandise en son nom, mais en présence de son commettant dont il est accompagne et dont il fait connaître le nom, ne laisse pas que d'être seul obligé, alors que c'est la foi du commissionnaire seul qui a élé suivie [1]. Qu'importe au tiers qui vend sa marchandise le nom de ce commettant qu'il ne connaît peut-être pas, et dont le crédit est ignoré sur la place? Ce n'est pas avec lui qu'on a traité, quoique ce soit pour lui. Ainsi l'exige la sûreté du commerce.
548. A coté de ces deux situations, savoir, du commissionnaire qui Iraitc pour compte, et du commissionnaire qui traite sous le nom du commettant, il en est une troisième : c'est celle du mandataire qui traite pour une personne qu'il se réserve de nommer plus tard [2]. Quels sont les effets de cette clause, tant à I égard du mandataire qu'à l'égard de la personne à nommer?
Il est dans le droit civil un pacte qui vient se présenter comme exemple de celte position. C'est l'achat avec pacte de command. Nous avons exposé les principes à cet égard dans notre commentaire de la Vente [3]. Jusqu'à la déclaration, l'acheteur qui a arheté pour un ami à élire, cet acheteur en nom est seul obligé [4]. Mais, aussitôt que la déclaration est faite, l'acquéreur ostensible est délié, et la personne nommée prend sa place avec effet rétroactif [5J.
Et quand je dis que l'acquéreur est délié, j'entends cependant que cette proposition, vraie en général, doit être combinée avec quelques cas particuliers, surtout avec celui que définit l'art. 713 du Code de proc. civ., où l'on voit le législateur rendre responsable envers les tiers l'avoué qui s'est rendu adjudicataire pour un insolvable ou autres personnes déclarées incapables d'après ce même article. Revel, avoué, s'était rendu adjudicataire pour un individu qui n'existait pas, m is à l'existence duquel il avait ajouté foi sur des rapports mensongers et frauduleux. Déclaré responsable par arrêt de la
[I] Jurinp. «le Marseille, 1827, 1, 135. — Delamarre et Lepoilcvin. I. 2, n» 267. - F oy. au«i un arrêt .le rejet de \» ch. de» requête, du 25 novembre 1829 (Hall., 29, 1 42).
' [i] Mantica.rf* laeit, el ambig., Jib. 14. lit. 28, n» 22. Ca»areR», dite. 5, où cette matière eu traitée à food. _ Delamarre el Lepoitevin, t 2, n« 337, 338.
[4] Faire. Code, lib. 4, lit. 34, déf. 5. — Ca*aregi», duc. tu, n» 93.
cour d'Aix, il se pourvut en cassation. Mais, par arrêt de la chambre des requêtes du 17 mars 1811, son pouvoi fut rejeté, sur le fondement de l'art. 713 du Code de proc. civ.
En fait et en droit, on pourrait en dire autant de tout mandataire quelconque qui, par sa faute, aurait porté préjudice à autrui. L'art. 1382 du Code civ. est absolu et doit l'être.
549. Ces règles ne sont pas particulières au droit civil et aux achats d'immeubles. Le droit commercial les applique dans une foule de circonstances , alors que le succès de l'opération exige une dissimulation momentanée du véritable intéressé [6]. On en trouve surtout des exemples dans les assurances, où il est si souvent nécessaire de tenir en suspens le nom du véritable assuré, jusqu'à ce que le moment soit venu de prouver qu'il était propriétaire sérieux de l'intérêt en risque, et que l'assurance n'était pas un pari.
Ainsi, moi commissionnaire aux assurances , je prends une assurance au Havre , d'ordre el pour compte de la personne que je me réserve de nommer. Tant que je n'ai pas fait connaître mon commettant , je suis pour les assureurs un obligé personnel [7].
Mais , aussitôt que la nomination est faite , l'assurance est censée prise ab initio par la personne nommée, et tous les droits, tant actifs que passifs, se concentrent sur sa personne : Factaintra tempu* nominatione, censeri débet contraelut ab initio radicatus in perwna nomtnanda, et tramfunditur omnejus in nominatum, nullo pênes nominantem exittente [8]. Le commissionnaire s'efface, il ne reste plus que comme me rut executor [9J .
550. Il en est de même si j'achète tel navire d'ordre et pour compte de la personne que je me réserve de nommer dans tel délai [10] ;
Ou bien si je me rends adjudicataire de la ferme de l'octroi de telle ville , d'ordre et pour compte de telle société à nommer dans les délais légaux [11].
La jurisprudence de la rote de Gènes enseigne en pareil cas (et elle concorde avec la doctrine de Casaregis) que la nomination fait sortir le mandataire du contrat et transfère toutes les obligations sur la personne nommée [12] : lUe qui nominal eximit te ab obligation priut contracta, et non remanet amplius obligalut; sed in illum nominatum transfunditur obligatio; H onus, quod prius contrahent habebal, in hune tecundum trantit perinde ac si ab initio con- Iraxùset.
[S] Mon comm. de la fente, 1. 1. n» 64.
[6] Delamarre et Lepoitevin, I. 2, n» 342 et tuiv.
[7] Cauregii, dite. 5, n<> 22.
[8] Id., ib., n«0.
[9] Id., ib., n<» 10,20,21,66.
[10] Delamarre et Lepoilcvin, t. 9. no« 343, 343.
[11] RoU*gen.,<\ic*. 14, n- 51,52, 53.
[12] ld. y n« 53.
On voit que ce sont les purs principes du droit civil en malière de command.
551. Pourquoi cependant cette re'vëlation dégage- 1- cl le rétroactivement le mandataire , tandis que, dans les cas que nous avons parcourus aux n 0 » 544, 545, 546, 847, la désignation du pour compte n'a aucun effet sur les obligations contractées par le commissionnaire?
La raison en est simple :
Dans les hypothèses dont il s'agit , les tiers n'ont voulu avoir aucun égard au commettant nommé ah initia; il ont voulu suivre la foi du commissionnaire, avec lequel ils avaient intérêt à traiter uniquement et nommément. Telle a été la convention. Les contrats sont ce que les font les parties.
Mais ici il n'en est pas de même : le commissionnaire a annoncé qu'il y aurait un inconnu qui pourrait entrer dans l'obligation ; il s'est réservé de l'y introduire, et les tiers ont accepté cette condition résolutoire. On ne peut donc argumenter dans un cas pareil des principes admis dans les espèces où les tiers, répudiant l'obligation du commettant, s'en sont tenus »u nom du commissionnaire.'
552. Mais que devra- t-on décider si le commissionnaire déclare agir, non pas seulement tordre et pour compte d'un tiers à nommer, mais aussi pour soi ou pour un tiers à désigner?
Cette clause présente une alternative dont la portée empêche qu'on ne modifie en quoi que ce soit les solutions que nous venons de donner. Le commissionnaire s'est engagé sans doute; mais il ne s'est pas engagé purement et simplement; il a apposé au contrat une condition : il a annoncé qu'il pourrait mettre à sa place une personne à nommer. La désignation de cette personne réalise l'alternative, elle en efface le premier membre, et concentre l'obligation sur le second. Telle est aussi l'opinion de Delamarre et l.epoitevin [1]. Nous restons donc, ici encore, dans les principes du droit civil en matière de command.
553. Mais il faut en sortir lorsque, faisant un pas de plus , nous nous trouvons en présence , non plus de la clause alternative qui précède, mais de la clause copulative que voici : J'achète pour moi et pour un tiers à nommer dans tel délai; ou bien : Je m'assure pour moi et pour telle personne à faire connaître plus lard.
Il est vrai que , dans mon commentaire du
[1] T. 2, a» 349, combiné arec le n» 348. Oo pourrait cependant iuférer de quelque* pattaget do Catarcgit que la formule : pour toi oo pour unt pertonne à nommer , ne diffère pat de celle-ci : pour toi bt pour une pertonne à nommer, donl nous «lion» parler au n° suivant. roy. Catarcgit, dite. 5, n« 1 et 67. Mai* ce pourrait bien être de m part un taptut.
[3] Quando etiam apparcl clamula appotita raa ta, tune declaralione tocuta, tenetur tjuidtm nominal»», quotie« ratum hahuerit nominalioneni, ad omoia onera coulractut ; ted uihilominut pertona conlrabent pro te
laorLCRC. — ru «*hd»t.
contrat de Vente, j'ai enseigné qu'il ne faut pas distinguer cette locution de la locution alternative [2]. Mais s'il est exact (comme je le crois) d'enseigner qu'en matière civile il en doit être ainsi, on ne saurait prendre le môme parti dans les matières commerciales, où les garanties sont de droit étroit et où le crédit ne s'accommode pas d'interprétations de nature à enlever aux mots leur sens légitime. Le commissionnaire s'est engagé personnellement pour lui-même en son propre et privé nom. De ce qu'il s'est adjoint une personne à nommer il ne s'ensuit pas que la désignation de cette personne puisse en rien ebanger sa situation d'obligé personnel. Le tiers avec lequel il a stipulé a compté sur une double garantie; il ne faut pas la diminuer de moitié.
Aussi les auteurs italiens qui se sont occupés de cette clause , fort fréquente dans leurs contrats d'assurance, et surtout à Gènes, ont-ils enseigné que lorsque la police est passée avec la formule pro se et pro persona nominanda sive exclaranda, la nomination ne change pas l'obligation contractée par l'assuré en nom. La personne ultérieurement désignée ne fait que s'adjoindre au contrat; elle en augmente et en accumule les garanties [3], mais elle ne diminue pas celles qui existaient dès l'origine et elle ne fait pas sortir le commissionnaire du contrat [4]. On peut voir le discours 5 de Casaregis , où un certain Viviani s'était assuré pour lui et pour une personne à nommer, et le discours 10, où un certain Vosch avait pris une assurance avec la même formule. L'auteur fait ressortir la différence qui existe, dans la jurisprudence, entre l'assurance prise simplement pour une personne à nommer [5] et l'assurance prise pour soi bt pour une personne à désigner. Il insiste sur ce que, dans ce dernier cas, la nomination n'efface pas la personne du commissionnaire, lequel continue à rester dans les liens du contrat.
554. Il est une autre formule propre aux assurances faites par commission , et qui tient à notre point de vue; c'est celle qui est faite par le commissionnaire, pour soi et pour compte de qui il appartiendra [per se e per conlo di chi spella) , ou bien tout simplement pour compte de gui il appartiendra (c'est la formule de Marseille) , ou pour compte de qui que ce soit (c'est la formule de Bordeaux). Toutes ces locutions sont identiques [6] ; elles ont été imaginées pour
cumulative remanebit obligation» vinculo innodata, duotque intimut debendi reot, in hoc catu , altéra part, tub cadeen acquirit aclione (Antaldut, dite. 12, n» V .
[4] Non a.tmittimut quoJ f 'acta nomination» ttipulo' tor itu contraktnt exeat a contraclu qui eral in eo radie a lut ab initia... ted pertona accumuialur ipti contrat- lui (Catarcgit, dite. 5, n«» 26, 67j. Junge Emerigoo, 1. 1 , p. 326 ; bcldmarrc cl Lepoilevin, l. 2, n a 349.
[5] Dite. 5. n«« 66 cl 67. - Supra, n»» 549, 550, 551.
[6] Caaaregit, dite. 4. — Di*c. 5, n» 10. — Dite. 173, n« 22. — Émerigon, t. 1 , [>. 320. - Valin, p. 32, 34.
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ôter aux assureurs les exceptions qu'ils ne manquent jamais de faire sur le défaut d'intérêt en risque [1 ] ; elles ont les mêmes effets que la formule pour soi et pour une personne à nommer. Je n'y vois pas, daits la pratique , de différence sérieuse [2], La raison en est que, dans l'assurance , la révélation du pour compte devient indispensable lorsqu'il arrive un sinistre, et cela , pour qu'il soit bien prouvé que le commissionnaire n'a pas fait uue gageure sur les fortunes de mer [3]. Or cette révélation forcée doit nécessairement avoir les mêmes effets que la révélation facultative que le commissionnaire s'est réservée dans la formule pour soi et pour une personne à nommer. Cette nomination forcée adjoint le commettant au commissionnaire ; elle met deux obligés à la place d'un seul ; elle ne fait pas disparaître l'obligation personnelle du commissionnaire [4].
555. C'est peu cependant d'avoir exposé en gros les effets de ces clauses. U est intéressant d'en suivro l'application dans les incidents au milieu desquels se déroule le contrat d'assurance. On verra dans cet examen la confirmation de nos principes et quelques modifications nécessitées par une pratique intelligente.
Trois époques doivent être distinguées , si l'on ne veut pas se servir inconsidérément de règles dont le maniement est délicat et exige de la réflexion.
La première époque est celle de la passation de la police. Le commissionnaire vient demander une assurance pour un commotlaut qui a Intérêt à n'être pas nommé; il déilare sa qualité de commissionnaire , conformément à l'article 332 du Code de commerce , et s'assure eu son nom personuel pour compte do qui il appartiendra. Il est évident qu'il est obligé personnellement envers l'assureur, lequel ignore le commettant qui garde l'incognito. L'assureur a suivi la foi du commissionnaire [5], il a eu confiance dans sa personne et dans son crédit. C'est donc le commissionnaire qui , par une fiction nécessaire, est censé assuré, en ce sens qu'il j'oblige à exécuter personnellement les condi • tions du contrat [6J.
556. Par suite , le commissionnaire est tenu directement de la prime envers les assureurs [7]; U est tenu de répondre pour le véritable assuré à toutes les discussions que les assureurs peuvent élever sur les bases de l'assurance ; c'est son domicile qui détermine la compétence dans tout ce qui tient aux actions relatives à la
[1] Cataregi*, dite. 174, n»» 92, 23.
12] Celles que signale Ca«arcgi«, dite. 5, n° 2, M>Dt insignifiante*, *i on a t'gurd au u" 4.
13) Infra, n°» 560.
I41JW ,n»564.
[5] Emcrigon, I. 1. p. 324, 131, 137. — Delamarrv ri Lapait) wn, |. 2, n" 2. 7.
[6] Ai*, 17 juillet 1829 (Dev., 9, 2, 303). - Bordeaux, 6aThl 1830 (De* , 9, 2, I28j.
; » 98. - Valin, t. 2, p. 32.
réalité du risque, de l'intérêt assurable, etc., et il ne peut renvoyer les assureurs à plaider avec l'intéressé dans des contrées souvent éloignées. Si son mandant l'a laissé porteur de la police , et qu'à ce titre de porteur de la police il fasse le délaissement [8] , il sera obligé de rendre compte des effets sauvés, parce que c'est là une obligation qui découle du délaissement [9]. Sous tous ces rapporta, il sera considéré et traité comme assuré véritable. La justice, l'équité et le crédit le veulent ainsi.
557. Mais sera-til responsable du dol du commettant ? On sait que lorsque l'assuré connaît l'absence de risque au moment de l'assurance, cette assurance est nulle, et que l'assuré est passible d'une double prime au profit des assureurs. Eb bien ! la question s'est élevée de savoir si le commissionnaire de bonne foi , qui a passé, en son nom et pour compte , celle assurance ainsi entachée de nullité , doit la double prime. Les jurisconsultes s'accordent à reconnaître que la double prime et autres peines ne frappent que sur celui-là seul qui est coupable du dol. Pana suas tentant auctores [10].
Voilà ce qui concerne la première époque
Venons à la seconde époque , à celle où arrive
le sinistre.
Le contrat «l'assurance est un contrat conditionnel , en ce sens que les assureurs sont obligés d'indemniser l'assuré s'il arrive un sinistre [ 1 1 ] . Les assu reurs doivent donc savoir, avant de payer, si la condition est arrivée.
Ce n'est pas tout ; le sinistre constaté , le payement n'est acquis qu'autant que les assureurs ont été à même de vérifier si l'assurance pour compte a été , oui ou non , de la part du commissionnaire, un jeu, uue gageure.
Ici commence un ordre de faits qui exige une sérieuse attention.
559. Dans les opérations commerciales ordinaires, le commissionnaire est en droit de cacher jusqu'au bout le nom de son mandant. Les tiers qui ont traité avec lui ont sa garantie personnelle; ils ne peuvent exiger rien de plus [12).
Dans lo contrat d'assurance, il n'en est pas de même [13]. L'assureur peut, lorsque le sinistre est arrivé, coutraindre le commissionnaire à nommer son commettant. C'est une dérogation au droit commun, dérogation nécossitée par la nature du contrat d'assurance. On ne saurait trop le répéter : l'assurance est sans doute un
— Émcrigon, t. 1, p. 139.
[8] Ëmerigon, l. 1, p. 140.
[10] Emcrigon, l. 3, p. 148. — Il cito Valin, i'ailiior, Catarcgi*, etc., rie. —Junge E*traugin, p. 4l>8.— Ca»»al., ch. riv., 8 mai 1844 Dali., 44, 1, 238, 239; Devill., 44, 1,380).
[Il] Émerigop, l. 2, p. 350.
112) Uelatnarre cl Eepoilavin, ». 2, n» 268.
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contrat aléatoire; mais elle u'est pas un jeu, un [ pari. Or, si le commissionnaire pouvait taire le nom du commettant, rien no serait plus facile que de faire dégénérer l'assurance eu gageures illicites. Par exemple : Pierre, négociant de Bordeaux, sachant qu'un vaisseau est parti d'Amérique, prendrait une assurance dans cette ville pour ce vaisseau dont il n'est pas propriétaire, et sans l'ordre du vrai propriétaire. Si le vaisseau arrivait à bon port, il en serait quitte pour payer la prime. Mais s'il périssait, il aurait une grosse somme pour prix de la chance courue. Ce serait là une gageure sur une fortune de mer. Ce ne serait pas une assurance [1].
560. Il suit de là que , de toute nécessité , le commissionnaire doit, le sinistre arrivant, révéler l'ordre qu'il a reçu et nommer le propriétaire véritable. Si, dans l'origine, la sûreté des transactions a permis une dissimulation momentanée, aujourd'ui un intérêt non moins grand exige que tout soit mis à découvert. Les fictions ne sont plus admissibles désormais. Il faut reulrer dans la vérité et faire tomber les masques [S). L'assuré véritable doit apparaître, et le rôle de l'assuré pour compte est consommé pour l'avenir.
661 . Le Code de commerce a plusieurs textes qui supposent la nécessité rigoureuse de cette révélation : l'art. 332, qui exige que le commissionnaire déclare sa qualité précisément pour que plus tard on fasse intervenir le mandant; l'art. 351, qui, en exonérant l'assureur des dommages provenant du fait de l'assuré, entend par conséquent que cet assuré soit un jour connu; l'art. 379, qui, en suspendant le payement par les assureurs tant que l'assuré n'a pas I iv les assurances prises et l'argent emprunté à la grosse, annonce par là la volonté de connaître quel est le véritable assuré pour vérifier ses actes ; enfin, l'art. 334. qui n'accorde aux assureurs un délai de trois mois pour le payement du dommage , que parce qu'il suppose que les assureurs auront besoin de soumettre à de sérieuses recherches la conduite de l'assuré lui-même.
L'assuré doit donc quitter l'anonyme; et, pour que cette révélation réponde aux justes exigences des assureurs, le commissionnaire a deux choses à établir s'il ne veut pas laisser croire à des paris sur les périls de la mer :
662. 1° Il faut qu'il prouve qu'il avait un mandat, un ordre exprès ou virtuel [3] pour prendre l'assurance [4], ou que du moins sa
t] Ca..regw, dite. 173.
i] Vincent, t. 3, p. 815. — Cauregia, di»c. 5, o» 57. — Eilrangin, toc. cil., conire Euerigon.
[3] Sur le mandai virtuel pour faire assurer, voy. in/ïa. n« 635.
[4] Catarcgii, dite. 173. Il y aune décision formelle de la rote.
[5] Rebut tmegrU, dit Caaaregi», di»c. 173, n» 51. '— Infra, a» 620, un eaaœpla.
démarche spontanée a été ratifiée, en temps utile [5], par son correspondant. Car une assurance prise, proprio motu, par une personne non intéressée, et non ratifiée en temps opportun par le véritable propriétaire, n'est pas valable. On ne peut assurer la chose d'autrui sans faire entrer le jeu dans l'assurance [6].
2° L'ordre étant rapporté, il faut prouver de plus que celui qui Ta donné était propriétaire de la chose, ou qu'il y avait un intérêt assurable [71. Celte justification n'est pas moins essentielle que la précédente pour purger l'assurance de tout élément de gageure sur les fortunes de mer.
563. Maintenant, que résulte-t-il de là? C'est que , dès l'instant que le commettant a été nommé et que le mandat a été produit, on ne peut plus dire que le coin missionnaire continue, pour l'avenir, à être assuré. Non ! la vérité a pris la place de la fiction. Le voile de l'incognito n'est plus 1 1 puur dissimuler lepour compte. Celui-ci entre en nom dans les effets de la police. Il peut actionner directement les assureurs : Quando, dit Casaregis [8 , stipulatum est per conto di chi spel ta, omîtes interesse habenlex, licet non exclarali, possunt aclionem intentare contra auecuratores uli in contracte nominaii; eo ipto quod ottenderint tpectantiam ricisi $eu intéresse in mercibu* assecuratis [9\. » Ce langage est barbare, mais il est énergique et expressif. Aussitôt ipie le véritable assuré a montré son intérêt, tout se concentre sur lui pour l'avenir; il éclipse le commissionnaire.
664. Nous n'entendons pas dire cependant que cette manifestation décharge le commissionnaire pour le passé. Ce serait une erreur grave. Toutes les obligations qu'il a contractées par la police cl lors de la police continuent à peser sur lui ; à cet égard, il reste obligé conjointement avec l'assuré véritable, qui, par sa nomination, accumulatur ipsi contractui [10). Ai*"!, comme dit Valin, il doit toujours la prime [11]; il est toujours garant des obligation» acceptées par la police; l'assureur a suivi sa foi ; il l'a enraciné dans le contrat : donc toutes les obligations découlant dans le passé de ce même contrat demeurent intactes.
566. Mais, pour les nouvelles obligations qui naîtront dans l'avenir, la révélation du pour compte ouvre un autre ordre de rapports. Le mandat du commissionnaire est épuisé par la consommation de l'affaire : peracto negotio, finiturofficium[\2]. U commissionnaire a délivré
[6; In/ra n«620, et di»c. 5, n» 73.
17) Carcgia, dite. 5, W 57. - Batdawerooi , t. 1,
[8] Di»c. 3,.n<> 2.
[9] Junge Émcrigon, t. 1, p. 321.
[10] Supra, n" 553.
lit] T. 3, p. 33.
[12] Inf ra, n° 760.
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toutes les pièces aux assureurs; il leur a montre celui qu'ils doivent discuter ; il les a mis en rapport avec lui pour qu'ils l'enveloppent de leurs investigations. Tout a été examiné, soit à j l'amiable, soit devant les tribunaux. L'appro- ! bation des assureurs, ou le jugement qui en tient lieu , a tout appuré. Que rcste-t-il donc à faire pour le commissionnaire? Rien, et , je le répète, son mandat est désormais expiré.
566. Ceci nous conduit à la troisième époque ; c'est celle du payement de l'indemnité.
Nous venons de le voir : à cette phase de l'a.ssurance, les assureurs connaissent le véritable assuré ; celui-ci est entré en nom dans les errements de l'affaire, et le commissionnaire, effacé pour l'avenir, funcius est officia. Il ne reste plus qu'une chose à faire par les assureurs nantis de toutes les pièces : c'est de payer.
A qui sont-ils tenus de faire le payement?
Quel est le véritable créancier, ayant droit de recevoir?
Ici se présente une différence remarquable entre le commissionnaire en matière ordinaire et le commissionnaire d'assurances.
567. QtttDd un commissionnaire a traité en son nom, pour compte, il a seul qualité pour toucher le montant [1]. Pierre, commissionnaire, me vend, pour compte, dix pièces de vin de Médoc. Lui seul aura droit à toucher le prix. Si j'ai des compensations à lui faire, je pourrai les lui opposer [2]. Peu importe son mandant , je ne le connais pas. Tout ce qu'il peut faire, c'est d'exercer les actions de son commissionnaire.
568. Mais en matière d'assurances et au point où nous sommes parvenus, il en est tout autrement. L'assuré réel a seul le droit de toucher l'indemnité du sinistre ; le commissionnaire est sans qualité, à moins qu'il ne soit porteur de la police. Mais alors ce n'est pas comme ayant passé l'assurance en son nom qu'il touche, c'est comme porteur de la police, ainsi que le ferait toute autre personne anonyme.
569. Si l'on opposait que le commissionnaire est assuré en nom dans la police, et que par conséquent c'est à lui que les assureurs se sont obligés à payer l'indemnité du sinistre, en retour de ce qu'il s'est obligé à leur payer la prime, on répondrait que cette objection tient à une fâcheuse confusion. Entre la police et le payement il s'est passe un fait grave et remarquable, propre au contrat d'assurance , et insolite dans les autres négociations : c'est la révélation forcée du mandant ; c'est la production de la procuration par l'effet d'une nécessité invincible et , pour ainsi dire, d'ordre public. Dans les pactes que nous examinions ci-dessus [3] : pour soi et pour une personne à nommer, le commissionnaire annonce qu'il nommera
(1) DelaiDarrccl Lcpoilevin, t. 2. n« 269.
[2] Cauregi», dite. 76, o" i. - Supra, n> 324.
[S] Supra, n» 553
quelqu'un; mais il n'est pas tenu de cette nomination , elle est facultative. Ici, au contraire, elle est obligatoire dans l'intérêt des assureurs ; | le commissionnaire a dû la faire en cas de si- , nistre; les assureurs ont du y compter; ils l'ont exigée; ils l'ont voulue; elle a été faite à leur réquisition. C'est donc le cas d'appliquer à ce moment , mais pour le temps à venir seulement, les réflexions que nous faisions au n° 551 . Ce fait de la révélation du pour compte a modifié les positions. Le commissionnaire a dû s'effacer désormais pour les événements ultérieurs, le mandant est devenu le maître ostensible de l'affaire; il a action directe, comme nous l'avons vu a la fin du n° 563.
570. C'est pourquoi , si les assureurs voulaient opérer des compensations personnelles avec le commissionnaire, et éteindre, par ce moyen de droit, des dettes étrangères à la police d'assurance, ils n'y seraient pas fondés; car l'assuré véritable ne doit pas souffrir de pareilles diminutions. Lui seul est créancier, et on ne peut lui opposer de compensation que de son chef . C'est ainsi que cela se juge constamment, soit par les tribunaux de commerce, soit par les arbitres les plus expérimentés dans les villes de Bordeaux , Marseille, etc. J'ai vu beaucoup de décisions de cette nature. Le bon sens veut qu'il en soit ainsi. L'indemnité doit aller trouver celui qui a réellement souffert le dommage , et non celui qui n'a été un moment assuré que par une fiction détruite pour l'avenir.
571. C'est donc l'assuré véritable qui a qualité pour recevoir; les assureurs ne doivent payer qu'à lui ou à celui qui, pour lui, est porteur de la police. Il arrive souvent que le commissionnaire reste nanti de la police. Les payements qui lui sont faits dans ce cas ne sont pas légitimés par sa qualité de commissionnaire assuré pour compte, mais par celle de porteur de la police.
572. En effet, la police d'assurance est un papier négociable [4] ; elle est payable au porteur [5]. Quiconque est porteur de la police a droit d'en toucher le montant , et est présumé eu être propriétaire par cession légitime du vrai assuré ; tellement propriétaire que, désormais, on ne peut payer qu'à lui, et nullement à l'assuré ou à ses créanciers [6]. Il suit de là que c'est à la police, si je peux parler ainsi, que se fait le payement. On ne paye que sur sa représentation.
.573. Ceci posé, supposons que le commissionnaire qui a pris l'assurance se soit présenté , nanti de la police, pour loucher le montant de l'indemnité. Est-ce que ce peut être comme assuré originaire et par une suite virtuelle de cette qualité qu'il reçoit l'indemnité, complément de l'opération? Nullement ; il n'est payé que comme
14] rfmei-i C OD, I. 2. p. 350, 351.
(5) I.l .t. 2, P . «49 - V.lin. I. 8. p. 45.
porteur de la police, effet négociable et payable au porteur. S'il n'avait pas eu la police en main, les assureurs ne l'auraient pas payé. Inutilement aurait-il invoqué sa qualité d'assuré originaire fictif. Les assureurs auraient été inflexibles et auraient dû l'être.
574. Ces règles sont de la plus baute importance. Leur utilité devient surtout manifeste lorsque, comme j'en ai vu des exemples, l'assuré véritable a trompé son commissionnaire et les assureurs par la supposition d'un risque mensonger fi]. Si la fraude a été habile et que les assureurs, victimes d'une surprise, payent au commissionnaire de bonne foi, porteur de la police, le montant de l'indemnité, les assureurs pourront-ils agir contre lui en répétition de ce qu'il a reçu pour une assurance qui manque d'aliment? Ce fait s'est présenté deux fois à ma connaissance, et deux fois les assureurs ont éeboué.
575. Dans l'une de ces affaires, où je remplissais les fonctions de rapporteur [2], je disais, après avoir rappelé les principes qui fixent le rôle du commissionnaire : a Foussal frères, de Bordeaux, ont sans doute dans l'origine pris une assurance pour compte de qui que ce soil ; sans doute aussi ils ont touché le montant de l'indemnité qui paraissait due à Gassiot, assuré véritable; sans doute enfin cette indemnité n'était pas due puisque Gassiot, par une fraude aussi audacieuse que subtile, a supposé fallacieusement l'existence du navire et de la fortune de mer.
» Mais est-ce à dire pour cela que Foussat frères, qui ont fait compte de l'indemnité à leur correspondant, doivent la restituer? Est-ce à dire qu'on doit les traiter comme le commissionnaire pour compte de l'art. 91 du Code de comm.? Que leur reproche- t-on ? D'après une observation d'Émerigon , tout porteur de la police en étant présumé propriétaire légitime, Foussat frères ont reçu, d'après cette présomption légale, non comme commissionnaires pour compte, mais comme propriétaires de la police. Or qu'a-t-on à leur demander? Quand un papier est payable au porteur, est-ce que, le payement effectué, on peut rechercher ceux qui l'ont reçu? Est-ce que ce n'est pas une monnaie courante qui n'a pas de suite? Sans doute on pouvait avant le payement faire des objections, opposer des compensations tirées de la personne de l'assuré. Cela est permis en celte matière, et est spécial aux polices d'assurance , malgré leur qualité de papier au porteur [i]. Mais, le payement étant effectué entre les mains du porteur de bonne foi , est-ce qu'il y a un recours quelconque contre lui? est ce qu'il ne peut pas dire : Meum recepi?
[1] Infra, n« 595, 580,585.
[2j An«l. île la ch. Je» rcquOu» du 25 février 1842. — Voy. in/ra, tt° 585, I Y «poil «le*, fuit».
» Comme porteurs de la police, Foussat frères sont donc inattaquables.
576. » A la vérité , Foussat frères avouent qu'ils ne sont que les mandataires de Gassiot, et non propriétaires réels de la police ; mais ils ajoutent sur-le-champ qu'ils ont rendu compte à Gassiot, et ce fait n'est pas contesté. Peut-on tourner cet aveu contre eux en le divisant?
A-t-on le droit de leur dire : Vous êtes, non pas des mandataires simples et ordinaires ; vous êtes encore des commissionnaires pour compte, qui avez engagé envers les tiers votre crédit personnel? Non ! car ils pourraient répondre :
« Nous n'avons pas pris cette qualité lors du payement ; ou acceptez la qualité ostensible que nous nous sommes donnée, celle de porteurs propriétaires de la police , ou acceptez la qualité de simples mandataires qui se cachait sous celle-là. Dans le premier cas, vous n'avez pas d'action contre nous; dans le second, nous sommes nudi mini$tri, irresponsables à votre égard. ».
577. » Les assureurs se plaindront-ils de la position où les placent ces principes? Diront-ils que la loi, ainsi interprétée, leur fait une position trop dure en ne leur donnant pour exercer leur recours qu'un individu éloigné, inconnu, qui peut leur avoir tendu des pièges?
» La loi a pris, au contraire, toutes les précautions pour protéger les assureurs. Voyez-en, en effet, l'économie.
» L'art. 384 du Code de comm. autorise l'assureur à faire la preuve contraire des faits consignés dans les attestations. L'assureur a le droit de tout contrôler, de tout vérifier; le même article lui permet même de faire un payement provisoire, moyennant caution [4]. Pour peu que les assureurs conçoivent de doutes, ils ne manquent pas de prendre ce moyen préservateur : c'est là un remède contre les erreurs auxquelles pourraient les entraîner les fraudes de correspondants étrangers. Par cette combinaison de la loi, ils ont quatre ans pour protéger leurs intérêts (art. 38 i;, et quatre ans leur suffisent, s'ils sont vigilants, pour pénétrer au fond des aventures les plus romanesques et de toutes les fraudes.
578. » Mais s'ils payent purement et simplement, sont-ils bien venus de s'en prendre à d'autres qu'à eux-mêmes? Serait-il équitable, surtout, de déverser la responsabilité sur le porteur de bonne foi de la police? Doivent-ils trouver mauvais que ce dernier ait compté avec l'assuré, qu'il lui ait transmis les fonds au même ti! iv qu'il les avait reçus? Si les assureurs avaieut fait un payement provisoire, le porteur de la police n'aurait versé les fonds que provisoirement à son correspondant. Mais il les a reçus
[r>] Kmerigon, l. 2, n» .50.
[4] l'oihicr, Jituranee$, n« 161. — Eraerigon, t. 2, p. ".05.
DU MANDAT
sans protestation ni réserve, et il les transmet de uième à l'assuré; il suit la loi que les assureurs ont imposée au payement. Faudrait-il donc que le porteur, pour se prémunir contre un recours éventuel, gardât les fonds par devers lui, sans en rendre compte, tant que la prescription ne serait pas acquise? Un tel système est-il admissible? Peut-on comprendre une combinaison qui empêche le commissionnaire de rendre compte à son mandant?
679. » En résumé donc , disais je toujours dans mon rapport, où je puise cette théorie de droit qui, du reste, n'était qu'un épisode de l'affaire, en résumé , il n'est pas possible de croire que le commissionnaire ait quelque responsabilité à courir pour la réception de l'indemnité. La fiction qui le déclarait assuré a cessé; le ministère dans lequel il agissait dans l'origine a fait place à de nouveaux rapports; un autre ordre de faits est intervenu; il ne se montre plus comme commissionnaire pour compte, ce rôle est éteint; il n'apparaît que comme porteur d'un titre négociable et payable au porteur qui l'investit d'une qualité tout autre. Tellement que c'est en vain qu'il argumenterait de sa qualité de commissionnaire , créateur de l'assurance, pour exiger le montant de l'indemnité. Sans la police en main , point de payement à réclamer. Dès lors, si cette seule qualité de porteur de la police lui a procuré le bénéfice du payement, serait -il juste d'argumenter de sa qualité de commissionnaire origi naire pour se faire un moyen de le rechercher personnellement? »
680. Ces idées ont été pleinement sanctionnées par un arrêt de la cour d'Aix du 10 juin 1842 [1], contre lequel on s'est vainement pourvu en cassation ; car le recours a été rejeté par arrêt de la chambre des requêtes du 12 mars 1844 [2]. Le rapport dont j'ai extrait les arguments qu'on vient de lire avait été recueilli, par l une des parties intéressées, à l'audience de la chambre des requêtes du 23 février 1842, et il fut produit à la cour d'Aix. Il est visible que cette cour en a adopté toute la théorie.
Je dois dire un mot des faits sur lesquels repose l'arrêt de la cour d'Aix.
Pinatelli-Raoul, d'ordre de Podestà frères, de Bastia, fait assurer, pour compte de qui il appartiendra, sur le corps et faculté du navire la Mfdelù, la somme de 30,000 fr. pour un voyage d'Ajaccio à Marseille.
Par une seconde police, du 6 février 1839 (la première était du 24 janvier), le même Pinatelli- Raoul, d'ordre de Podestà frères, fit assurer, pour compte de Zulezai, la somme de 5,500 fr. sur les facultés du même navire cl pour le même voyage.
Un naufrage a lieu ; le délaissement s'ensuit,
[11 Devill., 42, 2, 531. — Dali., 4ô, 2, 78.
[2J Devill., 44, I, 294. - Dull., 44, 1, 257.
et, après toutes les justifications désirées par les assureurs, ces derniers payent a Pinatelli-Raoul l'indemnité du sinistre. Il est à remarquer que les deux polices d'assurance portaient que l'indemnité serait payée à l'assuré ou au porteur de la police. Piualelli en était porteur. Ce dernier transmet les fonds à Podestà frères, et Podestà frères en font compte à Zulezxi pour qui l'assurance avait été prise.
Quelque temps après, une procédure criminelle, suivie devant la cour d'assises de Bastia, fit connaître que le navire la Medelù n'avait péri que par une baraterie du patron , de complicité avec Zulezxi lui-même. Alors les assureurs se hâtèrent d'intenter une action contre Piuatelli Raoul pour se faire restituer les sommes indûment payées. On pressent le système de Pinatelli-Raoul. Il répondit : « J'ai reçu comme porteur de la police, et j'ai payé la somme reçue à qui de droit. » Les sieurs Podestà frères intervinrent pour prendre son fait et cause, et soutinrent, par les mèn es raisons, la non-recevabilité des assureurs.
Condamnés en première instance , sous prétexte que Pinatelli-Raoul avait seul traité en son nom personnel, ils appelèrent devant la cour d'Aix ; et là, après un débat intéressant t où chaque partie déduisit avec la plus grande force les raisons de sa cause, la décision des premiers juges fut infirmée par l'arrêt très-remarquable du 10 juin 1842, que j'ai déjà cité. Cet arrêt contient les vrais principes de la matière, et doit être consulté comme un des plus graves monuments de la jurisprudence sur cette question.
581 . Je ferai remarquer ici que les notes insérées dans le recueil de Devilleneuve sur l'arrêt du 12 mars 1844 [3j ne paraissent pas fixer avec assez de précision le sens de eette importante décision. L'auteur croit d'abord que, soit que l'on consulte la jurisprudence, soit que l'on consulte les auteurs, il n'y a pas unanimité dans la solution de la question de savoir si le commissionnaire qui s'assure pour compte est réputé véritable assuré. Mais, en distinguant, comme je l'ai fait , et comme l'a fait la cour royale d'Aix avec beaucoup de sens, les diverses périodes de l'assurance, les contradictions s'effacent et tout se concilie.
582. L'auteur croit en outre que la non-responsabilité du commissionnaire a pu tenir, dans l'espèce jugée à Aix, à ce que les assureurs avaient su, par l'une des polices, que l'assurance prise par le commissionnaire était pour le compte de Zulezzi, commettant ; que dès lors la désignation de ce commettant, lors de la formation du contrat, a»ait pu faire considérer le commissionnaire comme simple mandataire. Il n'en est rien ; cette nomination lors du contrat est insi-
[3] 44, 1, 294 et 386.
CHAP. IL
gm fiante [1]. Ainsi qui» nous l'avons exposé cidessus, n°* 645 et suiv. , peu importe que le commissionnaire qui agit en son nom désigne pour son compte. C'est sa foi seule qui a été suivie, et non pas celle de son commettant, étranger et sans crédit connu (2j.
Le grand motif qui a déterminé la cour d'Aix a éloigner la responsabilité, c'est que, dans cette phase de l'assurance qui suit le sinistre, le commissionnaire a changé de rôle, et que, par la révélation forcée de son mandant, il n'a pu recevoir l'indemnité que comme simple mandataire, ou comme porteur de la police.
Tel est le sens de l'arrêt d'Aix. Il ne faut en rien diminuer.
683. Le recueil de Dalloz fait une autre observation [8]. Il constate d'abord la généralité de la théorie de la cour d'Aix ; théorie d'après laquelle l'assureur et l'assuré véritable se trouvent directement en présence, de telle sorte que le commissionnaire ne peut jamais recevoir que comme mandataire simple de l'assuré. Il trouve cette théorie trop absolue, et il remarque que l'arrêt de rejet de la chambre des requêtes ne va pas si loin.
La cour de cassation est obligée à beaucoup de prudence et de réserve. Elle a pour maxime de se renfermer toujours dans les espèces , et d'éviter les solutions qui par leur généralité pourraient engager l'avenir.
Ici, il y avait des faits déclarés constants, desquels il résultait que le commissionnaire avait agi comme mandataire simple. La chambre des requêtes s'y est attachée. Mais , en restant dans cet horixon limité, elle n'a rien dit qui pût ébranler la théorie de droit admise par la cour d'Ail ; d'autant plus que cette cour n'a imprimé aux faits la physionomie acceptée par la cour de cassation que par suite des principes de droit qu'elle a pris soin de développer avant tout d'une manière aussi complète que fidèle.
68 4. Est-il vrai ensuite que la thèse de la cour d'Aix soit trop absolue ? Le recueil de Dalloc aurait bien du dire pourquoi elle dépasse les justes bornes. Il aurait dû surtout expliquer comment il est possible au commissionnaire de recevoir autrement que comme porteur de la police; car tout est dans ce nœud de la difficulté.
585. Il est vrai que, pour prouver sa proposition, le recueil de Dalloz cite un arrêt de la chambre civile, du 8 mai 1844 [4], qui a suivi de très-près l'arrêt de la chambre des requêtes du 12 mars 1844. Mais cet arrêt ne me parait pas sainement apprécié par l'annotateur.
[1] lt->r ; n 1. 1, p. 138.
[2] Nom verrons au n n 586 le recueil de Dallot donner à cet arrêt un autre motif, «avoir, que le fait sur lequel était fondée l'action des assureur* était un fait de baraterie potiirieur au ceulrat , et par conséquent étranger au commissionnaire. Ce motif est encore plus défectueux que celui du recueil de Dcvilleoeuve.
Gas^iot, demeurant en Amérique, avait simulé l'existence du navire le Léonidas et de son chargement ; et trompant la bonne foi des frères Poussât, ses correspondants de Bordeaux, il les avait chargés de prendre une assurance pour cette propriété imaginaire.
C'est ce qui avait été fait. Poussât frères avaient assuré, auprès de la compagnie d'assurance maritime, le Uonidas et son chargement, pour compte de qui que ce toit.
Plus tard, Gassiot avait simulé le sinistre qui devait être le complément de sa fourberie. Des papiers faux avaient été envoyés à Poussât frères. La compagnie, trompée comme eux par ces productions, avait cru à la réalité du naufrage et de la perte ; elle avait payé à Poussât frères, porteurs de la police.
Plus de cinq ans après, la fraude fut découverte, l a compagnie d'assurance actionna Poussât frères en restitution.
La cour royale de Bordeaux, par un arrêt du 3 août 1840 [5], rejeta cette prétention, et voici son raisonnement ;
Ou vous prétendez que Poussât frères sont des commissionnaires pour compte, tenus personnellement comme assurés, et votre action est prescrite, aux termes de l'art. 432 du Code de cou un., qui éteint au bout de cinq ans le* actions dérivant du contrat d'assurance ;
Ou vous vous placez dans le droit commun et vous invoquez la prescription de trente ans, et alors, d'après le droit commun , Foussat frères ne sont que simples mandataires, et ils ne sont pas obligés personnellement.
Pourvoi. Rapporteur de l'affaire à la chambre des requêtes, je rappelais les principes que j'ai déduits ci-dessus [G]; principes, du reste, que la cour royale de Bordeaux n'avait ni admis, ni contestés, puisqu'elle avait tranché la difficulté par une double alternative dont les deux branches lui paraissaient contenir la condamnation des assureurs. Puis j'arrivais h la prescription, et je montrais que la cour royale de Bordeaux s'était placée dans une position inexpugnable par le dilemme qu'elle opposait aux assureurs.
Cependant quelques doutes s'élevèrent dans l'esprit de la cour sur le point de départ de la prescription de cinq ans ; d'autres considérèrent comme digne des méditations de la chambre civile la théorie que jeteur soumettais sur le râle du commissionnaire pour compte, théorie nouvelle pour la cour et n'ayant encore reçu la sanction d'aucun arrêt émané d'elle.
L'admission fut prononcée. H était certain
[4] 41, 1. 238, 839. - Dcvill.,44, 1, 386.
[5) Devill.,41,9. 326 [6] N- 555 et sui».
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pour moi qu'un rejet terminerait l'affaire lorsqu'elle serait contradictoirement examinée.
Ces! ce qui ne manqua pas d'arriver.
L'arrêt fut rendu au rapport de Thil et sur les conclusions de Pascalis. Il discute la partie du dilemme dans laquelle la cour royale, acceptant Foussat frères romme assurés, les libère par la prescription ; il reconnaît que l'action dirigée contre eux dérive, d'après la prétention même des demandeurs, du contrat d'assurance, et est par conséquent éteinte par la prescription ; cette prescription a commencé à courir, encore bien que la fraude du commettant (cause de la réiwtitiou) n'ait été découverte que plus tard.
On le voit , la cour de cassation a pris les eboses comme les avait faites la cour royale de Bordeaux. Elle n'a pas plus expressément décidé que la cour royale de Bordeaux que Faussât frères étaient tenus personnellement. Elle n'a fait qu'admettre, par forme de supposition, qu'ils étaient responsables personnellement, afin de décider ensuite, avec la cour royale, que même dans cette hypothèse ils étaient à couvert. En un mot, la face du débat n'a pas été changée; elle a été jusqu'au bout ce qu'elle était au commencement. Elle a conservé en fin de cause un air de ce dilemme cornu que la cour royale avait opposé aux assureurs.
586. Maintenant voici l'idée que le recueil de Dallox donne de cet arrêt comparé à l'arrêt de la chambre des requêtes du 12 mars 1814. Dans ce dernier arrêt, dit-il, le commissionnaire a été déclaré non responsable, parce que le fait sur lequel était fondée la répétition de l'indu était postérieur à la formation de la police et étranger à ce contrat : la baraterie du patron. Au contraire, dans l'arrêt de la chambre civile, l'origine du préjudice souffert par les assureurs tenait a la formation même du contrat d'assurance, lequel se trouvait ab origine entaché de simulation par ledol de l'assuré véritable. Aussi la chambre civile a-t-elle déclaré le commissionnaire responsable, et, sans la prescription, il aurait dû être condamné.
De là, le recueil tire cette conclusion qui lui parait résumer la jurisprudence : c'est qu'il n'y a pas à s'informer si celui qui a reçu les fonds a agi en qualité de commissionnaire ou en qualité de simple mandataire. Un seul point est à éclaircir. L'action dérive-t-elle du contrat d'assurance même, ou bien d'un fait postérieur? Si du contrat d'assurance , le commissionnaire est toujours responsable, soit qu'il ait agi comme mandataire simple, soit qu'il ait agi comme commissionnaire. Si, au contraire, l'action dérive d'un fait postérieur, il est toujours irresponsable, et il n'y a pas plus lieu dans ce casque dans le précédent de se préoccuper de la question oiseuse de savoir si la qualité du commissionnaire était celle du commissionnaire agissant en son nom, ou si c'était celle de nu mandataire.
487. Cette explication est tellement défectueuse qu'elle mérite à peine une réfutation.
Comment ! l'arrêtiste connaît des cas où un mandataire simple , agissant comme nudus minitler dans les limites de son mandat, est personnellement responsable ! il veut que, lors même qu'il n'est qu'un simple mandataire, il soit garant si le fait qui donne matière à l'action est contemporain de la police! il prétend que, par cela seul que le fait est contemporain de la police , il est indifférent de savoir si celui qui a reçu les fonds les a reçus dans le rôle de l'art. 91 du Code de comm., ou dans le rôle do l'art. 92 ! Mais qui ne sait que le mandataire, simple procureur et merut executor, n'est passible d'aucun recours de la part des tiers ?
Cette inadvertance suffit à elle seule pour démontrer que l'annotateur a erre, contre son usage, sur le sens des décisions dont il s'agit. D'ailleurs, il suffit de lire l'arrêt de la chambre des requêtes du 12 mars 1844 pour être convaincu que la difficulté se concentrait à ses yeux dans la question de qualité. Je l'affirme donc avec confiance : il n'y a pas le moins du monde à rechercher l'époque des faits sur lesquels se fonde l'action en responsabilité. Quelle que soit l'époque de ces faits, le droit est le même. Tout le nœud de la difficulté gît au contraire dans le rôle du commissionnaire. Il n'y a pas d'autre question que celle-là. S'il est vrai que l'arrêt de la chambre civile a décidé que le commissionnaire est responsable, ainsi que paraît le croire le recueil de Dalloz (et le recueil de Devilleneuve n'est pas éloigné de cette erreur [1]) , il faut concevoir des scrupules sur l'arrêt de la chambre des requêtes qui se prononce avec la cour d'Aix pour la non-responsabilité dans des circonstances qui n'avaient entre elles rien qui différenciât foncièrement les deux espèces. Mais faut-il le dire? la chambre civile n'a pas abordé aussi affirmativement qu'on parait le croire la thèse de la responsabilité ; elle ne s'y est arrêtée que par hypothèse, et pour arriver à la question de prescription qui écartait toutes les autres. L'arrêt de la chambre des requêtes est celui qui est véritablement topique; il le serait encore plus si les usages de la cour lui avaient permis d'embrasser la question avec la liberté qu'y a portée la cour d'Aix.
588. Les détails dans lesquels nous venons d'entrer nous ont paru utiles pour fixer les idées sur une matière qui n'est pas familière à tous les esprits. Ce n'est pas que les principes soient équivoques. La doctrine des anciens auteurs, surtout des auteurs commerciaux , tels qu'Ansaldus , Straccba , Casarcgis, etc., les a scellés sur des bases inébranlables, et leur esprit pratique en a montré avec sagacité l'application sûre et intelligente. Mais ces principes ne sont pas assez répandus chez les légistes, préoccupés surtout du droit civil. Les commerçants eux-mêmes n'en savent pas toujours faire un
[I] U, 1.386 noie.
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bon usage dan* le* tribunaux de commerce, où la loi fait appel à leur expérience [1]. Delamarre et Lepoitevin ont beaucoup contribué par leur excellent livre à mettre en lumière ces oracles du droit commercial. Nous désirons nous être associé utilement à leur tache et avoir ajouté a leurs efforts.
589. Venons maintenant à la dernière partie de notre article. Elle concerne le cas où le mandataire a excédé les termes de la procuration et où les tiers veulent l'en rendre responsable.
Deux cas peuvent se présenter : ou il n*a pas donné connaissance de la procuration, ou il en a donné connaissance.
590. S'il n'a pas donné connaissance de la procuration, il est responsable envers les tiers de ce qu'il a fait avec eux au delà de son mandat. La raison en est simple. Les tiers ont ajouté foi à sa parole; ils ont cru ce qu'il affirmait de l'étendue de ses pouvoirs. Pourrait-il se plaindre de cette confiance? Non; et il doit répondre de ces assertions auprès des f tiers [2]. Pour renvoyer ces mêmes tiers à se pourvoir contre le mandant dont il a usurpé le nom et la procuration, il faudrait que ce dernier eût ratifié ce qu'il a fait [3].
591. Mais s'il a donné connaissance de sa procuration aux tiers avec lesquels il a traité, et que ceux-ci, ayant eu pleine connaissance de la limite de ses pouvoirs, l'aieut suivi dans la transgression à laquelle il s'est livré, ils ne doivent s'en prendre qu'à eux-mêmes. Ils n'ont point été trompés; ils ont su qu'ils ont contracté avec une personne sans qualité [41.
592. C'est du reste une question de fait que de savoir si la connaissance donnée aux tiers est suffisante ou insuffisante; et dès lors cette question est abandonnée à l'appréciation souveraine des tribunaux. Ainsi l'a jugé la ebambre des requêtes sur mon rapport, par arrêt du 26 juin 1845. Les circonstances de cette affaire ne sont pas inutiles à rappeler.
I.a compagnie dite det minet d'Arras était administrée par un conseil , auquel les statuts ne permettaient de contracter d'emprunts et de prendre d'engagements que jusqu'à concurrence des valeurs en caisse. La compagnie se trouva bientôt dans une fâcheuse situation et sans fonds nécessaires pour marcher. Aux termes des statuts, il aurait fallu se dissoudre. Au lieu de cela, le conseil convoqua une assemblée générale des actionnaires pour aviser à un emprunt. Quelques actionnaires seulement prirent part à cette assemblée, qui, sans faire attention à la lettre des statuts, émit l'opinion que le droit d'emprunter résultait de l'acte social
[1] Supra, n»« 534 cl mi».
r2] Antaldm, di«c. 30, n» 8. — Jetèrent mandatum, vel contmittioneni Itabert contrahendi pro allero , remetnetobligalut. — Detamarrr < 1 I r,,o,u v,n , t. 3, n» 341.
[3] Antaldu*, loe. cit.
même. Sa délibération est du 2 mai 1840.
Le conseil d'administration, muni de cette délibération, qui évidemment n'avait aucune valeur, donna pouvoir au sieur Boca d'emprunter 45.000 fr. Désiré Godart s'engagea à les prêter. Il est à remarquer qu'on ne lui donna connaissance que de la délibération du 2 mai 1840, mais qu'on lui laissa ignorer l'acte de société, en contravention duquel cettedélibération avait été prise dans une forme illégale.
Cet emprunt ne sauva pas la société de sa ruine; elle ne put faire face à ses engagements. Après sa dissolution , ses liquidateurs, presses de rembourser Désiré Godart, soutinrent que la compagnie n'était pas responsable d'un emprunt contracté contre la teneur même des statuts, contre l'étendue du mandat donné aux administrateurs, et sans l'assentiment de tous les actionnaires. Ce système était sans réplique. Aussi Désiré Godart prit-il des conclusions pour reporter subsidiairement la garantie sur les membres du conseil d'administration , auteurs de l'emprunt.
Ceux-ci lui répondaient : De quoi vous plaignez- vous? Nous vous avons donné connaissance de la délibération du 2 juin 1840 qui interprétait les statuts dans un sens favorable au droit d'emprunter ; cette délibération était la base de notre pouvoir; elle était notre mandat. Nous vous l'avons communiquée.
Mais Désiré Godart insistait en disant : La délibération du 2 juin 1840 n'est qu'un abus d'interprétation ; c'est l'acte d'une assemblée illégale. Pour que j'eusse reçu de vous une connaissance complète du véritable état des choses, il aurait fallu que vous m'eussiez communiqué le statut social. Là j'aurais vu que vous n'aviez pas de mandat pour emprunter ; là j'aurais vu que vous excédiez vos pouvoirs. Or vous avez dissimule cet acte important qui caractérisait votre situation et m'aurait empêché de faire le prêt.
Vous êtes donc tenus personnellement en vers moi d'après l'art. 1997 du Code civ.
Dircz-vous que je devais réclamer de vous la production de l'acte de société, et que je suis coupable de ne l'avoir pas fait? Mais quoi ! vous me reprochez de vous avoir cru sur parole?
Vous voulez que je sois puni delà confiance que j'ai mise dans vos assertions ?
Sur ce débat, la cour royale de Pouai déclara, par arrêt du 15 mai 1844, que les mandataires n'avaient pas donné une connaissance suffisante de leur mandat, et qu'en ayant excédé les limites, ils étaient personnellement garants envers Désiré Godart.
Ils se pourvurent en cassation. Mais parl'ar-
[4] Jn/ra , n» 776. — Canarcçii, diic. 197, n» 13 s — Exceptio hœe tolum a mandante, non autem a tertio ettet otyicienda. — Junge Manlica, de tacit. et amôig., lib. 7, lit. 15, o» 5t.
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rêt précité du 26 juin 1846, leur pourvoi fût rejeté, attendu que les juges du fait, après avoir pris en considération l'état incomplet des jusli- Gcations faites auprès de Désiré Godart par les mandataires de la société, ainsi que la production de la délibération du 2 juin 1 840, isolée et
séparée de l'acte social qui l'aurait réduite au néant, avaient souverainement jugé, en fait, que les mandataires n'avaient pas donné une connaissance suffisante de leurs pouvoirs, et dû décider dès lors, par application de l'art. 1997 du Code civ., qu'ils étaient personnellement tenus
DES OBLIGATIONS DU MANDANT
AKTICLE 1998.
Le mandant est tenu d'exécuter les engagements contractés par le mandataire, conformément au pouvoir qui lui a été donné.
Il n'est tenu de ce qui a pu être fait au delà qu'autant qu'il l'a ratifié expressément ou tacitement [1].
Transition. Obligations du
De l'action mandati contraria,- faveur qui y est attachée ; elle est du droit des gens.
La première obligation <lu mandant est d'exécuter ce qui a élé promis par le mandataire dans la limite de son mandat.
Qui mandat ip$e ftiUtt videlw.
Les actes du mandataire réfléchissent «or le mandant.
Mais cela à deux conditions t
!• A condition que le mandataire ail agi nomine procuratorio.
2» A condition que le mandataire n'ait pas excédé les bornes de la procuration.
Le mandataire qui n'a pas agi dans les termes de sa procuration n'a pas d'action pour faire ratifier par le mandant les actes faits avec les tiers.
Renvoi au u» 60* pour de nouvelles explicasur cette règle.
Les tiers n'ont pat non plus de recours contre le mandant dont la procuration • été excédée, s'ils ont traité avec le mandataire en connaissance de cause de cet excès.
Quid quand le mandant a ratifié ce qui a été fait?
Bien que le mandat soit tacite, les tiers qui ont traité avec un mandataire tacite, notoirement reconnu pour tri, ont action contre le mandant.
avoué d'une maison de commerce,
qui voyage pour le compte du cette maiien, a qualité pour lobliger par le* vente* de marchandises qu'U fait an
Ils réfléchissent sur le i
Quels sont les actes du domesUque qui sent contre le maître.
Retour sur la règle du n» 599 supra. Du cas où le vague de la procuration a facilité de la part du mandataire des abus dont les tiers n'ont pu se prémunir, a cause delà mauvaise rédaction de la procuration.
Explications à cet égnrd.
Il en est de même quand la procuration a élé révoquée a l'insu des tiers, et que le mandant n'a pas retiré la procuration des mains du mandataire. Les tiers qui ont traité avec ce dernier, de bonne foi, ont action contre le mandant.
Si le mandant peut répudier les engagements contractés par le mandataire qui a excédé le mandat, lorsque les tiers ont eu juste sujet de le considérer comme maître de la chose.
De la ratification en matière de mandat. Ses caractères. Différence entre cette espèce de ratification, et celle dout parle l'art. 1338.
La ratification en matière de mandat est exempte de formes spéciales.
Elle peut être tacite.
Suite et exemples.
De la ratification qui résulte du silence.
De la connaissance que doit avoir le mandant pour
nom de celle maison, s'il n'est pat < devront être ratifiées par ladite maison. (Br., 12 fér. 1 »34 , J. de B., 18», b» 264. — S. L. 144.
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Est-il vrai cependant que toutes les gestions d'af
faires se transforment en mandai lorsqu'elles ont été ratifiées ? , Distinction de Cujas sur cette question.
6S0. Il n'y • pas d'effet rétroactif au préjudice des tiers.
593. Après avoir épuisé ce qui concerne les obligations du mandataire, nous arrivons au chapitre des obligation* du mandant. On sait déjà d'où procèdent ces obligations et comment eltes se lient au contrat de mandat. Nous avons fait à cet égard, au n° 11, des remarques auxquelles nous renvoyons [1].
594. Ces obligations donnent lieu à une action appelée par les Romains mandati contraria, parce qu'elle ne dérive pas principalement du contrat de mandat et qu'elle ne nait que de faits postérieurs. On l'appelle mandait contraria par opposition à l'aclion mandati direela, qui compèle au mandant contre le mandataire, et procède directement, immédiatement, principalement du contrat [2j. Elle est extrêmement favorable. Fondée sur l'équité, elle est reçue chez tous les peuples sans distinction de la qualité de nationaux ou d'étrangers. La juste indemnité à laquelle elle tend la recommande d'une manière spéciale à la bienveillance des juge* [31.
595. Le mandat a souvent pour but de mettre le mandant en rapport avec des tiers par le moyen d'une personne qui, munie de la procuration , représente le mandant aux yeux de ceux-ci. Qu'est-ce que le mandataire dans ce cas ? un simple intermédiaire, qui figure sous le nom d'autrui et ne contracte personnellement aucun engagement avec les tiers [4]. C'est donc le mandant qui seul est engagé, qui seul doit répondre aux tiers lorsque ceux-ci ont à faire valoir les droits que le mandataire leur a conférés en vertu de la procuration. Qui mandat ipte fecùtevidetur.
596. L'art. 1998 règle cette situation du mandant. Il veut avec raison que les actes faits par le mandataire dans les termes de la procuration réfléchissent sur le mandant, et que les tiers tiennent celui-ci pour aussi étroitement lié que s'il avait comparu personnellement.
[V,Jun 9 eu«ÎB, 39. 107.
13] Supra, n»11.-Ulp., I. 1ï, $«, 7 el 9, D.g., t la li.
[3J f'oy. un exemple dam mon comm. du Cautionnement, n» 331.
[4] Supra, n« 517.
(51 N-» 529, 5.15 et *uiv.
!«1 L. I, S 12, Die., 'te exncit act (Paul). Sa décl-
597. Deux conditions cependant sont nécessaires pour que les tiers aient une action directe contre le mandant.
La première, c'est que le procureur ait agi nomine procuratorio, et non pas en son propre et privé nom. Car s'il avait agi pour compte, mais en son nom personnel, les tiers n'auraient pas d'action contre le mandant. Pertonam contrahentium conlraclu» non egrediuniur. Nous avons développé ce point ci-dessus avec des détails qui nous dispensent d'y revenir [S],
598. La seconde condition, c'est que le mandataire n'ait pas excédé les limites de la procuration [6] ; car s'il s'est permis d'en sortir, il n'a pas représenté le mandant. Non ettendo adempila la forma dd mandata, non e lenuto il mandante a Oitervare e ratificare cioche vien falto dal mandatario [7].
De là deux conséquences.
599. La première, c'est que le mandataire qui n'a pas agi conformément à son pouvoir n'a pas l'action mandati contraria pour se faire garantir par le mandant des engagements qu'il a pris avec les tiers [8]. C'est à lui, mandataire, à en répondre personnellement; notre article est textuel pour ce cas. Voyez cependant, au n° 604, les exceptions dont cette règle est susceptible.
600. La seconde, c'est que les tiers n'ont pas non plus de recours personnel contre le mandant; c'est qu'ils n'ont d'action que contre le mandataire seul. Et encore faut-il pour cela que le mandataire ne leur ait pas donné connaissance de sa procuration et se soit vanté d'un pouvoir qu'il n'avait pas; car si le mandataire leur avait montré son mandat, et qu'après avoir été ainsi mis à même d'en vérifier la portée, ils eussent passé outre, ils n'auraient aucune garantie à demander au mandataire ; ils seraient censés avoir traité à leurs risques et périls. C'est ce que nous avons vu par l'art. 1997.
s ion est précite et topique. — Casaregi», dise. 119, n° 9, d'après la loi ri procurator.,Cod.,de procurât. Rol.gen., décis. 174, n»6. — Deluca, De crédita, dise. 84, no 3. — Delamarrc et Lepoitevio, t. S, n» 340.
[7] Casaregi», dise. 119, n«9.
[8] Rot. gen., decis. 174, no 7 : Et ex mandato agere non potett qui non tervavit iUud, et ejut qvalilatet. etiant quod in modico contiiferent.
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601 . Toutefois, si le mandant a ratifié expressément ou même tacitement le fait extralégal du mandataire, son approbation efface la faute ; elle équivaut à un mandat tant à l'égard des tiers qua l'égard du mandataire. Ici se place la matière de la ratification ; nous allons la traiter. Mais comme son étendue nous forcera à entrer dans des développements, je veux, avant de l'aborder, mettre en relief quelques points qui se lient aux propositions précédentes.
602. D'abord, il y a des mandats tacites qui ont auprès des tiers la même vertu que des mandats exprès. Les tiers y ont cru; ils ont été fondés à y ajouter foi. Le mandant est tenu de respecter ce qui a été fait par ces mandataires tacitement autorisés par lui, jouissant de sa confiance et faisant ses affaires ostensiblement. La bonne foi du public ne doit pas être trompée. Tantôt c'est un commis qui, préposé au payement des ouvriers, aura l'habitude d'emprunter en l'absence du maître pour ne pas laisser les chantiers déserts. Le commettant qui aura toléré cette habitude ne sera pas libre de ne pas rembourser les tiers de bonne foi qui seront venus au secours de ses affaires [1J.
Tantôt ce sera un commissionnaire qui, chargé de faire telle commission et n'ayant pas les fonds nécessaires pour les avances, aura eu recours au crédit des tiers. Le commettant aurait-il bonne grâce à refuser à ces tiers de prendre à sa charge des engagements si intimement liés aux fins du mandat qu'il a donné [21?
603. Mais on n'abusera pas de cette règle, et l'on se rappellera les préceptes que nous avons donnés ci-dessus, sur la nécessité de ne pas excéder les limites du mandai [3].
Ainsi, par exemple, dans certains cas, le domestique est, à l'égard des tiers, un mandataire pour agir au comptant; mais quand les tiers lui font crédit, c'est une confiance personnelle qu'ils lui accordent, et le maître, dont le mandat était pour acheter au comptant, n'est pas responsable [4J.
604. Quoique nous ayons dit tout à l'heure que le mandant n'est tenu envers les tiers qu'autant que le mandataire a agi conformément à ses puuvoirs [S], il faut cependant tempérer celle règle par une exception ; et cette exception a lieu quand l'abus du mandat, loin de ressortir de la procuration, est, au contraire, couvert par la procuration même dont la production a induit les tiers en erreur.
Je m'explique.
[1] Bordeaux, 9 février 18*9 (Dali., 2», 2, 294). - Paticritie, a celle date. — Il ('agissait d"un conducteur de travaux, chargé de payer le* ouvrier*, qui avait fait de* emprunt* pour parvenir à ce but.
[2] Ca»»., rcq., 15 février 1830 (Dali , 30, 1, 127). — Paticritie, i celle date.
[3] Supra, n°» 960 cl »uiv.
14] Ca*»., 2* janvier 1813; Devill., 4, 1, 864, el la
Je donne procuration à Pierre d'emprunter 300 fr. Pierre fait à Primus cet emprunt. Mais, au lieu de s'arrêter là, il se sert du mandat pour contracter en mon nom un deuxième, un troisième emprunt auprès de Secundus et de Tcrlius. Bien que Pierre ait fait de ma procuration un usage excessif, bien que les deux derniers emprunts soient contraires à mes instructions, et par conséquent illégitimes, je n'en suis pas moins obligé personnellement envers Secundus et Tertius, s'ils ont été de bonne foi [6]. Pierre avait un pouvoir apparent; les tiers ont eu juste sujet d'y croire. Il n'y aurait aucune sûreté à traiter avec un absent, si on les rendait responsables d'un abus caché.
605. Et la raison est ici d'accord avec le crédit privé qui milile pour les tiers.
C'est en effet la faute du mandant de n'avoir pas précisé la personne auprès de laquelle il voulait que l'emprunt fût fait.
Ou bien, si à cet égard il n'est pas reprochable, c'est sa faute d'avoir laissé la procuration aux mains de son mandataire après que le mandat était accompli par le premier emprunt.
Ou bien enfin, si sous ce second rapport il a de bonnes excuses, il est, dans tous les cas, responsable d'avoir mal placé sa confiance ; c'est lui qui doit en souffrir, et non pas les tiers qu'il a mis en rapport avec ce mandataire infidèle. Publias répugnai aquitati, dit excellemment Ansaldus, civiliquc commercio quod quis sincera fide coulrahens, cum aliquo pra manibus habtnte publicum instrumenium mandait, debeal tub ista bona fide decipi [7].
Ces exemples ne sont pas les seuls
La procuration peut avoir été révoquée; le mandataire a forfait à ses devoirs en continuant une gestion qui lui est interdite. Mais quand cette révocation esl ignorée des tiers, de quel droit le mandant la leur opposerait -il? Pourrait-il leur faire un reproche d'avoir eu confiance dans cette procuration, dont son mandataire était porteur? pourquoi ne l'a-t-il pas retirée des mains de ce dernier? pourquoi lui a-t-il laissé ce litre de nature à attirer la confiance des tiers? quel moyen les tiers auraient-ils donc de se prémunir contre ces abus impénétrables à leurs recherches [8]? où serait la sûreté dans les affaires?
Il est d'autanl plus juste de reporter sur le mandant les suites de la faute du mandataire, lui qui esl coupable d'un mauvais choix, qu'il peut stipuler que le mandataire n'agira pas nomine procuratorio, et qu'il contractera avec les
note. — Paticritie, a celte date. — Pari», 13 aepl. «828 (Devill., 0, 2, 148). Paticritie, a celle date. — Pari*, 38 avril 1838 (Dcvill., 38. 2, 218).
[5] Supra, n° 599.
[oj Polhicr, A/an</fl/,89, 06//<? . n« 79.-/«/r«,n»825. (7] Pi»c 30, u» 4. - Junge Delamarrc el Upoilevin, t. 2, n* 354.
[8] Polhier, OUigal , u- 80,81.
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lier» en son propre et privé nom [11. On tait que, par là, il se trouve affranchi de l'action recursoire des tiers.
607. L'art. 1908 autorise-l-il le mandant à répudier les engagements contractés par le mandataire qui a excédé son mandat, lorsque les tiers de bonne foi ont ru juste lujcl de considérer ce mandataire comme propriétaire de la chose, et que cette chose est mobilière?
Par exemple, je remets à Pierre une pièce d'argenterie pour qu'il la vende en mon nom.
Au lieu de cela, il la vend en sou nom à Isaac, dont il est débiteur, et compense le prix avec la dette. Pourrai-je aller contre cette vente?
Non ! Eu fait de meubles la possession vaut titre. Isaac a acheté d'un homme qu'il a eu juste sujet de considérer comme vrai propriétaire de la chose. C'est tant pis pour moi si je me suis confié à une personne qui m'a t rompt: et qui a trompé les autres. C'est moi qui suis la cause première du mal par une confiance mal placée. Je ne puis donc inquiéter les tiers de bonne foi [2]. Mes recherches contre isaac ne seraient fondées qu'autant qu'il serait de mauvaise foi [3].
Venons maintenant à la ratification
La ratification dont il est question d.ms l'article 1998, et généralement dans la matière du mandai, n'a rien de commun avec celle qui fait l'objet de l'art. 1338 du Code civil. Ce dernier s'occupe de la ratification de contrats et actes nuls ou rescindables auxquels on a été partie par soi ou par ses auteurs. L'art. 1998, au contraire, traite de la ratification d'actes auxquels on est resté entièrement étranger par défaut de pouvoir en la personne du mandataire.
609. Cette seconde espèce de ratification n'est assujettie à aucune forme [5]. Elle peut résulter de lettres, de factures, bordereaux, actes sous seing privé, etc. Tout ce qui annonce une volonté certaine de tenir pour bon l'agisseracnt du mandataire est pris en considération.
610. Elle peut même être tacite. Notre article le déclare ouvertement, et par là il renverse les rêves admis jusqu'à ce jour sur le défaut d'efficacité des mandats tacites [6]. Tout fait quelconque d'où résulte nécessairement uue
11] Dclamarre cl Lcpoite»in, t. 2, o» 354.
(2] Supra, u» 529. - Mou comm. de la l'retcriptioa, n*lu7(|.
[3] 1,1., ib„ u« 1061.
14] Dooeau, l. 3, p. 879, d° 10.
[5] La ratification donnée par un commettant à l'acte pou- par un mandataire, peut être faite expressément on tacilcmenl, et elle n'est pat soumuc aux forme» et lui éooncialions exigées par l'art. 13Ô8, Code civ.. pour les ratifications des obligations. Gand,2lfév. IMG. y. (e il . 1843, p. 288.;
16 j Supra, u» 13».
[7] Casarcgi», di.c. 198, a" 6.
[8] Sur la toi 12, $ ratam, Kg.,
approbation contient ratification, et vaut autant
qu'une déclaration solennelle [7].
61 1 . Ainsi, si, après avoir connu ce qui a été fait pour moi en dehors de mon mandat, je consens à en profiter, il est évident que je donne une ratification qui couvre toutes les irrégularités.
612. Ainsi encore, si, ayant reçu avis de ce qui a été entrepris pour moi, à mon insu ou en dehors de mes ordres, je garde le silence, je suis censé consentir par là à ce que 1 affaire se poursuive. J'ai tout ratifié. C'est ce qu'enseignent Bariole [8], Straccba [9], Casaregis [10] et tous les auteurs accrédités [11], Mandaiorem habtnlcm certain sctffHliatn dt txctstu tui wwmdali, eique, neque facto, neqtu verbis, contradictnlem, Hubert pro approbanU; dummodo cum seùmtia concurral atiquis actut, ut rectpiio liiterarum ef tacitumiûu [12]. On aperçoit la sagesse de cette dernière remarque. Le silence n'est, en effet, caractéristique qu'autant que celui qui le garde a été touché de quelque acte qui lui imposait la nécessité de s'expliquer.
A plus forte raison la rectification sera-t-elle certaine dans cet exemple donné par Straccba. Le mandataire de Pierre et Paul les a obligés solidairement, quoiqu'il n'eût que le pouvoir de les obliger pour partie; si Pierre, assigné pour le toul, demande un délai, ou offre un payement en immeubles, sans se plaindre de la solidarité, il est censé ratifier le fait de sou mandataire [13].
613. Pour que la ratification expresse ou tacite soil valable, le ratifiant n'a pas besoin de connaître toutes les circonstances secondaires ou accidentelles de l'affaire; il suffit qu'il ait eu la science des circonstances substantielles [14]. Qu'importe, en effet, qu'il ait ignoré certaines qualités de l'agissement, indifférentes en ellesmêmes et incapables de porter préjudice? Il suffit que ce qui est de l'essence de l'acte ait été connu et approuvé [15].
Ainsi, par exemple, si mon commissionnaire vend, sans ordre de moi, des marchandises qui m'appartiennent et que je ne le désapprouve pas, après en avoir été informé, est-ce que je serai recevable à revenir sur cette ralificalion sous prétexte que je n'aurai pas connu les ache-
ta] Si dominui icivtrit procuralorem »
daté «xctdere. et non contradhteriL, {mandaii, 18).
(10) Casaregi», dise. 30, n- 61 ; et dise. 50, u« 2, 3, 4, 32, 33 ; dise. 176, n- 35, 36 ; et dise. 131, n»* 1, 2, 6.
[11] Émerigon, 1. 1, p. 144, 145.
[li] Casaregis, toc. cit., due. 36, b*»61 et 62.
[13] Straccba, lac. cit.
[I4j /</., dise. 125, n«4, S.— Supra, o«* 138, 139 et suit.
[15] An.aldus.disc. 30, n» 24.-Deluea, De ertdito, dite. 30, n« 13. - Casaregis, dise. 125, n« 7 cl 8.
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leurs? Qu'importent ces acheteurs? leur nom n'esl-il pas sans valeur, sans utilité, sans influence [1 ] ?
644. A plus forte raison devrait-il en être ainsi s'il paraissait que le mandant a voulu ratifier l'acte tel qu'il est. Une telle ratification s'étendrait de plein droit même aux qualités ignorées [2],
61 5. C'est par ces raisons que les jurisconsultes décident que la ratification de l'acte s'étend aux conditions qui y sont annexées [3J. Un acte, en effet, ne saurait être divisé; on ne peut l'approuver pour partie et le rejeter pour partie. Il but qu'il soit ou rejeté pour le tout, ou approuvé pour le tout [4J. Une ratification partielle ne serait pas une vraie ratification.
616. Mais si ces conditions étaient substantielles, et que le ratifiant n'en eût pas eu connaissance, sa ratification ne saurait lui préjudicier, à inoins qu'il n'eût entendu ratifier l'acte tel quel. C'est la conséquence de ce que nous disions au n° 61 3 : Ratifieatio non valet si claram et specifieam t tient Mm exctssus non habueril ratificans [S].
Par exemple, Girard donne à Lefèvre, son commissionnaire, l'ordre de vendre des 3/6 purement et simplement. Lefèvre opère en effet la vente au nom de Girard ; mais, contre la teneur du mandat, il consent, en faveur de François, acheteur, a ce que le marché soit considéré comme non avenu si, à l'époque de la livraison, qui doit avoir lieu dans deux mois, les 3/6 ont baissé de valeur, sauf à l'acheteur à payer un dédommagement de 1 0/q. Girard reçoit avis de la vente, mais non pas de la condition qui y est jointe, et, croyant que ses ordres ont été ponctuellement suivis, il écrit à François que les 3/6 sont en réserve pour lui et vont lui être livrés. Au moment de prendre livraison, une baisse arrive, et François refuse de se conformer à la condition mise i l'achat et acceptée par l.efèrre. Girard s'étonne; il déclare que ses instructions ont été violées. François alors lui oppose ses lettres, et en tire la preuve d'une ratification qui couvre non-seulement la vente, mais encore la condition résolutoire opposée a celte vente. Y sera-t-il fondé? Non, s'il est bien vrai, comme nous le supposons, que Girard a été dans l'ignorance. Vl ratificanti actus ratifiât, requirUur quod Utt, ante rali-
[1] Catarefta, dite. 115, 8, 9. lu.
ld. % dite. 78, o»« 21) et 21. Foy. un utn-
[4] lit. - Arg. de la loi rum quarttur, Dlj., de adm.
L. et Tiliue idem, Dis., de verb. obfiç
' Cnaarep., dite. 195, n» 4 al 5, «« aommaire. /<*..*., n» 4.
/</., ib„ n° 7.
j L. 16, Dig.. de piynorib. et hyp. — Non comm. Jet Hypothèques, n« 496. — Dooeau, l. 3, p. 879, o» 10.
9] L. la, S 4, Dig., de solutionibtu, et Ulp., I. 60, Dij., de regulUjuru. - roy. là-de».u. Caaaregi* ,
ficalionan, omnium qualUatum aetu$ ratificandi,
scienliam liabuerit [6|. Et il s'agit ici d'une qualité substantielle, de nature à grever singulièrement le ratifiant : usentialia actus et qua potsunt dekriorem reddert conditionem rotificantis [7].
617. Les effets de la ratification sont remarquables. Elle produit un effet rétroactif [8] ; elle couvre ab initio tout ce qui a été fait, de même que si un mandat avait été donné primitivement. C'est pourquoi il est une maxime fondamentale en cette matière : Ratihabtiio mandata aquiparatur [9J.
618. Il suit de la que le mandataire a droit aux intérêts de ses déboursés, non pu du jour de l'approbation, mais du jour où l'affaire a été commencée [10). Il suit encore que toutes les pertes arrivées pendant que le conseutement est en suspens retombent après la ratification sur le ratifiant qui en a eu connaissance [11].
619. Du principe que la ratification équivaut à un mandat, il semble résulter, au premier coup d'œil, que toutes les gestions d'affaires se transforment en mandat dès l'instant que le maître les a connues et approuvées; que par conséquent l'action eutre le maître et le gérant est plutôt l'action mandati que l'action negotiorum gestorum. Accursc a enseigné cette opinion, et Delamarre et Lepoitevin la professent [12]. Elle n'est cependant exacte que quand on la limite par une distinction, que nous avons donnée ci-dessus avec Cujas et autres docteurs [13]. La ratification ne convertit l'acte en vrai mandat que lorsqu'elle est nécessaire pour couvrir la responsabilité du gérant. Mais lorsque l'acte est de ceux qui se soutiennent saus le concours de la volonté du maître, son approbation ne sa lisait changer la situation, et convertir en action mandat * l'action negotiorum gestorum.
620. Les effets rétroactif* de la ratification sont circonscrits entre les parties. Ils ne s'étendent pas aux tiers, auxquels ils pourraient porter préjudice. J ai louché cette règle dans mon commentaire des Hypothèques [14]. On peut recourir aux jurisconsultes et aux autorités que j'y ai cités.
Par exemple, Pierre prend une assurance pour Paul sans mandat [15]. Le sinistre arrivant et les assureurs opposant la nullité de l'assurance, ayant été prise sans ordre [16], laratifi-
diac. 89, m» 71 1 duc. 76, n* 8. - (><»<-. 121, n* 19.
JDelamarra el Upnkevis, L 1, m* 177.
Jo di» : qui en a eu couuait*aocc , car «'il l'avait , on pourrait douter de la validité de la ralifica- Jj°f* ~~ S W f *> n c, 613, 616. - Delamarre et Lepoitevin,
- .Supra, 61 » 187, in fine.
12] Supra, M 81.
13) ld.
14] Km 495, 498.
15] / nj'ra, q« 695, j'examine celle question : Quand y t-il mandai tacite pour faire atsurer?
[16] 5«/>ra,n°56i.
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cation de Paul ne pourra pas couvrir, au préjudice des assureurs, les vices originaux du contrat. Il aurait fallu que Paul ratifiât en temps utile, rébus inltgrit. Il ne le peut plus, lorsque les tiers ont un droit acquis à la nullité. C'est ce qu'explique très-bien Casaregis dans son dis-
cours 173 [1]. E dovendo la ralifieaxione teguire bb i.itbgba, ciœ, avanli il sinistro, in tempo et stato di cote, nel quale l'alto ralificato potesse validamenlt farsi corne per il letlo in leg. Bonorum Dig., BAT. bbm HAB.
Le mandant doit rembourser au mandataire les avances et frais que celui-ci a faits pour l'exécution du mandat, et lui payer ses salaires lorsqu'il en a été promis.
S'il n'y a aucune faute imputable au mandataire, le mandant ne peut se dispenser de faire ces remboursement et payement, lors même que l'affaire n'aurait pas réussi, ni faire réduire le montant des frais et avances sous le prétexte qu'ils pouvaient être moindres.
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COMMENTAIRE
621 . Notre article s'occupe d'une autre obligation du mandant : c'est celle de rembourser le mandataire de ses avances et de ses frais. Obligation aussi équitable que juste; car, puisque l'affaire concerne le mandant et lui profite, il est de toute nécessite qu'il en supporte les charges [lj.
622. C'est pourquoi le mandataire qui a payé des frais de voiture, de fret, de douanes, de transit, de pesage, de déchargement, de magasinage, de change, etc., qui a avancé des frais de procès ou soldé des créanciers, etc., a une action pour s'en faire rembourser. II est censé avoir fait toutes ces dépenses par la volonté du mandant, et comme conséquence nécessaire du mandat [2].
623. Il est indifférent qu'il les ait faites avec ses propres fonds, ou par le ministère d'un ami qui les lui a avancés.
Lors même que cet ami lui en aurait fait don, à lui personnellement, il pourrait les répéter contre le mandant si elles avaient été faites en son nom. L'ami a voulu graduer le mandataire et non pas le mandant ; et c'est cependant ce dernier qui profiterait en définitive de la libéralité, si le mandataire n'avait pas d'action contre lui [31.
624. Mais, puisque les dépenses faites par le mandataire doivent lui être remboursées par le mandant, il faut qu'elles aient été faites par nécessité et de bonne foi : tumplu* bona fide necettario foxlos, dit Papinien [4].
Telles sont les dépenses faites pour procurer l'exécution du mandai J5], ou pour conserver la chose, ou pour prévenir un danger de détérioration.
625. Non-seulement les dépenses nécessaires, mais encore les dépenses utiles faites pour une juste cause, doivent être remboursées [61.
[t] Ulp., 1. 13, S 9, Dig., mandati. — Papinien, 1. 56, S 4. Dig , mandait. — Cains, I. 37, § 4, Dig., mandati.
— Ulp., 1. 10, $9, Dig., mandati. — L. 4, Cod., mandati.
— Poihier, n«* 68 et suiv.
[8] Fa»re sur la loi 37, S 4, Dig., mandati. — Polhkr. n« 74.
[3] Marcelin, et Ulp., I. 18, $ t, Dig., mandati. - Potbier, n° 75.
[4] Loe. cit.
[5] Impendia, dit Caius, mandati extequendi gralia,, raorLoao. — ow bardât.
Ainsi, le mandataire qui, chargé d'une expédition, a fait assurer pour un motif plausible la chose confiée à ses soins, est reçu à se faire rembourser les primes qu'il a déboursées. L'assurance peut n'être pas absolument nécessaire, mais il suffit qu'elle soit utile; il suffit, comme le dit Paul, qu'elle soit prise ex jux(a raiione, comme conséquence virtuelle du mandat. Si un sinistre fût arrivé, le mandant aurait assurément profilé de l'assurance. N'est-il pas juste, dès lors, qu'il paye le prix de cet avantage [7]? a Conlrarium non postulalurtu... non juste petit [8]. »
Opposera-l-on ce que nous avons enseigné ailleurs, savoir que l'assurance ne peut èlre prise sans mandat [9]? Mais ici, ce que nous soutenons, c'est que le pouvoir de prendre l'assurance est implicitement contenu dans le mandat d'expédier la chose et de la soigner au mieux.
La jurisprudence anglaise est conforme à notre manière de voir [10]. La jurisprudence française ne doit pas se montrer moins favorable aux assurances, qui ont tant d'utilité, et dont, du reste, le commerce approuve de jour en jour davantage la nécessité et développe la pratique.
Au surplus, notre décision ne souffrirait pas de difficulté si le mandant avait ratiGé l'acte du mandataire; par exemple, si ce deruier ayant écrit au mandant qu'il avait pris une assurance, le mandant n'avait pas répondu pour désapprouver la mesure [11].
626. l/actiou du mandataire contre le mandant serait à plus forte raison reçue si ce dernier avait ordonné lui-même la dépense.
Ulpien donne un exemple curieux de cette proposition. Aurelius Quietus avait écrit à un médecin, son ami, ches lequel il allait passer
fada. L. 87, % 4, Dig-, mandati. — Junge Ulp., I. 13, S 9. Dig., manttaii.
[6] Arg. de l'art. 1373, Code ci»., I. 10, $ 1, Dig., negot.gtt. Paul dit -.Sumptibut ex j ut ta ration* foc fit. L. 4.'"> . 'j 6, Dig., mandati.
[7] Emerigon, ch. 5, tect. 6, p. 146.
[8] L. 84. Cvd., de eolutionibiu.
[9] Supra, n— 563 et 630.
[10] l'al* > , p. 97. — llelamarrc et Lepoitcvin ont des
doulc*(i. 3. n°3it).
[il] Éracrigon, I. 1,p. Ii5.
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tous les ans une partie de l'année, à Ravenne, de faire dans ses jardins différentes constructions, aGn d*y trouver la facilité de prendre des bains chauds, de se livrer à des exercices gyranasliques et de mieux soigner sa santé. Celsus fut consulté sur la question de savoir si le médecin pouvait répéter par l'action mandait les dépeuses qu'il avait faites, et il répondit qu'il y était fondé, sauf cependant à défalquer la valeur de l'amélioration dont ses jardins avaient profité; Ulpien est aussi de cet avis [1]. Tout le monde le trouvera équitable. Le médecin n'aurait pas fait ces dépenses si Aurelius Quietus n'avait pas demandé qu'elles fussent faites. Elles étaient dans l'intérêt unique de sa santé. A la vérité, la propriété du médecin en avait profilé. Mais, pour tout concilier, le jurisconsulte, ne voulant pas que le médecin s'enrichisse aux dépens d' Aurelius Quietus, décide qu'il ne pourra réclamer la plus value qui en est résultée pour ses jardins. Pour le surplus, il trouve juste qu'Aurelius Quietus prenne à sa charge les frais que le médecin a supportés par son ordre.
627. L'article 2001 s'occupe des intérêts des avances faites par le mandataire. Nous y renvoyons.
628. Pour que le mandataire ait droit a son remboursement, il n'est pas nécessaire que l'affaire pour laquelle il s'est mis a découvert ait réussi [2]. Le mandataire ne répond pas du sucées; il ne répond que de sa bonne foi, de son aile, de sa diligence, ou (comme le dit l'article 1375, qui peut servir ici d'argument) de sa bonne administration.
Cest pourquoi Africain décide que si le mandataire emprunte pour les affaires de son mandant une somme d'argent qui lui est volée sans sa faute, le mandant doit l'en indemniser [3].
Peu importe même que la dépense excède ce que le mandant aurait pu probablement dépenser s'il eût géré l'affaire lui-même. Née ad rem pertinet, dit Caius [4], quod is qui mandasset, pohiissel si ipse ntgotium gereret, minus impendère. Car le mandat, qui est un contrat de bonne foi, doit s'interpréter de bonne foi [5]. Or une règle dictée par la bonne foi, c'est que le mandataire ne soit pas en perte; il y serait cependant si, par une recherche trop scrupuleuse, on compa-
rai L. t6, Dig,, mandait.
[S] Texte de notre article havre »ur Is loi 56. S I, Dig., mandait. — Afric., I. 17. Di(j., de in rem verio. — Arg. de la loi 2. S 7, Dig . decontr. tulelar acl , où Julieu dit : Sufjiclt tutori bene et ddigenter gettitte, t'ai evenlum advenu m habu it quod gttttun et t. — L . 4 , Cod . , mandall. — Mon comtn. de la Société, n° 605.
3] L. 17, Dig., de in rem verto.
4] L. 97, S 4, Dig., mandali.
5] Favrc »ur cette loi.
6] Arg. de ce que je di» (SociéU, n°609i.- Art. 1986, Code civ.
!7] Del a marre et Lepoitcvin, t. 1, a» 70, p. 119. 8) L. 5, S 4, Dig., de prasteriptit verftii. — Cuja» HW le livre 5 de» Queit. de Paul. - Supra, .ur Part. 1986.
rait sa gestion de fait avec une gestion probable. Il suffit que sa dépense ait été faite de bonne foi pour qu'il ait droit à en être indemnisé. Pourquoi d'ailleurs le mandant n'a-t-il pas Tait la chose lui-même [6] ?
En cela le mandat diffère beaucoup de la gestion d'affaires. Le gérant est renfermé dans des bornes plus étroites que le mandataire pour l'étendue des dépenses, et si le gérant n'avait pas mis toute l'économie désirable dans la conduite de l'affaire, l'art. 1375 servirait de base pour prononcer une réduction [7].
C29. Au surplus, la règle de l'art. 1999 souffre exception quand la convention des parties est venue la modifier.
Ainsi, Paul décide qu'on peut très-bien stipuler que le mandataire ne recevra pour l'indemnité de ses déboursés qu'une somme fixe, et que, s'il dépense davantage, le surplus sera a sa charge [8]. Ce pacte altère sans doute la nature du contrat [9] ; mais il n'en affecte pas l'essence. Il est licite; il est usuel dans le commerce.
(Quelquefois la fixation du salaire est accompagnée du pacte que le mandataire n'aura rien de plus à exiger pour ses débourses [10].
Éufin, l'art. 1999 n'est pas fait pour le cas où la loi ayant pris soin de fixer elle-même le montant de la dépense, le mandataire dépasse ce montant sans raison valable.
C'est ce qui a été jugé à l'égard d'un notaire qui, en qualité de mandataire, avait payé au conservateur des hypothèques, pour radiation des inscriptions frappant les biens du mandant, un droit plus élevé que le droit fixé par la loi [11].
630. Non -seulement le mandant doit rembourser au mandataire ses avances et ses frais, il doit encore lui payer son salaire [12]; sinon, le mandataire a une action qui dure trente ans, sauf ce qui est prescrit par les art. 2272 et 2273 du Code civil [13].
En droit civil, le salaire ne résulte, en général, que de la convention qui l'a fixé dans des proportions honnêtes et non mercenaires [14]. Par sa nature, le mandat est gratuit [15]. Cest à cette situation que notre article fait allusion quand il ajoute ces mots : lorsqu'il en a été promis [16].
Cependant, il y a des professions civiles qui
[9] Cuja», loc. cit.
f 10] Ulp., I. 10, S 9, Dig.. mandali.
(11) Canal , 19 janvier 1831 (Sir., 3!. I. 158). -Patierwe, à celte date.
(13] Cuja», «ur le titre du Code mandali. — L. 6 et 7, Dig., mandali. — L. 1, Cod., mandait.
[13] / '«y. mon comm. de la Prescription «ur ce» article».
[14] Celui qui a reçu de» lervice* non gratuit» d'une personne qui n'e»t pat «on dome»iique, »on ouvrier ou ton connu., ne doit pa» élre cru tur son affirmation pour la quolilé du «alairc ou pour le* payement» fait» a compte. (Br.. cas»., 13 août 1834 ; Bull., 1834, p. 215.)
115} Supra, voir l'article 1986.
■ [1 G] Le mandat cw*e d'élre gratuit, lor»que les circon-
ont un droit à un honoraire, tion. On peut citer pour exemple les notaires, avoués, avocats, etc. [1],
631. Dans le commerce, le salaire est de droit [2], J'en ai donné les raisons ci-dessus [3]. Et quand les parties ne l'ont pas réglé, il dépend de l'usage du lieu où le contrat s'est exécuté [4], ou du lieu le plus voisin [5], ou de la détermination équitable du juge [6].
Il consiste ordinairement en un tant pour cent fixé à forfait. On le calcule sur le montant brut des négociations [7].
Lorsque le commissionnaire se fait assureur de la solvabilité des tiers et demeure del eredere, la prime d'assurance [8] doit nécessairement augmenter le salaire habituel [9].
632. Quand l'honoraire a été fixé par la convention, il peut être réduits il excède les bornes de l'usage et paraît exagéré. La jurisprudence maintient aux tribunaux ce droit supérieur de révision, droit qui découle de la nature même du mandat et des différences qui séparent la commission de la location d'ouvrages [10]. J'ai vu très-souvent les tribunaux réduire les commissions perçues par des banquiers, lorsqu'elles dépassaient les bornes assignées par l'usage des localités.
633. Le salaire est du alors même que l'affaire n'a pas réussi [11]. Le mandataire (à moins qu'il ne demeure del eredere) a promis ses soins et sa diligence, mais il ne s'est pas porté garant du succès [12J.
634. Cependant, comme le mandat peut être soumis à des stipulations conditionnelles, ainsi que nous l'avons vu ci -dessus [13], il est loisible de convenir que le commissionnaire n'aura son tant pour cent que si l'affaire a été conduite à bonne fin. C'est même un pacte très-fréquent que de n'allouer au commissionnaire que tant pour cent des ventes effectuées, de telle sorte que s'il ne vend rien, il ne lui est rien du ; à moins qu'il ne se soit réservé un demi-droit pour venu tentée, pacte qui se vérifie quelquefois (141.
635. Si le mandataire se rend coupable dedol, il peut être privé de son salaire [15].
Mais, dans l'application de cette peine
t tance*, aimi bien que le* rapports «le* partie» entre elle», permettent d'en induire le contraire. (Br.,31 juill. 1833; J.dtB., 1833, p. 488.) [I] Supra, n»a49.
[8] Supra, n« 344. 849, 82», 830. - Arrêt de la cour de cm., ch. de* requête*, do 17 février 1845. Rejet dnn arrêt de la Martinique (Bidon contre Glandu).
[S] Supra, a' 340.
[4] Code espagnol, art. 137. — Pale;, p. 89. — Delàmarre et Lepoiteria, t. 1, n» 109, et t. 8, no 380.
(5] Delamarre el Lepoitevin, t. 3, n" 880.
[6] Supra, D «t 346 el 388.
17} Delamarre et Lepoitevin, t. 8, no 394.
, 18J II prtmio dtlï anicurazhm,, dit Cauiregi. en parlant de la prime cetera (duc. 56, n« 4 et 30).- ' *upra, n« 373.
on aura soin de ne la faire porter que sur les points où le mandataire est en faute; car s'il y avait dans le mandat quelques parties qui eussent été gérées convenablement, il ne serait pas juste que le mandant, qui en pro6te, privât le mandataire de sa récompense, sous prétexte d'une mauvaise gestion applicable à une autre partie du mandat [16].
637. On aperçoit du reste que notre observation ne doit être prise en considération que lorsque le mandat est divisible et comprend plusieurs opérations séparées ou distinctes.
Mais s'il était indivisible, la faute du mandataire qui occasionnerait la perte donnerait au mandant le droit de ne payer aucun salaire [17].
638. Par exemple, je vous charge de rn'acheter des sucres et de me les expédier par le navire lu Concejrlion. Au lieu de suivre mes instructions, vous chargea de l'expédition le navire le Napoléon, qui périt en route. Vous avez transgressé le mandat, et aucun salaire ne vous est dû, quand même vous auriez bien acheté. L'achat et l'expédition constituent une opération indivisible, et ce que vous avez fait de mal en fin de cause efface entièrement ce que vous avez fait de bien ab iniiio.
639. Il en serait autrement dans le cas où je vous aurais chargé par le même mandat de m'acbeter el m 'expédier des sucres en janvier, février et mars, moyennant une commission payable après entière réception. Si vos achats et expéditions de janvier et février sont satisfactoires, je ne serai pas fondé à vous priver du salaire qui y est afférent par la raison que votre expédition de mars aura été reprochablo. Je ne pourrai vous priver que du salaire afférent à l'opération de mars. Cette différence de solution entre ce cas et le précédent tient à ce qu'ici il y a plusieurs opérations distinctes, tandis que tout à l'heure il n'y en avait qu'une.
640. Quelquefois le mandataire est obligé de se substituer quelqu'un à qui il doit payer une commission. Le portera-t-il en compte à son mandant?
Il faut distinguer :
Ou la substitution a été volontaire, et alors le
[9] Savary, n«3. ch. 3.
[10] Supra, n« 228 et 246.
n<> 251.— Delamarre et Lepoitevin. t. S,
[12] Supra, n» 687.
[13J No 252. — Delamarre et Lepoitevin, t. », no 883, et t. 1. no 39.
[14] Vinceni, t. 3, p. 133. - Delamarre et Lepoitevin, t. 8, n« 290, 891.
[15] Diocl. et Maxim. , I. u//., Cod., d* oondict, cous, dat. — Godcfroj, De lalario, — Delamarre et Lepoitevin, t. 8, no» 389, 893.
[16] Delamarre et Lcpvitcviû, t. 8, no 398.
[17] Id . «*.
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commettant n'en est pas tenu; c'est au mandataire à payer sur le prix réglé à forfait toutes les dépenses qui se rattachent à l'exécution du mandat [ij.
Ou bien la substitution était nécessaire et forcée, et le mandant doit, oulre le droit de commission dû au mandataire, le droit du au substitué.
Par exemple, un capitaine de navire est chargé de la vente d'une pacotille à la Havane, moyennant 10 pour °/„ pour tous frais. Il arrive à la Havane, où les lois locales obligent les capitaines étrangers à se consigner à un négociant du lieu.
Le capitaine soutenait, devant le tribunal de commerce de Marseille, que la commission du substitué était due par le commettant. Ce dernier, au contraire, prétendait que, d'après le mandat, il ne devait rien au delà de 10 pour •/„.
Le tribunal de commerce de Marseille se prononça pour le capitaine [2] . Le ras étaitimprévu. On ne pouvait pas supposer que les parties eussent entendu le comprendre dans le pacte pour tous fraie.
641 . Voyons maintenant si le salaire est dû lorsque l'affaire pour laquelle un mandat a été donné se trouve empêchée dans son exécution par une force majeure.
Dans notre commentaire du Louage, nous avons traité la question en ce qui concerne le louage de services. Nous avons posé plusieurs hypothèses qui pourront ici nous servir d'analogie [31.
642. La première hypothèse se réalise lorsque la force majeure apporte un empêchement qui affecte la chose, et même l'empêche d'être entreprise ou continuée.
Par exemple, je charge mon commissionnaire du Havre de noliser des bâtiments pour l'Angleterre, moyennant tant pour cent de commission. Si une déclaration de guerre , connue à temps, empêche la nolisation, je ne dois pas de salaire ; car rien n'a été fait, et le mandat est expiré avant d'avoir pu être exécuté [4].
643. La seconde se réalise quand la force majeure tombe sur le mandataire. Les docteurs ont coutume de donner pour exemple le cas où on avocat ou un professeur de droit, par suite
1] Pelamarrc et Lepoitcrin, 1. 3, n 295.
9] Id., ib.
3] M»»871 et ml*.
4] Ca*aregi«, dite. 33, n<* 15 et 34.
[5] Ar G . de la loi 16. $ 6. Dig., toc. cond. ; — El de la loi 5, Dig., de cond. cauta data.
[6] Arg. de la loi 1. $ 13, Dig., de extraord. cognit. (Ulp.J. L.38. Dig.. toc. cond. (Paul,. L. 11, Cod., de condict. eauta data. (Oiocl. ci Max.) — Bariole mr la loi 15. $ 6, Dig., toc. cond. Paul de Ca»tro. id. — Favre •nr celle loi el mr la loi 38, Dig., toc. cond. — Caaarcgi», toc cit.
7] Mon comn, do Louage, n" 874 et surtout 878. 8] Sur la loi 15, $ 6, Dig., foc. cond.
9) L. 15, $ «, Dig., toc. cond. : Merito hanc vecluram répéter*.
de la peste ou de toute autre force majeure, est obligé d'abandonner sa cause ou sa chaire [5], et ils décident que son honoraire ne lui est pas t moins dû [6]. A la vérité, en contrat de louage de services, lorsqu'un serviteur vient à mourir, on ne doit pas la totalité de ses gages à ses héritiers ; et le maître est quitte en leur payant le prorata [7]. Mais on ne doit pas traiter de la même manière des professions aussi honorables, aussi relevées que celles d'avocat ou de professeur. Ideoque, dit Favre , nobilius et mitiue agendum ett cum hujusmodi pertonù, ne tam facile dtbiio honorario defricantur [8]. C'est pour cela que tandis que les lois romaines autorisent la répétition de ce qui a été payé pour des travaux que le locateur d'ouvrages n'a pu faire [9], ces mêmes lois, pleines de déférence pour les services plus nobles des avocats, et autres pareils, refusent expressément la répétition contre leurs héritiers, à moins que ce ne soit par leur faute que le mandai n'a pas été accompli [10].
Tel est le résumé des doctrines enseignées par les commentateurs du droit romain. Est -il bien vrai cependant qu'il faille les accepter sans modification ?
D'abord, une observation se présente
c'est que les lois romaines qui se réfèrent à notre question n'ont envisagé que le cas de répétition de ce qui avait été payé par avance à l'avocat, el il est tout simple qu'elles n'aient pas accordé la répétition, comme elles l'accordent en contrat de louage. Le prix, en effet, dans un louage de services, doit se mesurer sur le travail dont il est le corrélatif. S'il n'y a pas de travail, il ne saurait y avoir de prix ; si le travail n'a été fourni qu'en partie, le prix ne doit être payé qu'en partie; en un mot, le prix doit soutenir la même proportion que l'ouvrage [11]. Mais il ne faut pas appliquer la même lègle de calcul dans des contrats qui ne considèrent pas la récompense comme l'équivalent du travail [12].
L'honoraire, n'étant pas mesuré sur le travail seul, ne saurait être répété sous prétexte que le travail n'a pas été fait en entier.
645. Mais celte décision des lois romaines, excellente dans le cas précis de répétition, fautil l'étendre au cas où il n'y a rien encore de payé? et le mandataire pr>urra-t-il exiger par action
[10] Mon comm. du Louage, n° 878.— L. 1. % 13, Dig., de extraord. cognit. — L. 38, Dig., toc. cond. — L. 11, Cod . , de condict. cauia data.
[Il] Farre »ur la loi 15, $ 6 : Probabiliue mihi videtur quod C'attrentit notter magie probai atiud este deberi pecuniam ex contracta tocationit, quo catu, mercet pre~ tium quodammodo ett opéra? vel utut , ideoque ei non pratitatur opéra vel utui, née mercet deberi potett, quar ett corretativa.
[13) Id. : Atiud vero ett deberi pecuniam ex contretetu innomma lo quamvit pro opérai quia lune pecunia non cenietur eue pretium opérât, née cum illo commenturatur eodem modo quo in contractu tocationit, ut Cattrentit lo^uilur. — Arg. de la loi 10, Cod., de
la récompense convenue, si uu événement imprévu qui tombe sur sa personne l'empêche de remplir l'objet du mandat? Je n'en crois rien. Autre chose est la répétition, autre chose est l'action, et bien souvent, en droit, il est permis de garder ce qu'on ne saurait honnêtement demander en justice [1]. Quoi! le mandataire qui prétend que son ministère est un office, et qui a le noble orgueil de vouloir qu'il y ail cl ins sa fonction du désintéressement, de la générosité, du dévouement, de l'amitié, le mandataire, dis-je, ira réclamer un honoraire pour des services qu'il n'a pas rendus? Ne serait-ce pas renverser toutes les idées qu'il faut attacher au mandat? ne i'abaisserail-on pas au-dessous du contrat de louage?
646. Si cependant le service demandé au mandataire était tel que, bien que non entièrement rendu, il eût été préparc par des actes qui eussent tourné au profit du mandant, je voudrais que ce dernier indemnisât le mandataire du temps et du xèle qu'il y aurait consacrés [2].
647. Ainsi, si un professeur s'était chargé de l'éducation d'un jeune homme , moyennant tel honoraire, et que sa santé l'eût empêché de conduire à fin celte entreprise, il serait juste qu'il fût récompensé de ses soins pour le temps qu'il y aurait consacré ; car ces soins oui profilé a l'élève, ils ont été pour lui un avantage.
648. Mais lorsque les actes préliminaires n'ont pas tourné au profit du mandant, le mandataire qui se trouve empêché par une cause personnelle n'est pas fondé â demander une indemnité au mandant.
Je prie un peintre de faire mon portrait moyennant t.OOO fr. L'artiste prépare la toile et les couleurs; mais lorsque son travail est encore à peine à l'état d'ébauche, il tombe malade et meurt. Je ne dois rien à ses héritiers pour cette œuvre imparfaite qui ne m'est d'aucune utilité.
649. Quelquefois l'honoraire est fixé à un traitement par mois. L'empêchement momentané qui met le mandataire dans l'impossibilité de vaquer à son office n'est pas un motif de réduction ; tant que le mandat n'est pas révoqué, l'honoraire doit être payé sans diminution. Un professeur tombe malade et ne fait pus son cours ; son traitement n'est pas atteint par cette force majeure [3 . Ce que l'humanité a conduit à faire dans le cas de louage [4], l'honneur des professions libérales l'exige dans le cas de mandat.
650. La troisième hypothèse a lieu quand la force majeure vient à atteindre le mandant.
Dans le contrat de louage, les lois romaines décident que l'événement fatal qui atteint le
1 Ulp., I. 1,S 5, Dig., d* ntraor.l. cognit.
i] Arg. de la loi 5, Dig.. dt condiel. cauia data. 3] Ct»aregU,di»c. 22, n« 15 ri SI.
4 Mon comin. du Louagt, n»87l.
maître ne doit pas réagir sur le serviteur, à moins que ce dernier ne puisse trouver ailleurs un emploi de son temps. Mais nous avons vu, dans noire commentaire de l'art. 1781 [5], que la pratique a interprété ces règles en ce sens, qu'il ne faut les suivre qu'autant que les choses ne sont pas entières ; mais qu'en général, lorsque les choses sont entières, le serviteur n'a pas droit au prix convenu; qu'il en est de même lorsque la convention laisse supposer que le prix a été subordonné à l'entière confection de l'ouvrage ; qu'enfin cette clause est facilement admise.
651 . Ces distinctions doivent-elles être conservées dans le contrat de mandat salarié?
On conçoit que dans le louage, où il arrive souvent que le prix est modique et s'adresse à des personnes nécessiteuses, pn ait accordé à la convention une interprétation favorable à ces personnes; et cependant nous venons de voir par quels tempéraments la demande du serviteur peut se trouver circonscrite et amoindrie. A plus forte raison doit-on supposer en contrat de mandat que l'honoraire a été subordonné à la conclusion de l'opération. L'honoraire est contre la nature du mandat, qui est gratuit; il faut autant que possible admettre les interprétations qui écartent des demandes du mandataire une couleur d'avidité, de rigueur. Pierre charge un grand peintre de lui faire son portrait pour 10,000 fr.; il meurt après le commencement de l'œuvre, mais avant qu'elle ne soit terminée et sans qu'il soit possible de la finir. Le peintre montrerait une avarice indigne de son art s'il insistait pour l'entier payement des 10,000 fr. Ils ne lui sont pas dus. Il ne peut exiger qu'une indemnité proportionnelle [6].
652. Une quatrième hypothèse doit être prévue; elle est particulière au mandat : elle se réalise quand le mandat a été révoqué par la volonté du mandant.
La question s'est présentée devant la cour royale de Bordeaux.
Delmestre avait été chargé de l'expédition de plusieurs navires moyennant un courtage de 2 p. °/o par tonneau. Il en avait expédié trois, et un quatrième (le Talma) restait à charger, lorsque les armateurs révoquèrent leur mandat. La question s'éleva de savoir si, pour ce dernier navire, dont l'expédition avait été retirée, il était dû au commissionnaire 2 p. °/o par tonneau. Les experts furent d'avis que les 2 p. °/ 0 devaient être accordés. Mais le tribunal de commerce en pensa autrement, et, au lieu d'allouer les 2 p. °/ 0 par tonneau, il n'attribua à Delmestre qu'un dédommagement pour ses soins.
Sur l'appel, la cour royale rendit le 19 juillet 1831, un arrêt ainsi conçu :
[5] Mon coron, du Louage, n« 879.
[6] Jungt l'arrêt que uoui citoot au n» urifant et qui
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« Attendu, quant au compte relaliTau navire le Talma, que Delmeslrc a droit à des honoraires pour l'affrètement de 129 tonneaux 18 centièmes, savoir : 78 tonneaux 23 centièmes chargés par **, et 50 tonneaux 95 centièmes chargés par divers ; que si le courtage de 2 p. °/ 0 ne lui est pas dû en totalité, puisqu'il a cessé ses fonctions avant que l'opération ne fût terminée, il lui est dû une indemnité pour les peines et les soins qu'il s'est donnés à ce sujet avant sa révocation, et que cette indemnité a été justement fixée par les premiers juges [1]. »
Cette décision est approuvée par Dclamarre ; et Lepoitevin [2], et nous l'approuvons également. Le mandant doit conserver le droit de révoquer sa procuration ad nutum; et il est évident que ce droit se trouverait paralysé par l'obligation de payer l'honoraire ou le salaire entier, quoique l'opération ne soit pas entière. D'un autre côté, le mandataire a dû s'attendre à celte révocation, et il n'a dû compter sur la totalité de l'honoraire qu'autant que l'affaire aurait été conduite à fin. (.'était à lui à stipuler quo la totalité du salaire lui serait acquise par | le seul fait de son immixtion. De quoi, d'ail- S leurs, pourrait» il se plaindre puisqu'on l'indem- i
nise proportionnellement de son travail et de son temps?
653. Nous terminerons par une réflexion importante. L'art. 1999 s'occupe spécialement du cas où le mandataire s'est mis a découvert.
Mais, en bonne règle, le mandant ne doit pas le laisser se dépouiller pour l'exécution du mandat. Il est tenu de lui faciliter cette exécution en mettant à sa disposition les fonds nécessaires [3]; s'il ne le fait pas, le mandataire peut l'y contraindre par l'action mandali contraria [4J. Nous avons vu supra [5] une des faces de ce principe et une de ses exceptions. Un exemple donné par Paul achèvera de le mettre en lumière [6].
Je vous ai donné le mandat d'acheter le fonds Cornélien , mais je ne vous ai pas envoyé les fonds nécessaires pour payer le vendeur. N'aurex-vous l'action mandali contraria contre moi qu'autant que vous aurex désintéressé le vendeur avec vos propres deniers? Faudra-t-il que vous vendiei votre patrimoine pour remplir la commission que je vous ai donnée? Nullement.
L'action mandali vous appartiendra pour me contraindre à vous transmettre les fonds nécessaires [7].
Le mandant doit aussi indemniser le mandataire des pertes que celui-ci a essuyées à l'occasion de sa gestion, saus imprudence qui lui soit imputable.
Transition, nés pertes éprouvées par le mandataire
à l'occasion de su gestion.
En principe, le miinrinlaire ne doit rien perdre. Distinction proposée par Pothier entre la perte
dont le mondain été cause et celle dont le nmndat
n été Yoccation.
Texte de Paul on cette distinction est puiser Exemple donné par Cujas, et application du texte
de Paul à un député de la ville de Bologne.
Le texte de Paul ne doit pn«i être étendu û ln «©-
tiété; tout dommage quelconque qui tombe sur
l'associé, agissant pour In société, est a la charge
de la société.
Le président Favre pense même que, dans le cas de
mandat, la décision de Paul est duriutcula.
[1] ML, 3î, 2. 172, 173. - Paticrm*, a cette i [X] T. 2, do 990.
[3] Ulp , I. 12. S 12, Dif., mandait.
[4] Paul. I. 45. Dig., mamlatl.
Il lui oppose un texte contraire d'Africain, et vent qu'Africain soit suivi de préférence ù Paul, rolhier veut concilier les deux opinions de Paul et d'Africain.
Mais cette conciliation est difficile à admettre. Ce qui est certain, c'est que Part. 2000 a condamné
la distinction des pertes dont le mandat est caute
et de celles dont il est l'occasion.
Suite.
Suite.
Suite. Supériorité et simplicité du système adopté par l'art. 2000.
Application à une espèce.
Suite.
[5] N°« 379 et 380.
[6] L. 45 précitt'e.
[7] Junye Marctllui, I. 38, bip;., < omm. du CaulUmntmmi, n» 380.
. - Eu
Ces principes sont-ils également applicables dans
le cas où le mandat est salarié? Oui, en principe.
G72. Néanmoins Im circonstances de fait sont a considérer et peuvent, dans certains cas, faire décider le contraire.
Espèce donnée par le président Favre.
675. Le mandataire n'est pas reçu à demunder l'indemnité des perles qu'il a subies par sa faute ou son
COMMENTAIRE
654. L'art. 1999 a traité des frais et déboursés faits par le mandataire, ainsi que de son honoraire. Notre article va traiter des pertes qu'il a essuyées à l'occasion de sa gestion [1].
De môme que le mandataire ne doit rien garder de sa gestion , de même il ue doit rien perdre à l'occasion de cotte gestion. Notre article est le corrélatif de l'art. 1993. Paul a rapproché dans le même texte ces deux antithèses. Ex mandata apud eum qui mandalum suseepit nihil remanere oportel , ticuti née damnum pali débet [2]. La justice de cette règle est si manifeste et si palpable qu'il suffit de la poser pour la rendre convaincante.
6-55. Suivant Pnlhier, il faut distinguer si le mandat a été la cause , ou s'il n'a élé que l'occasion , des pertes souffertes par le mandataire. Dans le premier cas, il reconnaît que le mandataire doit être indemnisé ; mais dans le second , c'est-à-dire si le mandat n'a été que l'occasion de la perte , il veut que le mandant ne soit tenu d'aucune indemnité [3].
A l'appui de cette distinction , plusieurs fois répétée dans ses ouvrages [4] , Pothier cite ce texte de Paul [5], Un mandataire est attaqué et volé dans un voyage qu'il faisait pour l'accomplissement de son mandat ; ou bien , il perd quelque chose dans uu naufrage dont il est victime dans les mêmes circonstances; ou bien encore, il tombe malade en route, et fait des dépenses pour lui et pour les siens. Dans tous ces cas , dit Paul , le mandant ne doil pas être recherché. De tels sinistres sont plutôt l'effet du hasard qu'une conséquence du mandat, llac magis casibus quam mandalo imputari debent.
656. C'est pourquoi Cujas nous apprend que Jean Andréa, docteur en droit canonique à Bo-
[1] Pothier. n» 75. - Jnfra, art. 3028. — Mon comm. du Cautionnement, u°341.
12] L. 20, Dig , mandati. — Jung» Ulp., I. 15, Dig., mandat!. — Arg des lois 10, d* reg. jurit. — L. 7. Dig., deperlculo et commodo rei venditœ. — L. 61 , S 5, Dig.. d* jurtit.
[4] Foy. son contrat de Change, n» 97.
[51 L. 26, SS 6 et 7, Dig., mandait.
| logne , ayant été envoyé au pape , qui résidait
I alors à Avignon, avec une mission diplomatique ! que lui avaient conférée la ville de Bologne et , le cardinal Gillc [6] , cet envoyé fut arrêté et dépouillé par une bande de voleurs en Italie. Il demanda une indemnité à la ville de Bologne ; mais le collège de* docteurs bolonais décida, par le texte de Paul, qu'il ne lui était rien dû. Fortunes imputanda rit, non mandalo negolio [7],
657. Nous avons cependant vu, dans notre commentaire de la Société [8], que , dans un cas pareil , la jurisprudence romaine , après une lutte entre les î-abiniens et les Proculéicns, avait fini par se ranger à l'opinion des premiers, et par considérer les dommages de ce genre comme tombant a la charge de la société [9J.
Pourquoi cette différence entre deux contrats où la bonne foi doit régner avec un égal empire?
658. Le président Favre trouve la décision de Paul trop dure : Mihi tamen duriutcula vidttur hac Pauli sentenlia. Il lui oppose une deci-
; sion plus équitable d'Africain, positivement rendue en matière de mandat, et érigeant en
I règle générale que toutes les fois que le mandataire peut alléguer qu'il n'aurait pas souffert le dommage s'il n'avait pas accepté le mandat, il est juste qu'il soit indemnisé : Juiliuime enim allegare non fuisse se id damnum passurum, si id mandatum non suscepisset [tO]. Favre veut donc , avec Accursc , qu'on donne la préférence à ce texte d'Africain , pourvu toutefois qu'il soit certain que le mandataire n'eût pas éprouvé ces événements adverses sans le mandat qu'il accomplissait.
Ainsi , aux yeux du président Favre , Paul se trouve placé en opposition avec les règles du contrat de société, en opposition avec les prin-
[6] iEgidius.
[7 J Cujas, sur cette loi, dans le coram. du liv. 32 de Paul, ad edict. Voy. infra, n« 666 , un arrêt du parlement do Paris contraire à cette décision.
[9] Pomponius, l. 60, % 1, Dig., pro tocio. — Ulp., I. 61, Dig., pro tocio. — Surtout, 1. 51, $ 4 , Dig., pro tocio, qui eslde Julien.
I 110] t. 61, S 5, Dig.. defurtit.
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cipes mêmes du mandat poses par Africain; Paul doit succomber.
659. Pothier est moins sévère; il cherche à concilier les textes et à sauver les antinomies. Voici son ingénieuse interprétation :
Quand les lois romaines qui traitent de la société ont déclaré que la perte éprouvée par l'associé volé dans son voyage est une perte sociale, elles ont entendu que le lieu où l'associé a été volé était un lieu infesté de voleurs manifestement dangereux, par lequel l'associé ne se serait pas exposé à passer s'il n'y eût été obligé par les affaires de la société. La gestion sociale est donc la cause du risque ; elle est la cause de la perte. La société doit indemniser l'associé.
Mais, dans la loi 26. § «, Dig., mandait, le lieu où le voyageur a été volé n'était pas plus dangereux qu'un autre ; on ne peut donc pas dire qu'en se chargeant du voyage le mandataire se soit exposé à un risque qui fût une dépendance de cette gestion. La gestion a peut-être été l'occasion de la perte ; elle n'en a pas été la cause. M agis casibus imputari oporlet.
Pothier applique le même argument au cas de naufrage.
Cette explication peut paraître spécieuse à ceux qui tiennent à toute force à ce que le corps de droit ne contienne pas d'antinomie. Quant à moi, je ne vois rien de plus naturel qu'un désaccord d'opinion entre des jurisconsultes appelés à se prononcer sur des matières aussi difficiles que celles que le droit soumet à ses éludes. J'admets donc l'antinomie ; elle me parait moins une tache que le résultat nécessaire de l'indépendance d'esprit des grands jurisconsultes de Rome. Et quant aux efforts de conciliation , si a la mode jadis , et qui ont fait dépenser tant d'art et d'esprit aux Passcrihus [1] et autres, je n'en fais pas plus de cas qu'il ne faut. Je laisserai en conséquence Pothier avec les sous-entendus par lesquels il vient en aide aux textes, et auxquels les textes ne se prêtent peut-être pas avec assex de souplesse.
660. Ce qui me parait clair, c'est que notre article a positivement condamné sa distinction entre les pertes dont le mandat est cause , et celles dont il n'est que l'occasion. Notre texte vaut bien celui de Paul ; or je crois que Paul n'a pas trouvé plus de faveur auprès des rédacteurs du Code civil qu'auprès d'Accurse et du président Favre. Le Code tient fort peu à ces distinctions entre la cause et Voccasion. 11 n'y tient pas plus en matière de mandai qu'en matière de dépôt. Conséquent avec lui même, il a mis l'art. 2000 en parfait rapport avec l'arti-
[1] Foy. *on «avant livre intitulé : Conciliatio leyum. [S] Mon cotnm. du Dépôt, n» 188.
[2] L.61,S5. Dig., defurtu.
(4] L. Ï6, $ 7, Dig., mandat,.
15] Snr ta Ici 16, J 7, Di S ., mandat,, au lirre «le
cle 19i7 [2|. Il veut que Voccasion ne soit pas inoins à considérer que l;i cause; et rien n'est plus juste, toutes les fois que celte occasion se trouvera liée à l'exécution du mandat, toutes les fois que le risque el le dommage seront t'iwéparables (comme le dit l'art. 1852 du Code civil) de la gestion du mandataire.
661 . La preuve, du reste, que la conciliation de Polhicr pourrait bien n'être pas entièrement satisfaisante et qu'il y a eu dissentiment entre les jurisconsultes romains, c'est le cas suivant :
a Vous avez acheté en vertu de mon mandat un esclave, et cet esclave vous a volé sans votre faute. IJevrai-je vous indemniser? Sans aucun doute, répond Africain. N'est-ce pas, en effet, par suite du mandat que cette perte est éprouvée [31? Paul, au contraire, veut qu'on dislingue : Si le mandant n'a commis aucune faute, il sera quitte en abandonnant l'esclave au mandataire pour toute réparation. Mais si le mandant a su que l'esclave était voleur, et qu'il n'en ait pas averti le mandataire, alors seulement il sera passible de dommages et intérêts [4].
Eh bien ! je le demande : Paul n'est-il pas conséquent, ici, avec l'idée que Pothier cherchait tout à l'heure à atténuer? N'est-ce pas, sous une autre forme, ce principe que Favre appelait duriuscule?
Cujas a beau faire remarquer qu'il y a des degrés dans l'équité [5] et qu'Africain a préféré l'équité la plus large [6], tandis que Paul s'en est tenu à une équité plus étroite [7]. Il n'est pas moins certain que Paul n'a pas une opinion conforme à celle d'Africain sur notre question de responsabilité ; il n'est pas moins certain que l'unanimité des jurisconsultes romains, ce rêve de quelques interprèles, n'existe pas ici. Cujas le reconnaît expressément [8]. Je ne vois donc pas pourquoi on se donnerait tant de mal pour montrer que ce que Paul a écrit sur le mandat n'est pas en opposition avec ce que Julien et Ulpien ont écrit sur la société.
662. Quant à la solution que la question examinée par Paul el Africain doit recevoir sous l'empire de notre article, il est inulile de dire qu'elle ne saurait èlre douteuse et que la décision d'Africain doit être noire règle. Le mandai a été l'occasion de la perte soufferte par le mandataire: sans le mandat, le mandataire n'aurait pas éprouvé de perle : non fuisse damnum nassurum si mandatum non suscepisset [9]. Cette perte, en un mot, est inséparable de sa gestion [10]. Le mandant est donc tenu de la réparer.
On voit que ceci ramène la difficulté à
[6] Ex aequitnte quadam lumtna el mojori.
[7] If on ex rigorv, ted ex minori quadam a-quitale.
18] Junye Favre .ur la loi i!6, J 7. U»g., mandat!.
[9] Supra, •»• 658, ic*le d'Africain.
[10] Art. I8SS. Codcaiv.
des termes très-nets, et si on compare cette théorie à celle de Pothier, on sera frappé de la supériorité de la première sur la seconde. L'application, d'ailleurs, en est aussi simple que l'autre est compliquée et embarrassée de distinctions.
Supposons, par exemple, que je sois chargé par vous d'aller, pour votre compte, faire des achats à Lyon. Je suis pris dans cette ville d'une fièvre qui me retient au lit pendant plusieurs mois et me fait éprouver des perles considérables. Devrez -vous m'en indemniser? Non certainement ; car il n'est nullement prouvé que cette fièvre soit la suite inséparable de l'exécution du mandat. J'en avais p< ut-être le germe en moimême, et probablement je serais tombé malade chez moi comme je suis tombé malade a Lyon.
C'est donc le cas de dire avec Paul : Hoc casibus, mugis quant mandato, impulari débet [1].
664. Mais si dans l'espèce posée, et lorsque je suis en route pour ma destination, la voiture verse et me casse un bras, c'est tout autre chose. L'exécution du mandat est ici l'occasion de mon accident. Je dois être indemnisé. IVon damnum pasturum si mandatant non suscejiisset. Africain nous donne la raison de la solution.
Autre exemple
Pierre envoie François en Algérie pour terminer une affaire ; dans la traversée, il y a une tempête par suite de laquelle François perd tout son bagage ; il est évident, quoi qu'en dise le jurisconsulte Paul, que cette perte doit retomber à la charge du mandant ; elle se lie à l'exécution du mandat ; elle en est inséparable, puisque si François fût resté chez lui, rien de pareil ne lui fût arrivé.
666. Il en serait de même si François avait été dépouillé par les Bédouins dans une excursion entreprise pour les affaires du mandant. Charondas rapporte un arrêt du parlement de Paris du 1" février 1578 [2|, dans l'espèce duquel François Simon, insliteur de Jacques Bigot, ayant été détroussé par les voleurs, fut nonseulement déchargé des sommes appartenant au mandant qui lui avaient été volées, mais même indemnisé pai Jacques Bigot des pertes personnelles que ce vol lui avait occasionnées.
On voit que le parlement de Paris n'était jvas aussi attaché que les docteurs de Bologne au texte de la loi 26, § 6, Dig., mandali [3].
667. Isaac Guibert neveu, voyageant pour le compte de Guillaume Guibert, son oncle, fut
[1] MlMm et Lepoilcviu, t. 2, n° 318.
[2] Pand., liv. 2, ch. du Mandat, el Ripontei, liv. 7, ch. 186. — Mayoard, li*. 4, ch. 16. — lletpeitu-i, Mandat, t. 4, MCt. 4, octavo. — Junye Touheau, p. 127.
[3] Voyez, en effet, tujita, n» «56, IY»pèce rapportée par Cujj».
[4] Pelcu», Quett. dtuttret, q. 137. — Aulomuc »ur la loi 10, uig., de negot. ge*t. — Dcipei»tc», loc. cit. —
capturé en mer par des pirates barbaresqi Ses parents l'ayant racheté pour une de 1,200 livres, Guillaume Guibert, son mandant, fut condamné, par arrêt du parlement de Paris du 16 février 1605, à rembourser celte somme [4].
Il existe un arrêt conforme du parlement de Bordeaux en date du 30 avril 1630 [5]. Fiton conduisait, pour le compte d'Estcben, marchand à Bordeaux, dont il était le facteur, un bateau chargé de vin. Il fut pris par les Turcs et mis en servitude. Sa captivité dura quatre ans. Au bout de te temps, il fut racheté moyennant 780 livres. A son retour, il intenta une action en indemnité contre les représentants d'Esteben, et le parlement lui alloua 1,000 livres pour ses dommages.
Despeisses rapporte des arrêts de la cour des aides de Montpellier , des 22 avril et 26 juin 1585 et 13 août 1641, qui condamnèrent des communautés à supporter la rançon de délégués commis pour aller soutenir leurs procès, et capturés en roule par ceux du parti contraire [6].
On trouve des arrêts semblables du parlement de Toulouse [71, du parlement de Dijon [8] et du parlement d'Aix [9].
Potbier n'a pas tenu assez de compte de ces monuments importants de la jurisprudence française.
( 68. Il en aurait été autrement si le mandataire eût voyagé pour d'autres affaires à lui personnelles. Dans ce cas, il n'aurait pas été possible d'opposer au mandant la raison décisive : Non fume damnum pasturum, si mandatum non suscepisset [10]. On doit alors, dire avec Paul que cet événement compte plutôt dans le nombre des événements fortuits que dans les suites du mandat.
669. Mais tous les doutes disparaissent dans le cas suivant, jugé par la rote de Gènes [11]. La responsabilité y apparaît avec une évidence qui fait taire toutes les controverses, parce que le dommage s'y montre comme une suite nécessaire du mandat.
Augustin faisait à Alger des opérations de commerce par mandai et commission d'André Costa [12]. Un certain Nicolas Gatlacio, agissant d'ordre du même André Costa, eut besoin d'argent pour acheter des marchandises et racheter des captifs ; afin de s'en procurer, il donna Augustin en otage à des marchands africains, dont l'usage était à celte époque de prêter leurs f
[6] Loc. cit.
17] Maynard, loc. cit.
[8] Bouvot, t. 2, q. 10. — Voy. Larcin.
[9] Steph. de Saint-Jeao, deci». 7, et Dfnpciksct. loc.
cit.
[10] Arrêt du parlement de Paris rapporte par Lcprêtre el To
Tout* au, p. 127 [5] Toubeau
Touheau.
[Il] Deci». 178.
[12] De comminionc et mandato Miue.
en retenant pour assurance un facteur de l'emprunteur. Augustin, voulant, au bout d'un certain temps, faire cesser ta détention à Alger, actionna les représentants de Costa tant pour éteindre le principal de la dette en vertu de laquelle il était retenu en otage que pour le rendre indemne de toutes les perles qu'il avait éprouvées dans ses propres affaires pendant le temps qu'avait duré cette sorte d'hypothèque personnelle. La rote trouva sa prétention bien fondée, et condamna la succession d'André Costa à lui tenir compte du lucrum cessant et du damna m emtrgens [1].
670. A plus forte raison faudrait-il indemniser le mandataire si c'était par la faute ou par la malice du mandant que le mandataire eût été victime de la perte.
Un fidéjusscur paye le créancier, ignorant que le débiteur qu'il avait cautionné avait déjà éteint la dette. Sans aucun doute, il aura ac lion contre ce débiteur aux onlres duquel il a obéi en se portant fidéjusseur. C'est ce dernier qui est cause qu'il a payé hors de propos, en lui laissant ignorer qu'il n'y avait plus de dette acquitter. Le débiteur devait savoir que le fidéjusseur ne pouvait pas deviner ce fait; il devait l'en instruire [2].
Un individu, propriétaire de diamants faux, charge un commissionnaire résidant en Barbarie de lui en procurer la vente. Ce dernier ignorait que les diamants n'étaient pas légitimes. Mais le commettant savait positivement a quoi s'en tenir. Le commissionnaire les vend au dey pour une somme considérable. Bientôt ce dernier s'aperçoit qu'il a été trompé? il fait saisir et emprisonner le commissionnaire; il confisque mémo tous ses biens. Le commissionnaire, qui a agi de bonne foi et à qui sou mandant a laissé ignorer la fausseté des diamants, aura-t-il action contre ce dernier? Il n'y a pas a en douter, et cette fois nous avons Paul lui-même pour notre opinion [3]. I.e commettant a tendu un piège à son commissionnaire ; il est la cause de sa ruine ; il doit la réparer [4].
671. On a demandé si les principes que nous venons d'exposer sur la réparation des pertes supportées par le mandataire sont également applicables dans le cas où le mandat est salarié et dans le cas où il est gratuit.
En principe, l'affirmative est certaine [51. 1.a loi ne distingue pas. Nous venons de voir d'ailleurs la jurisprudence allouer des dommages et intérêts dans des cas où le mandat était salarié ;
[i] Ulp.. 1.8, $ 6, Dig , mandati ; — Et Favre dant te»
Jtationaîia tur ce texte.
13] L. 26, $ 7, Dig., mandati.
[4] Uelamarreel Lepoilevin, t. 9, a°* 317 et 318.
Î5j U., n» 318. - buranton, t. 18, n«869.
[6] Supra, n° 55.
l7]$2,glo..5,q.15.
et s'il était nécessaire d'ajouter d'autre* exemples, je citerais diverses dissertations dans lesquelles Scaccia établit que celui sur lequel une lettre de change a été tirée et qui, comme on le sait, est le mandataire du tireur [6], a l'action mandati contraria contre ce dernier (encore bien qu'il ait de droit une provision), dans tous les cas où le mandat de payer la lettre de change est pour lui la cause ou l'occasion de quelques pertes.
Ainsi, Scaccia [7] veut que si le porteur falsifie la lettre de change et y écrit une plus forte somme que celle qui y est portée (et cela avec assez d'art pour tromper une personne attentive et exercée), le banquier sur qui la lettre est tirée, le banquier mandataire du tireur, ait contre ce dernier une action pour se faire indemniser de ce qu'il a payé de plus que la lettre ne portait ; car, sans cela, il éprouverait un préjudice a l'occasion du mandat; et mandator débet refundere mandatario quidquid incvlpabiliter abest tx causa mandati [8J.
672. Néanmoins, il faut consulter les circonstances pour voir, si, en allouant un salaire au mandataire, on n'a pas entendu que les portes résultant de la gestion du mandat resteraient à sa charge.
Par exemple, un envoyé extraordinaire diplomatique ou un ambassadeur, dont le traitement est fixé par l'État avec générosité, ne serait pas reçu à se plaindre qu'il a été volé en route, ou qu'il a perdu des effets mobiliers dans une traversée de mer.
Le président Favre rapporte dans son Code ' que le procureur d'une communauté religieuse, voyageant pour les affaires de sa charge, perdit son cheval en route et demanda à en être remboursé. Une décision du sénat de Chambéry décida qu'il n'y était pas fondé [9]. Un tel accident, en effet , est du nombre de ceux dont le contrat est censé avoir voulu que le mandataire se tint pour indemnisé par son traitement.
673. Au surplus, il est clair que si les pertes souffertes par le mandataire provenaient de s» faute ou de son imprudence, il ne serait pas reçu à en demander au mandant l'indemnité [10].
C'est pourquoi si un banquier paye imprudemment une lettre de change à quelqu'un qui l'a volée et dont il pouvait constater la nonidentité avec le véritable propriétaire, il n'aura pas, contre le tireur, l'action mandait contraria [11].
[8] Pothier ett d'avit contraire par faite de M dittinctioD entre la cante et Poccaaion (Contrat de change,
[9] Code, liv. 4, lit. 86, dcf. 29.
[10] Paul, I. 26, S 7, Dig., mandati. -Texte de l'article 2000.
[Il] Pothier, Change, n» 104.
L'intérêt des avances faites par le mandataire lui est dû par le mandant, a dater du jour des avances constatées [1],
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68*. Du reste, toutes les fois que le mandataire réclame l'intérêt des avances, il faut voir si ces iivance* ont élé faites pn,rura4orio nomme, ou bien si le mandataire ne devait pus les faire en vertu d'une obligation personnelle.
Du notaire qui a déboursé les droits d'enregistrement dus pour lea actes qu'il a passés.
Arrêts pour et contre.
Décision de la chambre des requête* qui parait devoir mettre On à cette controverse.
COMMENTAIRE
674. L'art. 2001 fait courir de plein droit les intérêts des avances faites par le mandataire à dater du jour de ces avances.
Celte disposition nous vient des lois romaines [2J ; elles avaient trouvé juste que le mandataire qui sciait mis à découvert pour les affaires du mandant louchât l'intérêt de plein droit des sommes par lui avancées. De deux choses l'une, en effet : ou le mandataire a élé obligé d'emprunter ces sommes, et il en a payé uu intérêt dont le remboursement lui est dû ; ou il les a prises à même si» propres fonds, et comme les fouds d'un père de famille diligent ne sont pas destinés à rester oisifs, comme ils auraient fructifié entre ses mains, le mandant lui doit l'intérêt dont l'a privé le versement dans ses affaires [$].
On sait qu'en matière de société on a coutume de faire le même raisonnement pour établir que
[1] Le reliquat d'un compte entre un mandant et un mandataire nu produit intérêt qu'à compter du jour delà demande. (I.iége, 6déc. 1825.)
[2] Ulp., 1. 12, S 6, Dlg., mandati. — L. 1, Cod., mandaté. — Paul, /«if., 2, 15, 2.
[3] L. 13, $ 9, Uig., mandat, (Ulpien). Voet ad Pond.,
l'associé qui a fait des avances à la société est fondé à réclamer des intérêts de plein droit [4].
675. Dans notre ancienne jurisprudence française, où les rigueurs du droit canonique avaient érigé en principe la stérilité de l'argent, les avances du mandataire ne produisaient pas, en général, d'intérêt : c'eût été autoriser une sorte de prêt à intérêt [5j.
676. Le Code civil , conçu sous l'influence d'autres idées, en est revenu aux sages dispositions des lois romaines. Il devait au mandataire cet acte de justice, afin d'établir l'équilibre et la parité entre ses droits et ceux du mandant. Le mandataire, eu effet, doit l'intérêt des sommes qu'il a employées à son profit , à dater de cet emploi (art. 1996). Réciproquement, le mandant doit être chargé de ( intérêt des sommes dont le mandataire s'est découvert, à dater de l'époque des avances.
mandati, n° 10. — Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n° 315.
[4] Mon eoenm. de la Société, n° 603, où je cite le* lois romaines el Part. 2001 du Code civ.
[5] f'oy. la discussion d'un arrêt de la ch. de* requêtes du 26 avril 1845. - Dali. , OUigat., p. 493. — fout* du Caulïonntmtnt, n«» 345 et 351 .
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Du reste, ce n'est pas pour procurer un gain au mandataire que ces lois, ainsi que notre article l'ont autorise à porter dans son compte les intérêts dont il s'agit : c'est pour empêcher qu'il n'éprouve une perle. Aon ita tamen, dit le président Favre, ut in lucro habeat, ted haclenut tantu m. nedamnum tenlial 11]. Il serait évidemment en perle s'il restait à découvert sans toucher les intérêts de ses avances. Tolum hoc, dit Ulpien, ex aquo et bono judex arbitratur [21.
677. Puisque noire article a voulu dédommager le mandataire et non pas l'enrichir, le juge ne lui allouera les intérêts qu'autant que son compte prouvera réellement qu'il est en avance.
Celle condition est indispensable.
Le mandataire y satisfait non -seulement , lorsqu'il effectue des payements entre les mains des créanciers du mandant, mais encore lorsque, sur l'ordre exprès ou tacite de ce dernier, il tient à la disposition de ces mêmes créanciers des sommes à lui propres, que ces derniers peuvent venir retirer quand ils le vuudront. Notre article n'exige pas un payement; il ne parle que d'avances; et il est évident que le mandataire est en avance lorsqu'il relire du mouvement de ses affaires une somme d'argent afin de la tenir à la disposition du mandant ou des créanciers du mandant. C'est ce qu'a très-bien jugé la cour royale de Paris, par arrêt du 30 mars 1844. On se pourvut en cassation; mais la requête fut rejelée par arrêt du 31 décembre 1845 [3].
Peu importe que les personnes à qui ces fonds sont destinés ne viennent pas les toucher au jour précis de l'échéance : ils n'en sont pas moins avancés, dans le sens de l'art. 2001, dès l'instant où le mandataire les a tenus à la disposition des destinataires.
678. Le mandataire ne serait pas en avance si, ayant dans les mains des valeurs liquides appartenant au mandant, il se servait de ses propres fonds pour gérer l'affaire , au lieu d'employer ces valeurs disponibles. Une telle manière de procéder laisserait trop visiblement paraître le but de se procurer un avantage aux dépens du mandant. Il y aurait là un prêt forcé, un prêt sans nécessité. Le juge devrait opérer une compensation entre les fonds du mandant et les fonds avancés par le mandataire.
Mais quid juris si les valeurs placées aux mains du mandataire n'étaient pas liquides?
Supposez, par exemple, que ce fussent des meubles meublants qu'il avait le pouvoir de vendre, mais qu'il n'a pas vendus , préférant pourvoir aux nécessités de la situation par une avance de ses propres fonds? Pourrait-on lui dire : a II » fallait, avant tout, opérer la vente des raeu-
[1] Sur U loi 12, S 9, Dig , mandat,.
[2] t.. 18. $9, DiB., mandat,. - foy. mon cm. du Cautionnement, n" 345 cl 35 1.
[3] Bayeux, rapporteur ; — Uclapalmr, avocat général. — Cureau de Roullee contre I>clam*ie. L'arrêt a été rendu aprè« délibéré.
» bles; ce n'est qu'autant que cette vente n'au- » rait pas produit l'argent suffisant pour gérer » l'affaire que vous deviez vous mettre à décou- » vert. Mais, n'ayant pas opéré celte vente, vous » vous êtes trop pressé ; et vous n'avez pas droit » aux intérêts que vous sollicitcx. »
La solution de celte difficulté dépend plus du fait que du droit; elle est subordonnée aux circonstances. Souvent le mandataire est pressé par des créanciers rigoureux ou par une nécessité imminente. Il n'y a pas le temps pour vendre et se procurer de l'argent. S'il en prend dans sa propre caisse, il fait acte de bonne administration, et l'on ne saurait lui envier les intérêts que lui alloue l'art. 2001. Souvent aussi, le mandataire a pu voir que la vente des meubles ne se serait faite qu'à des conditions désavantageuses, et il lui a semblé qu'il était prudent d'attendre un moment plus favorable.
N'est-ce pas encore de sa part un acle de bon administrateur que d'avoir usé de temporisation et de s'être fait un emprunt à lui-même?
Mais s'il résultait des faits de la cause que le mandataire, pouvant réaliser, ne l'a pas fait, exprès pour tirer parti de ses fonds, les tribunaux ne secouderaienl pas cette manœuvre astucieuse; ils veilleraient à l'avantage du mandant.
679. Le mandataire qui est demandeur doit prouver l'époque des avances dont il demande l'intérêt. Celle preuve se fait, soit par les quittances qu'il a retirées des créanciers du mandant, soit de toute autre manière.
680. Le negotiorum gestor, à qui des avances ont été imposées par la nécessité de bien administrer l'affaire d'un absent (art.1 375, Code civ.), a-t-il droit à l'intérêt de ces avances quand il prouve qu'elles étaient indispensables, qu'elles ne sont pas immodérées, et qu'elles l'ont dépouillé de sommes qui étaient destinées à fructifier entre ses mains?
A Rome, cette question n'en était pas une. Le droit romain nous a transmis une foule de décisions dans lesquelles l'affirmative est établie avec la plus grande autorité [4]. La raison dit d'ailleurs hautement que, puisque le mandataire a droit à des intérêts, lui qui est souvent salarié, combien à plus forte raison le negotiorum gestor, dont l'administration est toute gratuite, et qui par bon cœur et bonne amitié vient au secours d'une personne absente et fait pour elle ce qu'elle aurait Tait si elle eût été présente!
On peut cependant opposer à cette doctrine un arrêt de la cour de cassation (ch. civ. ) du 7 novembre 1825 [5], dans lequel on lit que le Code civil n'autorise plus le cours des intérêts
[4] Caiu», I. ï, Dig., negot. gett. — Paul, I. 19, S 4, Dig. , ncqùt. gett. — Diocl. et Maxim., I. 18, Cod., negot. gett. — Ulp.. I. 37, Dig., de mûrit. — Voel ad PanJ., neg. gett., n» 8.
[5] Faticriti; à cette date.
légaux accordés par la loi romaine au negoliorum gestor; et j'ai vu assez souvent les discussions du barreau se prévaloir de cette décision pour renverser la parité que le bon sens romain établit, dans l'hypothèse donnée, entre le negoliorum gestor et le mandataire.
Disons-le avec indépendance : de tels arrêts sont une cause d'élonncment pour le jurisconsulte. Au lieu d'être ce que Bacon appelait si bien anchora legum, ils bouleversent la jurisprudence et portent le trouble dans les systèmes les mieux assis.
D'abord, un premier doute s'élève : les avances dont il s'agit dans l'espèce de l'arrêt du 7 novembre 1825 étaient-elles utiles au maître? C'est la question dominante qu'il faut toujours s'adresser quand il s'agit du negoliorum gestor, c'est-à-dire de celui qui n'a d'action que si utiliier gessil ! Il ne surfit pas, en effet, de prouver qu'on a fait des avances, il faut en démontrer l'utilité; il faut que le gérant mette en évidence ce point important, savoir, qu'il valait beaucoup mieux emprunter à intérêt que de laisser souffrir l'affaire ; en d'autres termes, que le défaut d'emprunt aurait fait péricliter l'affaire du maître et lui aurait apporté un grave préjudice ; si liber ari ex magno incommoda, pour me servir des expressions d'Ulpicn [1 ]. Sans quoi il n'y a pas utilis gestio, et le negoliorum gestor n'a pas droit aux intérêts [2]. Car les intérêts ne sont dus équilablement [3] que quand il y a utilis gestio, et que, du reste, l'avance n'est pas excessive [41.
Or ni l'arrêt de la cour de Pau, contre lequel le pourvoi était dirigé, ni l'arrêt de rejet, ne
Îaraissent se douter de ce point préliminaire. Is tranchent des questions de droit, sans avoir songé à apurer la question de fait qui précise le droit. Ils ont l'air de croire qu'il suffisait , en droit romain , qu'une personne se fut immiscée dans les affaires d'autrui et eut fait des avances pour qu'on lui allouât de plein droit des intérêts légaux. Erreur grave et fâcheuse! D'abord, les intérêts du negoliorum gestor n'étaient pas, en droit romain, des intérêts légaux; ils n'étaient dus qu'or offlcio judicis, ainsi que l'enseigne Cujas [5]; ensuite le juge ne les allouait >\n'ex aequo et bono [6] ; il ne les allouait qu'autant que l'avance avait été exigée par des circonstances impérieuses, et que le gérant, en la faisant, avait procuré le profit du maître et diminué le sien propre [7],
Tout ceci , je le répète , avait été introduit dans le droit romain par l'équité. Les idées de bonne foi y avaient naturellement conduit le
[I] L. 37, Dig., de uturis.
[2] Favre sur la loi 19, £, 4, Dig., negot. gest.
[3] Ex arquitate. — Cujat intitte là-det»ui, tnr cette loi (hb. 0, Paul, ad ediet.). Et en effet Diocl. et Mai. di««nt que la bonne foi l'exige, bona fi les tutuït. L. 18, précitée.
[4] L. 10, S I, Dig., ntgot. gett. - L. ÏS, même titre.
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I préleur. Aujourd'hui , sous l'empire de la législation la plus équitable qui fut jamais, on nous propose de nous en écarter. On veut que la bonne foi ait moins d'empire sous le Code civil que sous l'édit du préteur !
On objecte que l'art. 2001 est particulier au mandat , et qu'aucune disposition pareille n'existe dans le cas de negoliorum gestio; mais un code ne peut pas tout dire. Il faut voir la source de l'art. 2001 du Code civil; il faut remonter au principe d'équité et de bonne foi dont il découle , et si le principe est le même dans le cas de gestion d'affaires . il ne faut pas hésiter à en tirer, dans ce dernier cas, la conséquence que l'art. 2001 en lire pour le mandat proprement dit. Sinon, on se sert du Code sans intelligence.
Mais, d'ailleurs, est-ce que l'art. 1375 n'autorise pas le juge à accorder les intérêts [8]? Comment! un gérant, venant au secours d'une personne absente, aura emprunté avec intérêt la somme indispensable pour faire ses affaires , et l'on dira que ces intérêts ne sont pas pour lui une dépense ! on n'en chargera pas le mailro ! Ou bien, le gérant aura retiré la somme par lui avancée des mains de son banquier qui lui en payait l'intérêt, et l'on viendra soutenir que ces intérêts ne sont pas une dépense donl il faut l'indemniser !
Par h, l'on voit que l'arrêt du 7 novembre 1825 n'est qu'une toile d'araignée au travers de laquelle les tribunaux pourront toujours passer, lorsque le fait leur apparaîtra avec ces circonstances équitables qui, chez les Romains, déterminaient le préteur à accorder les intérêts. Ces intérêts, n'étant pas dus de plein droit et dépendant toujours d'une perte éprouvée par le gérant, trouveront une explication légitime dans les faits qui feront raisonnablement supposer que le gérant a éprouvé un dommage, une perte d'argent, dont il faut qu'il soit indemnisé.
Remarquons enfin que, dans l'espèce de l'arrêt de 1825, tout annonçait que le gérant avait fait des avances précipitées. Sa gestion était celle d'un tuteur de fait ; or l'on sait que le tuteur ne peut emprunter sans autorisation du conseil de famille. (Art. 457, Code civil.» A plus forte raison ne peut-il se faire d'emprunts à lui-même. Et voilà pourquoi l'art. 474 du Code civil , influencé par les différences qui séparent l'économie de la tutelle moderne de celle de la tutelle romaine, n'attribue pas aux avances du tuteur le privilège des intérêts qu'il tenait, en droit romain, de la loi 30, $ 1 , Dig., deconl. et util.
CLCt» lut .
[5] Loc. cit.
[6] Ulp., I. 18, S 9, in fin; Dig., mandati.
[7] Cujat, loe. cit.
8] Noodl donne la loi 18, Cod., de negot. gett., comme un exemple de ce qui e»t dû au gérant, ad id quod abett (»ur le Digeate, au litre de negot. gett.).
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Ainsi, on peut très-bien expliquer l'arrêt de 1825 sans adopter Jes motif» trop absolus sur lesquels il se fonde.
Au surplus, si jamais la jurisprudence de l'arrêt de 1825 venait à donner à l'art. 1375 le sens restreint qu'il ne saurait avoir, on pourrait apprendre par un arrêt de Lyon du 25 août 1831, confirmé en cassation le 22 janvier 1833. comment on peut convertir une gestion d'affaires en mandai forcé [1 ]. et échapper par l'appréciation des faits à une interprétation contraire à l'équité [2]. Il n'est jamais permis sans doute d'éluder la loi; mais il ne saurait être défendu de se prémunir par des appréciations loyales contre une mauvaise jurisprudence.
681. Tous les doutes cesseraient si le maître avait approuvé et ratifié ses gestes. La ratification produit un effet rétroactif; elle couvre la gestion par un mandat [3]. Elle donne au gérant les droits du mandataire.
682. L'associé qui fait des avances à la société est censé agir comme mandataire [4]. Un arrêt d* la cour de cassation, du 5 vendémiaire anxi, parait contraire à cette proposition [5j ; mais il faut prendre garde qu'il a été rendu sous l'empire d'une législation antérieure au Code civil , où la fécondité des capitaux , quoique débarrassée de certaines entraves par les lois de la révolution , n'avait pas encore reçu tous ses développements légaux.
683. On assimile également au mandataire la caution qui pave eu l'acquit du principal obligé [61.
684. Il reste h faire une observation : toutes les fois qu'un mandataire, ou autres personnes ayant un caractère analogue , réclameront des intérêts en vertu de l'art. 2001, il faudra voir si ces avances ont été faites procuralorio nomme, ou bien par suite d'une obligation personnelle, propre et spéciale au mandataire.
Ainsi, le notaire qui a payé de ses deniers le» droits d'enregistrement des actes passés devant
(1] Dali., 33, 1, 216. - Pasicritit, à celte date. [3] Je re»it n» *ur la qiie-.li m d«i inloYèt» du negotiorum getlor liant mon nom m du Caut-onnrmcnt, no 346.
3] Delimarrc ci Lepoitcvin, l.l, n« 177, p. 883.
4j Supra, no 674.
5] l'aticruif, à c«Ue daO*.
,6) Intl. «Jr Jiutinieu, >te fnlejuttoribu»,% 6. — Merlin, Réj-ert., vo J n téré/$, $ 2, h» 10. — Mon comm du Cautionnement, no .'45.
[V, Devill., 40, 1,503.
18] Ca»., 30m»r, 1830 {Dali., 30, 1, 188; Devill., 30,
lui n'est pas reçu à réclamer l'intérêt de ses avances du jour où il les a faites. La raison en est que la loi du 22 frimaire an vu rend le notaire personnellement débiteur de ces frais dans l'intérêt du fisc ; qu'ainsi il ne fait qu'acquitter sa propre obligation.
« Sans doute, disais-je dans un rapport fait à » la chambre des requêtes le 24 janvier 1840, » le notaire est le mandataire des parties pour » recevoir leurs dispositions et les convertir en » acte public. Mais, quand il s'agit du payement » des droits que le fisc prélève sur les actes, le o uolaire n'agit plus dans le rôle de simple man- « datairu des parties. Ce n'est pas par suite de » son mandat et pour le conduire jusqu'au bout » qu'il paye. Il paye parce que le fisc lut en » impose une obligation spéciale. Cette obliga-
> tion le rend débiteur envers le trésor; il est » lié personnellement, sauf son recours. C'est » donc dans la loi fiscale qu'il faut aller cher- » cher les conséquences de l'obligation extraor- » dinaire qu'elle impose, de cette obligation,
> dis-je, qui dépasse les limites du mandat. Car n on ne la trouverait pas dans le mandat si la loi ii ne l'imposait exlraordinairement. Or la loi du » 22 frimaire an vu, qui, dans son art. 29, » consitue le notaire débiteur du fisc, lui donne » dans l'art. 30 le moyen d'assurer son rem- » bour&emenl du côté de la partie débitrice; et » là, elle ne parle pas des intérêts de plein droit; » elle les repousse donc par son silence, et dès » lors les intérêts ne peuvent être dus que du d jour de la demande. »
J'ajoutais d'autres considérations , à la suite desquelles la chambre des requêtes a rendu un arrêt du 24 juin 1840 qui sanctionne ces idées [7]. D'autres arrêts antérieurs avaient préparé les fondements de cette jurisprudence [8]. Mais il y avait quelques tiraillements [9] auxquels l'arrêt rendu à mon rapport a, je crois.
1, 131). — Paticriti», à cette date. — H novembre 1833 (Devill., 34, 1, 29). — Patieritie, h cette d*t«.
(9] Pour l'opinion que le» intérêt* sont dut au notaire pour déboursé* et avance* : — Grenoble, 14 juillet 1838 (Devill.. 39, 2, 134). — Riofn, 8 décembre 1838 (Devill., 39, 2, 419). — Pour la négative : — Ca**., 30 nwr* 1830 (Devill., 30, I, 131). — Patieritie, à celle date. — 1 1 novembre 1833 (Devill., 34, 1, 29). — Paticrlt», à cette date. — 24 juin 1840 (Devill., 40, 1, 503, rendu à mon rapport). - Caen, 7 juin 1837 (Devill., 37, 8,409).
CHAP. ffl. - ART. 200*.
Lorsque le mandataire a été constituée par plusieurs personnes pour une affaire commune, chacune d'elles est tenue solidairement envers lui de tous les effets du mandat.
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685. Le jurisconsulte Paul , consulté sur la question de savoir si, dans le silence du contrat, le mandataire peut exercer l'action mandait contraria contre celui des mandants qu'il lui plaît de choisir, répond affirmativement [1]. Cette opinion est aussi celle d'Ulpien [2] , et on en trouve la trace dans la législation du Code Justinien [3]. La raison qui en peut èlre donnée, c'est que chaque mandant est censé avoir donné ordre de faire pour soi, et pour le tout, la chose contenue dans le mandat, et que le mandataire a suivi pour le tout la foi de chaque mandant [JJ,
L. 7, 14, Cod., mandaté
Fa?re, RatiomUia, sur U loi 59, $ 3, Dig., ntan-
686. Le président Favre pense , dans ses Ralùmalia, que ce droit a cessé par la novelle 99 de Justinien; de sorte que, depuis cette constitution, les mandants ne sont tenus solidairement
Sue lorsqu'ils s'y sont expressément ohligés [5]. ependant, dans son Code , il soutient le principe de la solidarité [6]. Pothier, sans discuter cette opinion, se foude sur le texte de Paul pour enseigner aussi ce principe de la solidarité entre mandants, et il n'a pas l'air de soupçonner que la novelle 99 y ait porlé atteinte [7]. C'est également l'avis do Voet [8], et il était en général suivi dans les tribunaux, quoi qu'en dise Des-
5] Loe. cit.
6] Liv. 4, lit. 24,
8} Mandat*, n« 10
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peisses, qui ne s'est pas fait des idées exactes de ce point de la jurisprudence romaine [1].
687- Le Code civil a transporté dans notre art. 2002 la doctrine de Pothier. La solidarité est , en effet . un moyen excellent d'assurer au mandataire la certitude et l'intégrité du remboursement de son indemnité [2] ; elle le met à l'abri des injustices de l'ingratitude et des chicanes de l'intérêt personnel. Elle est h la fois morale et rationnelle : morale, puisqu'elle sanctionne un devoir qu'imposent aux mandants la loyauté et la reconnaissance [3] : rationnelle , car les mandants ont reçu le service en commun, et la solidarité doit protéger l'indemnité du mandataire qui a fait cette affaire commune [4L Nous retrouverons dans l'art. 2030, au titre du Cautionnement , la répétition de ces idées [5].
688. On ne les fait pas fléchir dans le cas où le mandat est salarié; car la loi ne distingue pas et n'a pas dû distinguer. L'art. 2002 se coordonne avec tous les articles qui le précèdent, et par conséquent avec l'art. 1999, qui place le salaire au nombre des chefs de l'action mandati contraria. Le mandat, bien que rétribue par un honoraire, conserve un élément de gratuité qui empêche qu'on ne le confonde avec les contrats intéressés de part et d'autre. L'honoraire du mandataire, ainsi que nous l'avons prouvé c-dessus [6] , ne dispense pas le mandant des sentiments dans lesquels la solidarité vient chercher sa confirmation et son appui.
689. Ici se montre l'utilité de la distinction que nous avons posée entre le louage d'ouvrages cl le mandat rétribué. Dans le louage d'ouvrages, la solidarité n'existe pas; la matière en est trop dominée par l'intérêt personnel pour y faire fléchir le principe d'après lequel plusieurs coobligés ne sont solidairesqu'autant que la convention ou une loi formelle l'ont voulu. Mais dans le mandat rétribué, où se trouve le mélange de mobiles distincts de l'intérêt, on est plus favorable au mandataire, dont l'office reste toujours empreint de la couleur d'un service.
690. C'est ce que Merlin a fait ressortir avec beaucoup de force et de justesse (Uns l'affaire du notaire Anjubault [7]. Cet officier ministériel avait reçu de plusieurs mandants la mission de faire une liquidation, et la cour royale de Paris avait infirmé un jugement du tribunal de première instance de la Seine qui avait condamné ces mêmes mandants à lui payer solidairement 1,200 fr. d honoraires. La préten-
[1] P. 182. — Polhier le lui a reproché (d« 82). [X] Bertrand de Grouille (Feoel, 1. 14, p. 61 1).
[3] Id.
[4] Terrible (Fenel, t. 14, p. 599, 600).
[5] Fnfra, n« 377.
[6] Sur l'art. 1986.
[7] Répert. ilejuritp., v» Notaire, p. 631.
[8] Junge ch. ci»., ca««., 26 juin 1840; Paticritit. — 19 avril 1836; Pa.ieritiê. — 10 novembre 1838. Paîtor,tie. - Rio», 8 «epiembre 1838 (Devill.. 39, 2, 419).
tion des adversaires du notaire Anjubault était que l'art. 2002 du Code civil ne lui était pas applicable parce qu'il s'était lié envers eux, non pas par un mandat gratuit , mais bien par un contrat de louage d'ouvrage. Merlin démontra la faiblesse et l'illégalité de cette prétention ; il prouva que les notaires, quoique rétribués dans leurs fonctions, n'en remplissent pas moins un mandat, et, sur ses conclusions conformes, l'arrêt de la cour royale de Paris fut cassé par arrêt du 27 janvier 1812 [8].
Cet arrêt est d'une haute importance. Il maintient avec fermeté la ligne de démarcation qui sépare le mandat rétribué du louage d'ouvrage. Il prévient la confusion dans des agissements auxquels il est si important, en droit et en morale, de conserver leurs c iractères divers.
691. Depuis cette décision, la jurisprudence ne parait pas avoir éprouvé d'hésitation. La question a été jugée dans le même sens en faveur de l'avoué [9], du syndic d'une faillite [10], d'un arbitre [11], d'un expert nommé sur la demande des p irlies et dans un intérêt commun [12], du liquidateur d'une société [13], etc.
692. On aperçoit, du reste, que l'art. 2002 ne traite pas les mandants de la même manière que l'art. 1995 a traité les mandataires. Ceux-ci ne sont pas solidaires. Comme ils rendent service, il ne fallait pas se séparer du droit commun pour aggraver leur situation normale [14]. Au contraire, les mandants sont solidaires. Ils reçoivent un service en commun ; ils doivent le reconnaître pour le tout.
692. Remarquez cependant que, pour que la solidarité des mandants existe, l'art. 2002 exige deux conditions : 1° que le mandataire ait été constitué par plusieurs ; 2» que l'affaire leur soit commune.
Si donc le mandataire avait reçu un pouvoir de plusieurs mandants, par un acte unique, mais pour des affaires non communes, l'art. 2002 ne serait pas applicable.
De même , si le mandataire n'avait reçu de pouvoirs que d'un seul mandant pour une affaire commune à plusieurs, il n'aurait d'action que contre celui avec qui il aurait contracté, et nullement contre les autres intéressés qui ne lui auraient pas donné de pouvoir.
Il en serait de même si chaque intéressé lui avait donné un mandat distinct; il ne pourrait demander à chacun que les indemnités afférentes à chaque mandat [15]. Ces deux propositions résultent de l'espèce dont voici le résumé :
19J Grenoble, 23 inar» 1829 (Dali., 30, X, 103).
[10] Pari., 23-25 leptembre 1823; Paticritit.— Paria, 12 août 1830; Paticritit.
[11] Bordeaui, 14 janvier 1826, Paticritit.
[12] ( .. . 11 a ût 1813. Dali., t 20, p. 1 . • Paticritit. - Ai», 2 mar» 1833 (Dali., 33, 2, 129i. — Paticritit.
[13] Mon comm. de la Sociélé, a° 1039.
14 Supra, n« 494.
[15] Ca»»., 12 mar* 1833 (Sir., 33, 302).
CHÀP. III.
Dargaud, géomètre arpenteur à l'inspection forestière de Charolles, avait fait des travaux et des diligences à la requête de l'Étal pour faire rentrer dans les mains de l'administration des bois domaniaux usurpes par des communes.
Laguiche et Pansemont lui avaient donné de leur côté une procuration ayant le même but , attendu qu'ils avaient des droits communs avec le domaine. Une' instance est engagée. Mortemari y intervient pour son propre compte.
Jugement qui déclare que 3/6 de ces bois appartenaient à Hortemart; 2/6 à Laguicbe cl Pansemont; 1/6 à l'État.
Dargaud avait droit pour ses honoraires et déboursés à 8,962 fr. 50 c. Laguiche et Pansemont payèrent les 2,6 afférents au mandat spécial dont ils avaient chargé Dargaud. Restaient 4/6, Dargaud les demanda à l'État. Mais on le renvoya à réclamer contre Mortemart 3/6. Il résiste , et soutient que , n'ayant contracté qu'avec l'État, il n'a à réclamer que contre l'État et nullement contre Mortemart.
Arrêt de la cour de Dijon du 18 mars 1833 qui le décide ainsi, et, sur le pourvoi, arrêt de la chambre des requêtes du 11 février 1831 qui rejette [1]. Peu importait à Dargaud, en effet, que ses diligences eussent indirectement profilé à Mortemart, qui était intervenu dans l'instance et avait recueilli le bénéfice de ses recherches , contre les prétentions des communes. Dargaud n'avait pas été chargé d'une mission par Mortemart ; il avait agi pour l'État et ses deux autres consorts; il n'avait même pas eu la pensée de se porter negotiorum gestor de Mortemart. C'est l'État qui lui avait donné mandat pour agir, c'est donc l'État qui devait l'indemniser. A la vérité, les diligences de Dargaud n'avaient pas assuré à l'Étal la totalité de ses espérances; mais le droit du mandataire n'est pas subordonné au succès (art. 1999).
694. Celui qui se porte negotiorum gestor de plusieurs personnes a-t il conlre elles une action solidaire?
Non ! D'une part, l'art. 2002 n'est fait que pour le cas de mandat et la loi est muette pour le cas de negotiorum getlio; de l'autre, la convention fait défaut puisqu'il s'agit d'un quasi-contrat [2].
Quelle serait donc la base d'une solidarité à qui manquent à la fois et la loi et la volonté des parties ?
695. Lorsque le mandataire a dépassé le mandat donné par plusieurs, la ratification de ceux-ci produit un effet rétroactif qui ramène les choses au même point que s'il y avait eu mandat ab inilio. Mais , pour que le mandataire ainsi approuvé ait contre tous une action solidaire, man-
[i] Sir., 34, 713. — Dali., 34, 1, 87.
[9] DcUmarrc et l.rpoitevin, I. 2, n«334. — Opinion de Tripier, conseiller, îiani l'etpece rapportée par Dali., 54, 1, 87.
[3] Delanarre et Lepoitevin, t. 2, n» 335.
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dati contraria, il faut que la ratification soit donnée par le même acte; car si elle étaitdonnée par chaque mandant séparément, on devrait lire qu'il y a autant de mandats distincts qu'il y a de ratifications; et chacun ne serait tenu que pour sa part et portion [3] .
696. La solidarité édictée par notre article trouve à plus forte raison sa place dans les matières commerciales, où l'on sait que les nécessités du crédit lui ont donné une grande extension; aussi avons-nous vu , dans noire commentaire de la Société , le liquidateur d'une société commerciale armé d'une action solidaire contre les associés pour le recouvrement de ses frais et de son indemnité [4j.
Mais (faisons-en la remarque) le gérant d'une société, quoique exerçant des fonctions qui tiennent du mandat [5], n'a pas contre ses associés d'action solidaire. Il ne peut exercer contre eux que l'action pro socio, laquelle, entre associés, exclut la solidarité [6]. On ne saurait étouffer le caractère social qui domine dans le gérant, par le mandat qui se mêle à ses fonctions L'action pro tocio l'emporte sur l'aclion mandati contraria; et c'est le cas d'appliquer cette règle : A poliori fit denominalio [7]. » Pourquoi n'en est-il pas de même du liquidateur? C'est qu'il n'y a plus de société [8], plus d'action pro tocio, et que le liquidateur revêt le caractère de mandataire plutôt que celui de gérant [9].
697. Quelquefois, lorsque la solidarité ne peut être invoquée, c'est par le moyen de l'indivisibilité que le mandataire obtient, contre chacun de ceux dont il a fait l'affaire, la totalité de son indemnité. (Art. 1222 du Code civ.)
C'est ce qui a été jugé par la cour de cassation dans l'espèce suivante, par arrêt du 11 août 1813 [10].
Deux experts avaient été chargés de vérifier un compte sur la demande de Decreuzc ; ils en avaient fixé le reliquat. Lescuyer, sou adversaire, consentit à ce règlement. Un jugement condamna Decreuze et Lescuyer à payer solidairement les honoraires des experts. Par sou consentement , disait le jugement, Lescuyer a contracté conjointement avec Dccreuxe, l'obligation de payer les vacations. Cette dette est indivisible, et les deux débiteurs y sont tenus solidairement.
Lescuyer se pourvut en cassation. Où voit-on ici, disait-il, une dette indivisible? L'art. 1217 du Code civ. s'oppose à uu tel syslème ; car , à quoi étais-je tenu ? à payer une somme d'argent ; or qu'y a-t-il de plus divisible qu'une telle obligation ? Néanmoins, le pourvoi de Lescuyer fut rejeté par l'arrêt précité de la chambre "civile.
5] Mon comm. de la Société, n° 681.
6] Loe.cil., n°6ll ; Ciwregi», diic. 181, no 39.
7] Supra, n» 98.
8] Loc. cil., u« 1004.
10] UM.,Obii 9 al., p. 441.
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« Lescuyer, dit cet arrêt, ainsi que Decreuze, son I adversaire, avaient consenti que leurs comptes fussent vérifiés par deu\ experts. Ce travail était indivisible en ce sens que chaque portion de l'œuvre de l'expert était également dans l'intérêt des deux parties; conséquemmeut le payement de ce travail était indivisible. »
APPENDICE AU CHAPITRE III
Du privilège du mandataire , du privilège du commissionnaire cl du droit de rétention.
698. Outre l'action mandali contraria, dont nous venons de faire connaître les différents chefs, le mandataire qui a fait des frais pour la conservation de la chose a un privilège, consacré par l'art. 2102, n° 3, du Code civil. Nous avons exposé, dans notre commentaire des Hy pothèques, les conditions cl l'étendue île ce privilège [I]. Il n'est pas propre au mandataire. Il appartient à quiconque délient la chose d autrui et fait, pour la conserver, des dépenses que le propriétaire aurait été obligé de faire lui-même s'il l'avait eue entre les mains.
699. Non-seulement le mandataire a privilège contre les tiers créanciers pour recouvrer ses frais de conservation, niais encore il peut user contre le uiandjnt du droit de rétention, et refuser, par l'exception dvli mali [2], de lui rendre la chose tant qu'il n'aura pas été indemnisé par lui des avances qu'il a faites pour la conserver [3].
700. Une autre cause de privilège se rencontre quand le mandataire a payé des frais de transport et autres accessoires pour la chose voituréc. Il a, sur celte chose, le privilège attribué par l'art. 2102, n° 6, du Code civ.
701. Outre le privilège des frais de voiture, particulièrement introduit pour fixer la position du créancier à l'égard des tiers, le mandataire a, pour ces mêmes frais, le droit de rétention contre le mandant et l'exception doli mali [4].
702. Quant aux frais d'amélioration, ils ne sont pas privilégiés, et le mandataire n'est pas fondé à se prévaloir contre les autres créanciers d'un droit de préférence fondé sur cette cause. La loi n'a accordé nulle part une position pri-
[i] N'» 171, 174 bis 176.
[2] Arg. île In loi 14, Dijj , il e doli mali except. (Paul). [3] Mon comm. «le* Hypothèques, o°»255, 456, 257 el
»UlY.
[4] Id., n» 264 ; Voel, ad Pand., de compens., a» 30. [5] Mon comm. de» Hypothèque*, o" 176.
vilégiéc à celui qui a, non pas conservé, mais amélioré la chose [5], et l'on sait que les privilèges sont de droit étroit.
703. Mais si le mandataire qui a amélioré la chose n'a pas de privilège inter crtditores, il a, du moins, contre le mandant qui voudrait retirer cette chose, ou contre ceux qui exercent ses droits, l'exception doli mali, ou, ce qui revient au même, le droit de rétention jusqu'à ce qu'il soit payé de son dû [6].
Tels sont les avantage» dont jouit le mandataire civil
Le mandataire commercial est dans une position plus favorisée. Outre le privilège de conservateur de la chose, outre le droit de recouvrer par préférence les frais de voiture, il jouit d'un privilège de gagiste de plein droit et inné, pour les avances qu'il a faites sur les marchandises à lui expédiées d'une autre place afin d'être vendues pour le compte du commettant ; pourvu, toutefois, que ces marchandises soient à sa disposition, dans ses magasins ou dans un dépôt public, ou même pourvu qu'élaul encore en route il puisse constater, par un connaissement ou par une lettre de voilure, l'expédition qui lui en a été faite (art. 93, Code de comm.). Ce privilège est né de la faveur du commerce [7]. Bien qu'il ne soit pas autre chose qu'un privilège de gagiste [8] , il n'est pas soumis aux formalités exigées par le droit commun pour constater l'existence du contrat de gage. Il résulte de pleiu droit du nantissement ou de la *</«'#»> naturelle, comme dit Valin, que le commissionnaire a de la chose. Ce n'est qu'autant que le commissionnaire ne se trouve pas dans les conditions de l'art. 93 du Code de comm.
qu'il doit faire preuve d'un contrat de gage stipulé pour pourvoir à sa sûreté.
705. Mais comme celte matière lient plus au nantissement qu'au mandai, je renvoie, pour en approfondir les détails, h mon commentaire des art. 2073 el 2074 du Code civ. Ce sera pour moi une occasion de revenir sur les principes qui séparent le privilège du droit de rétention, d'expliquer de nouveau une théorie qui ne me parait pas suffisamment comprise, et de soumettre à une nouvelle étude les propositions que j'ai émises à ce sujet dans mon commentaire îles Hypothèques.
[•] Mon comm. de* Hypothèques, ■un°176,l« i < texte» que je rapporte el le* auirur»; et au n«2Gl,oùje cite tin pa».*(ye de Voet — Junye la loi 14, Dig., de doli mali et melue exeepl. fPaul).
[7] Valin, liv. 2, lit. 10, art. 3.
[8] Id., toc. cit.
Répense I une objection tirée de la loi 168, Dig
de nluJiwib. EifUcaUou qu'en a dowjce Cujas.
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750. Réponse à une objection tirée de la loi 77, S 6, j 747. Des peines qni enlèvent an mandant l'administra-
Dig., de légat., 2«. lion de ses biens.
731. Puisqu'on peut stipuler qnr la sociélé passera aux j 748. Du mandant placé sous conseil judiciaire
héritiers, on peut également stipuler que le man
dat survivra au déeés.
De l'expiration du temps
76*. Quand le mandat est expiré, les actes faits par le mandataire ne lient pas le mandant.
763. Des actes prétendus antidatés par le mandataire. C'est au mandant à prouver la fraude.
COMMENTAIRE
706. Le chapitre dont l'analyse va nous occuper est d'une grande importance ; la fin du mandat n'est pas moins intéressante à étudier que la formation de ce contrat.
Le mandat prend fin de différentes manières.
L'art. 2003 du Code civ. compte cinq causes d'extinction :
1° La révocation du mandataire par le mandant ; ^
2° La renonciation du mandataire au mandat ;
3° La mort naturelle ou civile du mandant ou du mandataire ;
4° Le changement d'état de l'un ou de l'autre, à savoir : l'interdiction, la faillite, la déconfiture, etc.
A ces quatre causes on peut ajouter la cessa- •ation des pouvoirs du mandant ;
[1] Clp., 1. 18, $ 16, Dig., mandati. — Ulp., I. 15, Dig., mandati. — Ju»linieo, Intt., mandati, $ 9.
[3] L. 4, Dig., de adimend. Ugalis. L. 32, $ penult., 1>>S.,d,donat. huer vir. ,t uxor.-L. 3, Cod., mandati.
La force majeure qui empêche l'affaire de se poursuivre ;
La consommation de l'affaire conformément à l'ordre donné.
C'est dans ce cadre que nous allons renfermer nos développements.
Et d'abord, parlons de la révocation
Quoique la volonté de l'homme soit ambulatoire [2J, la force des contrats la tient néanmoins captive, et l'engagement auquel elle s'est soumise devient pour elle une nécessité. Contraclus tunt ab inilio voluntalis, ex posl facto neceuilatis [3].
Il y a cependant quelques contrats qui font exception à cette règle; ce sont, par exemple, la société et le mandat. Nous avons expliqué, dans notre commentaire de la Sociélé [4], quand
[3] t.. 5, Cod., de oblUj, etact.
[4] No 966.
et pourquoi la volonté de l'une des parties peut mettre fin à l'association. Il y a «les raisons non moins péremptoircs pour légitimer une puissance pareille donnée, par exception, à la volonté dans le contrat de mandat.
Le mandat, en effet, dérive de la volonté du mandant, cl le mandataire, en l'arceptant, a voulu lui rendre un service ou remplir envers lui un office amical. Originem ex officio atque amicitia trahit [1]. Or on ne rend pas un bienfait à quelqu'un malgré lui |2] ; et, dès lors, il serait contraire à la nature des choses et à la raison que le mandat survécût à la volonté de celui dont il émane et qui révoque ses pouvoirs. On s'écarte donc ici, par une nécessité logique invincible, de la règle vulgaire qui veut qu'un contrat ne se dissolve que de la même manière qu'il a été contracté.
Il est uu autre motif dont celui-ci se corrobore. Le mandat ne se donne qu'à la confiance ; et la confiance est un sentiment susceptible d'altératioo et de changement. La volonté qui a donné le mandat doit donc rester maîtresse de le révoquer.
708. La légitimité de la révocation étant admise, il faut voir dans quelles circonstances elle intervient [3]. Il est important, en effet, de distinguer si elle a lieu rebut integHt, c'est-àdire avant que le mandataire ne soit entré en fonctions ; ou hien si elle a lieu lorsque le mandataire avait commencé à agir.
Dans le premier cas, le mandat est censé n'avoir jamais existé ; on n'aperçoit de la part du mandataire aucun intérêt appréciable sur lequel il puisse baser le principe de l'action mandati. Mandalarii nihil interett, dit très-bien le président Favre Mfj pour expliquer ces paroles du jurisconsulte IJIpien : Cettare mandati actionem [S]. On se rappelle, en effet, que lorsque le mandat se contracte, la seule personne qui s'engage directement , c'est le mandataire. Le mandant ne devient obligé qu'ex post facto et lorsque le mandataire a fait quelques actes d'exécution pour lesquels le mandant lui doit une ratification ou une indemnité. Si donc la gestion du mandataire n'a pas encore commencé, et que le mandant se repente, le mandataire n'a rien à dire de cette révocation qui le décharge de ses obligations et ne le prive d'aucun droit né et actuel. Le mandat est censé n'avoir jamais eu d'existence [6].
Au second cas, il en est tout autrement. La révocation met sans doute fin au mandat ; mais elle n'empêche pas qu'il n'y ait un passé, des
[I] L. i, c 4, Dig., mandati (Paul). — Supra,a»ZZS. [2] L. 69, Dig., de reg. juris. .- Invilo bene/leium non datur.
(31 Foy. art. 3004, et n° 763, infra.
[4] Ration, tnr la loi 12, % 16, Dig., mandati.
[5] L. 12, S 16, Dig.. mandati.
[6] Imt. do Jurt., mandati, S 9.
|71 Favre, toc. cit.
actes consommés, des faits accomplis, et par conséquent le principe d'une action ouverte au mandataire m id quod interett, pour ce qu'il a fait [7]. La révocation laisse subsister ce passé; il ne peut être au pouvoir du mandant d'enlever au mandataire les droits, les actions que ce passé a fait naître contre lui. Le mandataire qui aura bien géré pourra donc se faire indemniser par le mandant des frais, dépenses, avances qu'il aura déboursés de bonne foi avant la révocation [8] ; il pourra exiger la ratification de ses actes.
liais, pour l'avenir, le mandat cesse. Le mandataire révoqué n'a plus le droit d'agir.
Ses pouvoirs étant évanouis, tout ce qu'il peut faire demeure étranger au mandant. Il peut tout au plus prendre la situation d'un negoiiorum gestor dans les circonstances particulières et fort restreintes dont j'ai parlé ci-dessus [9] ; il est nécessaire de les consulter ici, afin de ne pas donner trop d'extension à cette conversion du mandat en negotiorum gettio.
709. La révocation du mandat est un fait grave ; toutes les paroles de l'acte dont on veut l'inférer doivent être pesées avec soin, afin de ne pas fausser la volonté du mandant. Ce n'est pas sur des mots douteux, équivoques, susceptibles de plusieurs sens, qu'on peut établir la preuve d'une révocation ; on ne doit s'arrêter qu'à des expressions d'où découle nécessairement un changement d'intention, une altération de la volonté première [10].
D'un aulre côté, quand les paroles sont claires, il ne faut pas les torturer pour faire dévier l'interprétation de la véritable pensée du mandant.
C'est ce que l'on essayait de faire, suivant Casaregis, dans l'espèce suivante [11] :
Morganti, négociant de Livourne, avait donné commisrion aux sieurs Gismondi, négociants à Palerme, de lui expédier 1,000 sommes de blé à prendre sur les premiers grains que le gouvernement sicilien permettrait d'exporter. Il leur disait : J'ai besoin d'être servi avec promptitude; je veux être un des premiers à être nanti. Peu m'importe que les blés soient nouveaux ou qu'ils soient anciens; peu m'importe aussi le prix ; l'important pour moi est d'arriver un des premiers. Vous m'expédierez ces 1 ,000 sommes le plus tùt possible par des patrons bien connus de vous.
Les Gismondi lui répondent par une acceptation.
Bientôt le gouvernement délivre des permis
[81 Cwle portugais art. 819. — Delamarreet Lepoiterio, t. 9, no 429.
[91 No* 79 et tuiv.
[101 Ca«aregU, dite. 119, n- 34, 35 : Non et puo fbndare sopra parole dubbie, ejuivoehe e riferibile a piu senti; ma sopra talé parole délie quali nocetsahamente
Ied eipreuamente retti eonvlnta la revoeasione td altéraz'ione dette votonta e manda (o précédente.
[111Di»c. 119.
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d'exportation. Mais les Gismondi, au lieu de faire achat des 1 ,000 sommes de blé, n'en achètent que 400, el, pour expliquer cette transgression, ils écrivent à Morganti : « Le blé est vieux et léger ; il est cher ; nous avons cru agir au mieux de vos intérêts en n'en achetant pour votre compte que 400; nous vous pourvoirons du surplus lors des permis d'exportation qui seront donnés ultérieurement. »
Mais la prochaine récolte s'annonçait sous de si heureux auspices, que les approvisionnements de grains pouvaient devenir à charge aux spéculateurs. Morgan ti écrivit : « J'accepte vos 400 sommes, mais si cette lettre vous parvient a temps, suspendes les nouveaux achats ; piactiavi sotpendere per min conlo nuovi acquisii. s
Que voulait-)] dire ? Avait-il la pensée de révoquer son mandai pour le surplus? On bien la défense d'acheter ne devait-elle se référer qu'aux grains dont l'exportation avait été autorisée par les premiers décrets du gouvernement? Et, dans cette hypothèse, Morganti ne laissaitil pas subsister son mandat pour acheter les 600 sommes restantes sur les blés à exporter en vertu des décrets ultérieurs du gouvernement?
C'est ce dernier sens quo les Gismondi donnèrent à la lettre de Morganti. Ils achetèrent 600 sommes sur les blés des exportations ultérieures el les expédièrent a Morganti. Mais Morganti refusa de les recevoir. Un procès fut intenté. Le premier juge déclara que les Gismondi avaient outre-passé le mandat. Sur l'appel, la cause fui longuement discutée, et Casaregis en donne tous les détails. La sentence, rendue contre l'opinion de deux auditeurs de la rote el conformément à l'opinion de Casa régis, décida que le mandat avait élé révoqué et que res Gismondi ne pouvaient forcer Morganti à recevoir les 600 sommes ou à en payer le prix.
710. Il peut arriver que le mandataire ignore la révocation, et qu'il fasse des actés de gestion avant d'en avoir été instruit. Ulpien a prévu ce cas dans la loi 15, au Dig., mandait*. Je vous donne le mandat de m acheter une maison; bientôt je change d'avis, et je vous écris une lettre pour vous avertir que je n'en veux plus; mais, avant que ma dépêche ne vous soit parvenue, vous aves fait l'achat. Cet acte doit être ratifié par moi, car vous avec ignoré la révocation du mandat, et le service que vous avea cm me rendre ne doit pas devenir pour vous une cause de dommage. C'est le cas de dire avec Paul : Compelere aclionem, utUitaiis causa, dxct-
[t] L. 26, Dig., mandaté.
IX] Faire dit tur la loi 15 : Nitl fort* imputare ei volumu* cur non divinaverit révocation™, quod êttet abiurdum.
[3] L. 29,5 2, O'ff-. mandait.
Î4] L. S, Dig., d« jurie et /'acli ignor. — L. 77, S Matvio, Dig., de légal., 2». — t.. 18. 34, S " Tdium, et S *' debitor., tt 82, Dig., de tolut.— I. |n5nuli., Dig., de ref>. crédit.
lur [1]. La révocation est un fait que le mandataire a eu juste sujet d'ignorer. On ne peut lui reprocher de n'avoir pas deviné le changement de la volonté [2]. Ignoscendum enitn, dit Ulpien avec élégance, si non divinavit [3],
On sait, du reste, que, dans toutes les matières où il s'agit de damno vUando, l'ignorance d'un fail ne saurait nuire [4). El quelles personnes voudraient se charger d'un mandai si l'ignorance de la révocation de la procuration pouvait être pour le mandataire une cause de dommage [5]?
Ajoutons, enfin , que l'ignorance du mandataire est d'autant plus excusable que la révocation du mandat ne se présume pas , le mandant étant toujours censé persévérer dans la même volouté : •> Mandons prœsumUur in «idem volunlate perseverare [6]. »
711. C'est pour cela que la loi suppose que la volonté qui fait cesser les pouvoirs du mandataire doit être portée à sa connaissance, ou, comme disent les art. 2004 el 2006 du Code civ. , à lui notifie*.
Et cette connaissance ou notification est inséparable de la révocation , soit que celte révocation soit expresse, soit qu'elle soit tacite [7].
712. Quand elle est expresse, il va sans dire que c'est la notification qui en est faite au mandataire qui lui donne son énergie; cette notification est même un des deux termes de l'acte qui met fin au contrat. C'csl au mandataire que le mandai a élé remis formellement ; c'est de ses mains qu'il faut le retirer [8). Quoi de moins sérieux, en effet, que le fait d'un mandant qui , voulant révoquer expressément sa proculion , ne s'adresserait pas à son procureur pour lui dire : Je vous révoque, el laisserait sa révocation inerte et ignorée? Ce serait certainement le cas d'appliquer cette règle de droit : « Idem est non esse et non apparere. » La révocation est un fait du mandant, el ce fait est peut-être ignoré du mandataire, qui est fondé à croire que le mandanl persévère dans sa première volonté. Le mandanl doit donc l'en informer [0].
A côté de la révocation expresse, dont la forme naturelle et logique est de s'adresser directement au mandataire, il y a des révocations taciles qui résultent de faits et de circonstances. L'art. 2006 en est un exemple [10]. Mais, bien que la révocation soit taoite, bien qu'elle n'emprunte aucune forme spéciale expresse, on ne saurait dire que sa puissance effective puisse se passer de la notification au mandataire. La revo-
is] Favrr tur la loi 15, Dig., mandali .
[G] Cataregit, diic. 30, n» 21. - Dite. 119, n« 32, 33. - Diw. 74, n» H.
|7] l'olhier, n»121.
(8] Arg. de l'art. 2004.
[9] Straocha, dedecoctoribut, part. 3, h» 51. — Infra,
no 751.
[10] Foy. mon coma. d« rot article, infra, n 777
)Ogle
cation et la notification peuvent, sans doute, êlrc deux actes séparés, mais il faut que le second s'adjoigne au premier pour que celui-ci ait une vertu active; il faut que }a notification intervienne pour arrêter les pouvoirs du mandataire.
Ainsi, supposons qu'ayant constitué Pierre pour mon mandataire- à l'effet d'acheter une partie de soieries qui doit se vendre à Lyon, je donne, quelques jours après, l'ordre de faire cet achat à Jacques, qui m'est signalé comme plus habile en affaires de commission ; celte constitution d'un nouveau mandataire pour la même affaire vaut révocation; niais celte révocation n'a de valeur que du jour qu'elle a été notifiée à Pierre. (Art. 2006.)
713. Faisons cependant une observation nécessaire pour éviter des méprises. Nous venons de faire ressortir l'importance de la notification, cl il n'y a rieu à retrancher do ce que nous avons dil h cet égard. Mais quel est le but de la notification? C'est de faire connaître au mandataire ce qu'il ne sait pas, c'est-à-dire la révocation qu'il ignore. Or, quand il connaît , par un moyen quelconque, la révocation de ses pouvoirs, qu'est-il besoin d'une notification? Dans une matière telle que le mandat, «>ù tout est de bonne foi , où tout doit marcher sans formalités embarrassantes ou vaines , on ne demande pas de précautions rédondantes. C'est pourquoi la jurisprudence décide que lorsque le mandataire est instruit par des faits quelconques de la révocation de ses pouvoirs, cette connaissance dispense le mandant de lui faire une notification directe [1]. Il suffit que le mandataire sache qu'il a perdu la confiance de son mandant pour qu'il ■ ml de son devoir de s'abstenir [2].
Et c'est au juge à apprécier les circonstances d'où sort la preuve que la révocation était bien connue du mandataire.
Nous avons vu, au n° 710 in fine, que cette connaissance ne se présume pas facilement.
714. Mais si le mandataire est resté dans l'ignorance de la révocation , soit parce que cette révocation ne lui a pas été notifiée, soit parce que des moyens indirects ne l'ont pas portée à sa connaissance , la révocation n'a pas d'effet. Elle demeure inaclive, et tous les actes faits par le mandataire depuis celte révocation ignorée sont valables.
715. A la vérité, on trouve dans le Digeste un texte qui parait se concilier difficilement avec
[lJCaas., req.. 14 irai 18*9 (Dali. , 34, I, 409). - Pothier, n» 121. — Jn/ra, n» 786.
[S] Pelamarre c t Lepoileviu, l. 9, n° 432. — Zachari», I. 3, p. 133, noie 5.
[3] L. 4, Pif., île manum. vindicte. — Junye Paul, I. 15, S tlig.. qui fin quib. manvmltùt.
4] Infra, a» 724.
5] Helamarre el Lepoitevin, I. 2, n" 438.
6, Supra, n» 384.
7] La mandat qui fait partie d'une convention, el qui a pour objet l'eiéculion Je celle même convention , ne
cette proposition. Un père avait donné à son fils le mandat d'affranchir Stichus, son esclave.
Bientôt il se repentit et envoya à son fils un message pour lui défendre d'affranchir. Le messager arriva trop tard; il trouva l'affranchissement opéré. Question de savoir si l'esclave était libre. Non! répond Julianus [3], car l'affranchissement a eu lieu contre la volonlé du mandant, et il ne peut y avoir d'affranchissement valable qu'avec la volonté du maître.
Beaucoup de choses ont été dites sur cette loi par les interprètes. Mais je crois qu'il n'en faut tirer aucune conclusion de nature à modifier les règles que nous venons de poser au sujet du mandat. Cette décision de Julianus est particulière à la matière de manumissions, qui exigeait une plénitude de volonté plus entière et plus ferme [| |. l\ou* verrons, en effet, par l'art. 2008 du Code civ., que l'ignorance du mandataire fuit durer le mandat à l'égard des tiers, et que cette loi de Julianus n'est pas conciliante avec les principes généraux.
716. Au surplus, pour prévenir le contact du mandataire révoqué avec les tiers , et les difficultés qui en naissent, l'art. 2004 indique au mandant une précaution salutaire. Nous en ferons ressortir l'utilité dans notre commentaire de cel article.
717. Le mandataire révoqué peut et doit même faire certaines choses qui sont une suite nécessaire de ce qu'il a commencé. Par exemple, s'il a vendu des marchandises qui sont en son pouvoir, il doit les livrer; s'il a acheté des objets dont il a reçu livraison , il doit les expédier au mandant [5]. 11 esl vrai que le mandataire a perdu la confiance du mandaut [6J.
Néanmoins, il est quelques actes qui sont tellement liés à ce qui a été commencé que le mandataire seul peut les accomplir; dans ce cas, il serait de mauvaise foi s'il s'y refusait.
718. Il y a des mandats qui sont irrévocables [7]. Tel esl le cas du procuralor in rem suam [8j. Tel esl le cas de l'associé chargé de l'administration par une clause spéciale du contrat de société, lequel ne peut être révoqué sans cause légitime [9]. La révocation est alors un acte slerilc qui n'enlève au mandataire aucun de ses droits. Talemandaium revoeari non poleel nec tacite per mortem, née per expreuam revocalionem [luj.
710. Lorsque le mandat reste révocable, ainsi qu'il est dans sa nature de l'être, la révocation,
peut être révoqué qnr ilil contentement dci deus partie* contractantes. — Br., 22 juin 1820; Paiicritit.
[8] L. 15. Di(t., 'iepactii. — Catarcgit, dise. 39, n° 9.
[9] Art. 18..6. Code civ. — Mon <omm. de la Société, ii° 669. — Junye, pour un autre exemple, un arrél de la cour royale de Bordeaux du 7 Juillet 1837 (Ucvill., 37, 2, 452 .
[10] « i...i.,:i.. di»c. 33, n» 15, et di»c. 39. n« 9: — D'flpic* AnMldui. di»c. 65. n B » 20, 21 ; - El Canceriot variar. retot., part. 2, cap. 8. n" 15t.
DU MANDAT
pour cire efficace, ne peut émaner que du pouvoir même qui a donné la procuration.
Suit-il de là que lorsque le mandat est conféré par plusieurs pour uue affaire commune [1], la révocation doit être l'ouvrage de tous? Plene firmari, dit Casaregis [2], mintitrum removeri non poste sine consensu omnium sociorum et interesse habentium. » Les actes, en effet, qui touchent à l'intérêt de plusieurs personnes, enseigne ailleurs le même Casaregis, ne sont efficaces que lorsqu'ils sont faits par tous conjointement , ou avec leur assentiment et leur intervention [3].
J'ai cependant écrit , dans mon commentaire du titre de la Société [4] , que la révocation du gérant nommé par le pacte social peut être demandée en justice par un seul des associés. Mais on a pu voir que je me suis appuyé sur un motif particulier qui n'existe pas ici : c'est que l'associé qui serait déclaré non recevable à provoquer la destitution du gérant pourrait demander la dissolution de la société même, et que, par conséquent, les coassociés qui auront intérêt à l'existence de la société se garderont d'élever cette fin de non-recevoir compromettante.
Ce que j'ai dit au n° 680 du même ouvrage va plus directement à notre question. Lorsque le gérant d'une société est nommé après coup et en dehors du pacte social , j'ai pensé que la volonté d'un seul peut mettre fin à ce mandat. Voici mon motif : dans une société, chaque associé est investi . de droit , du pouvoir d'administrer (art. 1859). Or c'est ce pouvoir qui a été délégué au gérant par chaque associé. Chacun n'a donné pouvoir que pour soi , et ce que sa volonté a pu faire, sa volonté peut le révoquer.
Cette raison est-elle généralement applicable à toutes les espèces de communauté, où les communistes donnent un mandat en commun pour l'affaire commune? Je ne vois pas de raison pour la négative, et j'écarte par conséquent l'opinion de Casaregis.
Supposons, par exemple, que Pierre et Paul, copropriétaires d'une maison , aient donné procuration à F rançois de la vendre. Pierre reçoit des renseignements qui ébranlent sa confiance dans François. Faudra-l-il cependant, si Paul y résiste, qu'il continue à se faire représenter par un homme dont il se défiera ? L'aveuglement de son consort pourrait-il compromettre ses intérêts bien entendus? Et pourquoi donc ne diraitil pas à François : « Je révoque le mandat que
[t] Arl. 8002, Code cir.
[2] Diw. 128, n»9.
[3] Ca»«rcgu, di*c. 81, u<» 1 et 9 : Ornnei actut qui tutti a pturibus pertonit peragendi, tune necette lit fleri ab omnibus eonjunctim. cum interventu et contenu eorumdem. Et plu» ba«, an* u°* 3 cl 4 : Quod ti aelut ett, in que ver>a!ur fatientinm utili/ai . vt t animi affeclia, requin dtlenl etiart absentai aliat non valet.
» je vous ai donné ; vendez la part de Paul , » puisque Paul y consent toujours; mais je vous » défends de vendre la mienne , et tout ce que » vous ferez sera nul à mon égard? » A ce langage dicté par le bons sens je doute qu'on puisse opposer avec succès le sentiment de Casaregis.
§ 2. De l'expiration du mandat par la renonciation du mandataire.
720. La deuxième cause qui donne fin au mandat, c'est la renonciation du mandataire.
Nous avons déjà exposé les principes qui gouvernent ce point [5]. Nous les compléterons dans le commentaire de l'art. 2007 qui organise notre paragraphe.
S 3. De l'expiration du mandat par la mort naturelle ou civile du mandant ou du mandataire.
721 . 1^ mort du mandant est classée parmi les causes qui mettent fin au mandat. Mandatum solvitur morte [6].
Quelle est la raison de ce point de droit?
Pourquoi la mort, qui ne met pas fin au louage [7], à la vente, termine-t-elle le mandat?
Le contrat de mandat a été principalement introduit pour l'intérêt du mandant. C'est la volonté de ce dernier qui le soutient [8] , et quand celte volonté cesse d'exister, le mandat , manquant de sa base essentielle, s'anéantit. Le mandai ne ressemble donc pas en ceci aux autres contrats qui ne se dissolvent que par la volonté commune des parties, et auxquels la mort n'apporte pas de changement. De même que la révocation expresse ou tacite du mandat met fin au contrat, de même la mort, semblable sous beaucoup de rapports à une révocation tacite (puisqu'elle implique cessation de la volonté du mandant), en amène l'extinction.
Je ne voudrais cependant pas dire, avec Casaregis, que la mort opère une révocation véritable [9]. La mort fait cesser la volonté ; mais elle ne substitue pas, comme la révocation, une volonté nouvelle à la volonté primitive.
Quand il y a révocation, le mandant annule par une résolution contraire ce que d'abord il avait résolu. Quand il y a décès, nul ne peut dire que le mandant eût changé de volonté s'il avait vécu.
722. Lorsque la mort du mandant arrive à une époque où les choses sont entières, le man-
5 Supra, n<* 337. 338.
6 Paul, I. 26, n\ B , mandait {Kb. 32, ad edict.).
7 Ulp., I. 10. S 8, ni K ., locali. - Labéoo, I. 60, J 1, Hiff , loc. — L. 10, Cod., de foc.
[81 Supra, n» 706.
[9\ Casarqji», dite. 33, n« 15. — Voy, tttpra, no 718, le | ge de ecl auteur.
dat est censé n'avoir jamais eiisté. Tout ce que nous avons dit ci-dessus au n° 707 est applicable
723. Lorsqu'elle arrive à un moment où le mandat est en voie d'exécution, elle ne Tait cesser le mandat que pour l'avenir. Le passé subsiste avec tous les droits qu'il a pu donner au mandataire, ainsi que nous l'avons dit au n° 708. Car si le mandat est fini, les actions qui en dérivent durent encore [11.
724. Dans le cas où le décès est ignoré du mandataire, le mandat se prolonge dans l'avenir (art. 2008) ; les actes opérés par le mandataire sont protégés par l'action mandait contraria [2]. Une raison d'utilité {ulilitatis causa) [3] fait survivre le mandat à la volonté absente du mandant décédé [4]. Qui voudrait, en effet, accepter un mandat si le mandataire était exposé à voir mettre à sa charge les actes auxquels il s'est livré dans l'ignorance d'un fait qu'il n'était pas tenu de savoir? Les héritiers du mandant devaient se bâter de l'en instruire. Si l'exécution postérieure du mandat leur a causé quelque dommage, qu'ils ne s'en prennent qu'à euxmêmes , et qu'ils cessent d'inquiéter le mandataire , dont la juste ignorance doit être respectée. C'est là ce que Julianus résumait dans ces paroles énergiques : a Mandatoris morte solvi mandai um , ud obligationem aliquando durare [5]. »
Nous avons vu le contrat de société emprunter au mandat ces idées pleines de sens [6].
725. Le droit romain les appliquait même dans le cas d'un mandat donné pour affranchir, bien que raffranchissementexigeâtlaplusgrande plénitude de volonté de la part du manumisseur [7].
Un père avait permis à son fils (une permission équivaut à un mandat [8]), d'affranchir son esclave. Quelque temps après , ce père décède ab intestat, et son fils, ignorant cet événement, donne à l'esclave l'affranchissement. Julianus , au livre 42 de ses Digestes, n'hésite pas è décider que l'esclave doit être libre ; rien ne prouvant , du reste , que la volonté du maître eût changé avant son décès [9].
726. En ce qui concerne les tiers, il n'est pas moins évident que leur ignorance du décès valide ce qu'ils ont fait de bonne foi avec le man-
[1] Mon comm. de la Société, n« 892.
[2] Paul, I. 26, Dig., mandaté.
fin Paul, toc. cit.
[4] Le mandataire qui ignore entièrement ti ton mandant eat ou n'ett pa» encore en vie, peut et doit même poursuivre l'exécution commencée du mandai, tans que le lier» contre qui il agit de ce chef pu i tic faire résulter de cette ignorance une fin de non-recevoir , ni même être admi* à la preuve du décès du mandant. — Br., 37 mai 1830; J. de B., 1830, 1, 405.
5] L. 36. Dig., mandait.
(>] Mon comm. de la Société, n» 901 .
7] Supta, n°7|5.
[81 Ulp., I. 18, Dig., mandatl : Qui patitur ab alio
dataire. Leur situation est éminemment favorable; ainsi, par exemple, quoi de plus digne d'intérêt que cet esclave dont nous avons parlé au numéro précédent, qui a reçu la liberté, qui peut-être en a joui pendant quelque temps, et à qui on voudrait la ravir, sous prétexte d'un événement ignoré de tous ?
Au surplus, l'art. 2009 s'occupe spécialement des tiers. Nous y reviendrons plus tard [10].
727. De tout cela faudrait-il conclure que le mandat ne prend pas fin de plein droit par la mort, et qu'en cela il diffère de la société (article 1865, Code civ.) [1 1 ] ? Je réponds : La mort fait cesser le mandat de plein droit en ce sens qu'il n'est pas nécessaire de prouver que le mandant avait changé de volonté; ou en ce sens encore qu'un acte de notification en forme n'est pas requis pour arrêter l'exécution du mandat. Cette exécution se trouve nécessairement paralysée par la connaissance du décès que le mandataire acquiert d'une manière quelconque. Nulle défense d'agir , nul ordre de s'abstenir ne doit intervenir officiellement ou judiciairement pour que la procuration s'éteigne. La mort du mandant a suffi à elle seule pour lui enlever son soutien. Seulement, le mandataire doit connaître cet événement; idem est non esse et non apparere.
728. Il y a des mandats qui sont donnés pour durer après le décès [12]; la mort ne les révoque pas. Ils se transmettent aux héritiers du mandant. Ulpien nous en donne un exemple , d'après Marcellus : c'est le cas où une personne charge une autre personne de lui ériger un monument après sa mort. Les deux jurisconsultes décident que l'héritier du défunt aura contre le mandataire l'action mandati : a Hœres ejus poterit mandati agere ut perficiatur. » Telle est aussi l'opinion de Caius dans une espèce où Titius avait livré un esclave à Scmpronius pour l'affranchir après sa mort. Caius décide qu'un tel mandat est valable : a Constitit obligalio [13]. » Et ce n'est pas d«; la part de ce jurisconsulte une opinion passagère; il la répète dans la loi 13, au Dig., mandati, laquelle s'occupe d'un mandat donné à Sempronius pour acheter un fonds après le décès du mandant pour les héritiers de ce dernier. Comment, en effet, serait-il possible de faire finir, par la mort du mandant, un
mandari ut tibl crtdatur, mandat* intelligitmr.—Ftirt, ration., «ur la loi 15, Dig., mandati ; Permutio mandati vim obtinet.
[9] L. 4, Dig., de manumitth vindkta. Paul, dant le liv. 1 de ton comm. tur la loi Julia, rappelle celte décition de Julianu», 1. 15, $1, Dig., qui et a quibut manu-
mini.
[10] Voyei infhi, vfl 817, et mon comm. delà Société, n° 901.
[11] Mon comm. de la Société, n«» 89© et 903.
[12] Ulp., I. 13, S 13, Dig., mandatl. — Menochiut a trèt-bien traité celle matière, prœiumpt , lib. 3, c. 36, «• 37.
[13] L. «7, S 1, Dig., mandati.
DU MANDAT
mandat qu'il n'a donné que pour èlre exécuté âpre* sa mort? L'obligation a pris naissance du vivant du mandant. Peu importe que l'eiréution en soit différée après son décès. La volonté des parties a pu déroger à la règle ordinaire qui attache la fin du mandat au décès du mandant [1j. Straccha nous apprend que l'usage de pareils mandats était fréquent de son temps parmi les marchands de Florence [2]. Ils le donnaient par testament. Nous en avons tu un exemple remarquable au n° 468 ci-dessus. Les exécuteur* testamentaires en sont chex nous un autre exemple très usuel [3].
729. On peut opposer la loi 108, au Dig., de solut., extraite des écrits de Paul. Mais Cujas a démontré qu'elle est défigurée par deux transpositions, et ce grand jurisconsulte, aussi excellent critique qu'habile philologue, l'a mise d'accord avec les lois précitées par une élégante et heureuse restitution [4].
730. Es*ayera-t-on d'aller chercher une objection dans la loi 77, ^ B. Dig., de Irgal., 2° ? Mais que dit donc cette loi ? Un créancier donne ordre à Moevius, son débiteur, de payer ce qu'il lui doit à Titius, à qui il voulait faire une do nation actuelle, mais révocable jusqu'à sou décès. Majvius ne paye pas du vivant du créancier ; mais, ayant appris sa mort , il effectue le payement entre les mains du Titius. Ce n'est pas là l'espèce d'un mandat exécutoire après le décès du mandant. C'est tout autre chose ; c'est une donation i cause de mort , faite pour être exécutée actuellement, sous une condition résolutoire. Si Papinien [5] décide que le payemeut fait après le décès ne libère pas Ma;viiis, et que Titius n'est pas censé avoir reçu la somme à cause de mort , c'est parce qu'il n'y avait pas eu de tradition du vivant du donateur, et que la donation était restée imparfaite. Mais Papinien ne fait aucune allusion à un mandat exécutoire après la mort du mandant , et nul, à raison de cette circonstance [6].
731 . En un mol , je ne vois pas pourquoi le mandat ne pourrait pas survivre au mandnnt , lorsqu 'il est admis en jurisprudence que la clause qui fait passer la société aux héritiers est va la ble [7]. Paul n'a-l-il pas dit qu'il y avait parité entre ces deux contrats? Tune cadet* dislinctùme uiimur qua in mandata [8j.
732. Enfin «peur tout prévoir) , si des esprits scrupuleux disaient que notre doctrine tend à
il CCI».
régi».
<tati
Bariole sur la loi fin , Dig., d* totut, — liocriu», 348, n 6. — Straccha, Mandat. o° 49. — Ca»aditc. 35. n°* 8 cl 31, u° 33. — Favrc tur la loi 12, Dig,, mandait. — Polhier, n<> 108. — Duranton, n« 984. — Zachari», I. 3, p. 134.
Loc. eit.
Art. 1025 cl mW.
LU», I, obtervat .. c. 38.
Au li*. 8 ilo »c» Réponses — f'oy. Cuja»
i. de tel ouvrage. Je »ui» ton interprétation. Favrc, rattonatia. tur la loi 12, S >*> Dig-.
faire revivre sous le Code civil les donations a cause de mort et les fldéicommis proscrits par le droit moderne , nous ne serions pa.- embarrassé de répondre à leurs susceptibilités.
Toutes les fois que le mandai , exécutoire après le. décès du mandant, ne sera qu'une forme employée pour couvrir une donation à cause de mort ou un fidéicommis prohibé, nous n'hesi ferons pas II le sacrifier. Mais, tant qu'il ne présentera pas ces caractères, nous soutiendrons que les susceptibiliiés qui s'élèvent contre lui sont exagérées.
Titia , voulant faire don h Seplicius et à Mrevius ,- ses débiteurs , de la somme que ces derniers lui devaient, remit à Ageria leurs reconnaissances t'hirographaircH, et lui dit : « Si je » décède, remettes ces titres à Septicins et à » Masvius: si je survis, vous me les rendre*. » Titia mourut, et Ageria fit à Scpticiu* et à Haavius la remise dont elle avait été chargée. L'héritière de Titia crut cependant pouvoir agir en justice pour réclamer les sommes portées dans les titres souscrits par les deux débiteurs. Mais ilianus, consulté sur cette action, répondit qu'une telle prétention devait être considérée comme dolosive , cl que l'exception parti converti ou doit «tait devait faire repousser la demande [9].
Qu'est-ce que ce cas? C'est bien celui d'une donation a cause de mort, et le mandat donné a Ageria pour être exécuté après la mort de Titia n'est pas autre chose qu'un moyen employé pour conduire à fin un acte de dernière disposition . Cet acte était valable chex les Romains. Il n'a plus de caractère légal sous le Code civil , et ce n'est pas pour une espèce de celte nature que nous revendiquons la règle que le mandai exécutoire après le décès du mandant n'est pas révoqué par sa mort [10). iSous disons, au contraire, que cette forme n'est qu'un abus condamnable; nous ne voulons pas qu'elle protège des actes réprouvés.
733. C'est ce que nous avons enseigné dans notre commentaire du Dépôt [11], où nous avons montré comment de tels mandats, pouvant server à faire renaître les abus des tidéirommis, doivent être considérés comme révoqués par la mort, malgré toute stipulation contraire [12].
Mais quel rapport y a-t-il entre de pareils détours et un simple mandat donné pour la gestion des affaires du mandant, avec clause de
PP] Moo comm. de la Société, no 880, arl. 1868, Code ci*, et 949.
[8] !.. 65, g 10, Dig , pro tocio.
[9] L. 18, $ S, Dig M de morti$ causa donat. (lib. 60, Diyetl.). Yuyea Cuja» dan* »ob comm. de cet ouvrage.
[10] Voy. la noter de Oodafroj »ur la loi 18, $ 2, Dig., précitée.
111] Comm. de» art, 1931,1938, 1039, n<* 147 et auiv.
[12] Junge Caen, 12 mar» 1827 (Devill.. 8, 2, 345). — Montpellier, 6 mar* 1828 (Devill., 9, 2,49). — Mme», 9 janvier 1833 (Devill., 33, 2. 906). - Caw., 16 août 1849 (Davill., 43, 1.850).
continuation malgré le décès de ce dentier?
Otte clause n'est-cllc pas favorable à la marche dos affaires? N'en empéche-l-elle pas l'interruption? N'est-il pat juste qu'elle soit respectée lorsqu'elle est pure de toute fraude faite à lo loi? Les héritiers du défunt n'ont-ils pas du reste le moyen de pourvoir a leurs intérêts en révo- | quant eux-mêmes le mandataire, s'ils ne sont pas contents de ses services ?
734. Une exception est cependant admise par les docteurs à ce point de droit. Ils veulent que le mandat fait pour durer après la mort expire si l'héritier du mandant décédé est mineur (!]. Leur raison est ingénieuse. Le mandant, de majeur qu'il était, est devenu mineur ; il y a eu dans sa personne (représentée par son héritier) un changement d'état qui annulo le mandai [2]. Cette raison peut s'élayer de la disposition de l'art. 20O3 du Codeciv.
733. Toutefois, ils veulent que, même dans ce cas, le mandat dure ?i le mandant a voulu expressément ou tacitement, mais toujours en connaissance de cause, que le mandat no fût pas atteint par la minorité de l'héritier (3).
736. D'après le droit romain, la survivance du mandat au décès du mandant a lieu également de plein droit dans le cas de préposi tion[4].
Mais je ne voudrais admettre cette règle, en droit français, que lorsque la préposition est salariée. Car alors elle est un louage d'ouvrages plutôt qu'un mandat ; et l'on sait que le louage d'ouvrage n'est pas dissous par la mort du maitre[5].
Cependant, je dois avouer que les auteurs commerciaux les plus accrédités ne font pas cette distinction [6], et Casaregis rapporte une décision qui semble la repousser [7].
Jean-Pierre, banquier, avait établi à Venise une succursale de sa maison ; il avait mis à la tête tle cet établissement Joseph-Marie, l'un de ses Mis, et avait écrit à tous ses correspondants une , circulaire pour qu'ils considérassent ledit Joseph-Marie comme maître de celle branche de commerce, promettant d'être sa caution pour toutes les obligations qu'il contracterait.
Il décéda, laissant quatre enfants : Joseph- Marie, majeur, Léonard, Octave et Louis, mineurs, sous la tutelle de leur mère.
Joseph-Marie continua la banque ; il contracta, après le décès de son père, des obligations commerciales.
[Il Slracch», mandat!, n« 49. - Cauregw, di*. 51, no 33; — hiic. 35, a» 8.
SI Cataregit, dite. 31, n» 35.
(4] Ulp., I. 11, D\g., de tiutU. an. — Paul,). 17, S 3. de hutil. ad. — Cataregi*, dite. 55, a" 10 et II, et dite. 128, n°» 6 et 7. — Mantica, dm taeil. mt ambig., lib. 7, lit. 85, tk° 5 : 91 , n* 4. — Polhier, Mandat, 109, 111, et 06%., o* 448.
Ç^Msii coain. du Louagr , n. 1045. - Supra,
Un débat fort animé s'éleva entre les enfants pour savoir si la succession devait répondre des lettres de change souscrites par Joseph Marie depuis que son père était décède. Au nom des enfants mineurs, il fui soutenu que ces effets étaieul des obligations nouvelles qui ne pou- | vaient réfléchir contre les héritiers de Jcan- Picrre , puisque le mandai qu'il avait donné était expiré par son décès. On invoquait la loi il, Dig., de reb. crédit., si célèbre en cette matière, et l'on ajoutait que Léonard, Octave et Louis étaient mineurs lors du décès de leur père, et qu'ils devaient d'autant moins être tenus des suites d'un mandat qui avait reçu de si nombreuses atteintes par le décès du mandant [8].
Néanmoins, la décision des juges fut contraire à celle prétention. En voici les bases :
La loi 41, Dig.. si cert. pelai., concerne une espèce différente. Africain, des écrits duquel elle a élé tirée, prévoit le cas d'un esclave \ditpemalor) qui avait élé préposé par son maître pour faire valoir ses capitaux à intérêt dans la province [9]. Son maître décéda, lui laissant la liberté el lui donnanl une partie de sa succession. Lui, ignorant ce changement d'état, avait fait des contrats que ses cohéritiers refusèrent de ratifier pour leur part, prétendant qu'ils excédaient les termes de son institution [10]. Il avait reçu des payements et donné quittauce ; il avait replacé les fonds, exigé des gages, stipulé des intérêts. Quid juris sur tous ces points? Africain les examine. Mais ce qui fail que la décision par laquelle il condamne les actes passés avec le dispensator par ceux qui connaissaient le décès du maître n'est pas applicable au cas actuel, c'est qu'il s'agit, non p is d'un esclave iustiteur, mais d'un dùpensator, préposé à l'exercice du kalendaire. Or la dispensalio est gouvernée par les principes du mandat plutôt que par les principes de la préposition. Africain applique donc les principes purs du mandat. Mais les principes relatif» à l'institeur sont différents : le mandat ordinaire Gnit par la mort, et le mandat du dispensator est un mandai ordinaire ; mais le mandat de l'institeur ne finit pas par la morl du mandant. Morte ejus, dit Cujas, qui praposuit mercibus instilorem , non finitur prapositio; dispensalio pteunia finilur, et mandata polius accidit quam prœposittoni [11].
Maintenant, quel est le fait sur lequel il y a
[6] Cataregi*. dur. 29, n** 10 el 11, d'aprèt une fouir de docteurs du droit civil, et dite. 128. n» 6. [7] Dite. 33, ■»•• 14. 15 et *ui».
[8] Di»c. 35, no 15.
[9}f'oy. mon tomm. du Prêt, préface, p. M et
ntv,
[10] Il faut voir Cuja., ad A /Vie, tract. 8, .ur la loi ejui qui {dm reb. crédit ).
[Il] la*, rd.
DU MANDAT
lieu de statuer? Il faut examiner les nuances qu'il présente.
Jean- Pierre a pris envers les tiers auxquels il a annoncé le commerce de son (ils la qualité de caution de ce dernier [1]. Ce n'est pas un institeur dont il leur a signale l'existence : c'est l'établissement d'un nouveau commerce par la personne recommandée ; c'est la garantie d'une vraie caution offerte aux tiers.
Or, qui ne sait que la caution engendre des obligations qui se transmettent aux héritiers [2]?
Il est vrai qu'après un an d'exercice de la banque en son propre nom, Jowph-Marie annonça que le commerce continuerait à l'avenir sous le nom de Jean-Pierre son père, alors vivant [3]. Mais Jean-Picre n'étant intervenu à ce changement par aucun fait personnel, son obligation comme fidéjusseur de tous les actes faits et à faire par son fils est restée la même ; elle a couvert la nouvelle position prise par Joseph-Marie. Il faut même ajouter que si Jean- Pierre en a eu connaissance et a souffert que son nom fut employé par son fils, il est censé avoir voulu fortifier sa première obligation plutôt que l'amoindrir [4].
Mais si on laisse à l'écart cet aspect de l'affaire, et qu'on regarde Joseph Marie comme l'institeur de son père, la cause des mineurs ne sera pas meilleure [5]. D'une part, leur mère et tutrice, au lieu de' révoquer le mandat donné par le père commun à Joseph-Marie, l'a plutôt confirmé. D'autre part, le mandat de l'institeur se continue après le décès du maître, même avec ses héritiers mineurs [6]. L'ulililé du commerce, qui est aussi une utilité publique, veut que celui qui a contracté avec l'institeur d'un négociant, dont les pouvoirs ne sont pas révoqués par les héritiers de ce négociant décédé ou par le tuteur de ses héritiers mineurs, ne soit pas trompé dans sa confiance [7]. En cela (il faut le répéter) on ne suit pas les principes ordinaires du mandat ; la préposition de l'institeur est gouvernée par des règles particulières.
Nonobstant ces raisons et ces autorités, je pense que la préposition gratuite , véritable mandat, finit -par la mort du mandant. Mais comme dans le commerce la préposition est presque toujours salariée, la question présente peu d'intérêt pratique et les règles du louage viennent la dominer.
[1] Caaaregit, loc. cit., no* 80, 2t. 23.
[3] L. 84, Cod., defidejuttor. 1ml. de Ju»l., defidej.,
[6] Ulp., I. 11, Dig., de mit. act. - Paul, I. 17, S 2, Dig.. de imt. act. - Mon comm. de la Société, n» 903.
[7] Voy. Cnja., adjfric. {toc. cit.) - Donell., lib. 15, c. 49. 70.
[8] Zachari», l. 3, p. 134, 135. - Duranlon , l. 18, «• 284.
[9| L. 15, Dig., de paeth; 1. 106, Dig., de tolut.
737. Il n'est pas toujours nécessaire qu'une convention intervienne pour que le mandat survive à la mort du mandant.
Par exemple, le mandai du procurator in rem suam ne cesse pas par la mort [8].
Ainsi, si Pierre vous charge de recouvrer des sommes d'argent qui lui sont dues, avec stipulation que vous emploierez ces sommes à vous payer de ce dont il vous est redevable, ce mandat ne sera pas révoqué par la mort de Pierre [9] ; ses héritiers seront tenus de lui laisser sa continuation [10].
Il en est de même dans tous les cas où le mandat est la condition d'un contrat ou le moyen d'exécution d'une obligation contractée [11];
Par exemple, quand un failli fait cession de biens à ses créanciers [12].
Il en est encore de même dans le mandat de payer que renferme une lettre de change [13].
738. Quelquefois le mandat est donné sous forme de prêt-nom ; le mandant veut alors parer son mandataire du titre de maître de la chose à l'égard des tiers, et par là il prévient la fin du mandat par son propre décès. C'est le cas de rappeler le principe posé au n° 718 par Casa régis. C'est comme si le mandant avait déclaré qu'il voulait que le mandat continuât après son décès ; on peut même dire que celte volonté est beaucoup plus énergique quand elle se présente sous la forme du prête-nom.
En pareil cas, le mandat se prolonge, même à l'égard des tiers qui ont su que la qualité de prèle-nom n'était qu'apparente. La raison en est simple : cette connaissance équivaut à la connaissance de la volonté que le mandat ne soit pas affecté par la mort [14].
739. Quand le mandat a été donné par plusieurs pour une chose commune, la mort d'un seul mandant le fait cesser. On peut appliquer ici ce que nous avons dit ci-dessus du cas de révocation [15].
740. Du reste, le mandat dure même après le décès, pour terminer ce qui est commencé, s'il y a péril en la demeure. L'art. 1991 est textuel (16] : le mandataire doit pourvoir aux besoins du moment, prendre les mesures conservatoires, prévenir les causes de perte, remplacer, en un mot, pour tout ce qui est urgent, les héritiers absents. Mais celte prorogation de ses pouvoirs se renferme dans les actes qui ne
[10] Supra, n° 718. — Dt-lamarre el Lepoitevin,l. 8, n° 445 (noie).
[11] Caini, I. 106, Dig , de tolut.
[18] Dclamarrc et l.epoilevin, t. 8, loc. cit.
[13] Cataregit, dite. 81, n° 17.
[14] Un arrél de Parii, rapporté 1 dans la Gatette de* TribuMutàc* 3 et 10 aoûl 1845, parait contraire à celle Million; mais ,l e.t déterminé par de< circonstance» IWrVieuhèrci.
[16] Supra, n» 383. — L. 33, Cod., de procurai. — Polhier, n° 107. — Casareçi», dite. 188, n°» 6, 7. — FaTre, Cotte, i, 8. 4.
CHÀP. IV.
sont pas susceptibles de remise. Tout ce qui peut être différé restera intact.
741. L'art. 2003 assimile la mort civile a la mort naturelle.
Lorsque le mandat émane d'une société, c'estft-dire d'un corps moral, la dissolution de ce corps équivaut au décès cl en opère les effets sur le mandat.
742. La mort du mandataire met Gn au mandat [1] bien plus radicalement encore [2] que la mort du mandant. On avait choisi son aptitude et ses qualités personnelles ; son décès enlève au mandant ces garanties. Tout se trouve arrêté
Eu* cet événement, et ses héritiers n'ont rien à ire qu'à apurer et liquider le passé [3]. Ils peuvent cependant achever ce qui a élé commencé et ne souffre pas de retardement [4].
Dans tous les cas, ils doivent donner avis au mandant de la mort du mandataire. (Art 2010).
Si le mandat a élé donné à trois personnes, avec l'intention que toutes trois aient une action commune et de concert, il est dissous par la mort de l'un d'eux. Ce décès empêche le concours simultané , qui était la condition du mandat.
C'est ce qui a été jugé par arrêt de la chambre des requêtes du 23 décembre 1845 (Jaubcrt, rapporteur ; Dalapalme, avocat général).
743. Le mandat est également dissous par la mort civile du mandataire.
Et si le mandat a été donné à une société, la dissolution du corps moral, pareille au décès de l'individu, fait cesser le mandat.
S 4. De la cessation du mandat par le changement d élai du mandant ou dû mandataire.
744. Le changement d'état subi par le mandant est une autre cause de cessation du mandat [5].
Par changement d'état nous entendons nonseulement l'interdiction [6], la déconfiture ou faillite [7] (cas prévus expressément par notre article), mais encore tout changement par suite duquel une personne perd, en tout ou en partie, l'exercice de ses droits [8].
745. L'interdiction du mandant atteste qu'il est incapable d'avoir désormais une volonté
[I] Cniu», I. 37, 5 3. Dig.. manda ti.
[2] Favre tur celle loi : Major ratio tubette videlur.
[3] Caiu», 1. 26, S 3, Dig., mandat,.
[4] Favre »ur celle loi. — Delamarre et Lcpoitevin, I. 2, n« 442.
[5] Caiaregis, dite. 35, no 15.
[6] Paul, 1. 48, Dig , de aeq. hatrtd.
[7 | Catarcgii, dite. 152, n<* 4 et 5.
[8] Poiliicr, n° 111. — Delviocourl, t. 3. — Duranton, t. 18. n«« 285, 286. - Zacharie, t. 3, p. 135.
[9] L. 48, Dig., de acq. haired.
[10] Delamarre cl Lcpoitevin, t. 2, n° 450.
[I I] L'art. 2003 du Code civ. ne prive pat celui qui e«t tombé eu déconfiture du droit de danocr un mandat, et ne rend pai nul tout ce qui ctl fait en vertu du mandat
saine. Le mandat qu'il avait donné manque dono pour l'avenir de son fondement. Il s'évanouit.
Un individu avait chargé Titius de réclamer pour lui une succession. Avant que Titius ne fit des démarches, le mandant devint furieux : furerc cospit. Suivant le jurisconsulte Paul, tout ce qui a été fait depuis le changement d'état, par le mandataire qui en avait connaissance, n'a aucune valeur [9].
746. La déconfiture et la faillite produisent par d'autres raisons le même résultat. Le mandant a perdu toute confiance et tout crédit [10]. Le mandataire est délié pour l'avenir [11].
747. Si le mandant a subi une de ces peines qui, sans entraîner la mort civile, lui enlèvent l'administration de ses biens pour la conférer à un curateur [12], la procuration prend fin.
748. Il en est de même s'il est placé sous l'assistance d'un conseil judiciaire. Tout mandat donné antérieurement, pour des actes autres que ceux que la loi permet à sa capacité, désormais si restreinte [13], tombe nécessairement.
749. La femme qui se marie subit un changement d'état qui affecte également le mandat qu'elle avait donné avant de passer en puissance [14].
750. Les mêmes changements d'état qui agissent sur le mandant pour réfléchir sur l'existence du mandat mettent fin au contrat quand ils tombent sur la personne du mandataire. De là cet axiome : Mandalum ipso jure revocalum intcUigU, ubi deteriorù conditions mandalarius effet lus exslitil [15]. Quand, en effet, il survient un événement d'une nature telle que le mandant aurait vraisemblablement révoqué le mandat s'il eu eût eu connaissance, la loi le tient pour révoqué de plein droit, et l'on sous-entend toujours la condition si m eodem slatu maneat mandalarius [16]. La loi suppose, par une présomption frappante de justesse, que le changement d'état du mandataire entraine un changement de volonté de la part du mandant [17].
751. Ainsi, si le mandataire tombe en déconfiture, s'il prend la fuite, s'il tombe en faillite, s'il est dessaisi de ses biens ou de leur administration, s'il passe en puissance d'autrui, etc., dans tous ces cas, son mandat est censé révoqué par la loi [18]. Le mandant n'a rien à lui notifier
ainsi donné depuis la déconfiture du mandant. — Br., 20 mai 1826; J. de B., 1826, 2, 13. - Quest. de droit, 1, 432.
[12] Art. 29 du Code peu., modifié par la loi du 28 août
[131 Art. 409, 515.
[14] Polhier, nolli.
[15] Straccha, de decoctor., part. 3, n» 50.
[16] Arg. de la loi 38, Dig., de solut. (African., lib. 7, quant.) — Voy. Straccha, toc. cit. — Favre, Cod., lib. 4, lit. 26. def. 2.
[17] Mutato ttalu procuratoris, dieitur tlatim mutata voluntat in mandante.— Cataregit, dite. 135. n 16. — Mcnoch., de prattumpt., lib. 6, pn». 37, n« 38.
[18] Straccha, /oc. cit.
DU MANDAI
pour faire cesser le contrat ; car la révocation ne provient pas de «on fait, mais du fait de lui, mandataire, révoque ip$o jure [X],
752. Toutefois nous verrons, par l'art. 2009, que les tiers qui ont traité de bonne foi avec lui sont protégés par une raison de crédit et d'utilité publique [2]. Les princi|>es que nous venons d'exposer sur la révocation du mandat par le changement d'élat du mandataire ne s'appliquent dans leur sévérité qu'entre personnes qui ont eu connaissance de cet événement [3J.
§5. De la cessation du mandat par ta cessation des pouvoirs du mandant [4],
753. Le mandataire est quelquefois un mandant par rapport à uno personne à laquelle il m délégué ses pouvoirs [5]. Alors la révocation de ce mandant entraine la révocation de ce sousmandataire. Resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis. Le pouvoir de celui-ci ne peut avoir plus de durée que le pouvoir dont il est une émanation.
Cest ce qui arrive dans les tutelles. Le tuteur, qui n'est qu'un mandataire d'une espèce particulière, donne des mandats pour la gestion des affaires du mineur, et ces mandats sont éteints par la cessation de ses fonctions [6]. Ils sont éteints parée que c'est de lui qu'ils émanent, parce qu'il est le véritable mandant, parce qu'on ne peut pas dire qu'il a donné, au lieu et place du mineur, ce mandat dont il doit personnellement compte et qui a été un acte de sa charge.
754. Si le délégné n'a pas connu la cessation des pouvoirs de son mandant, quel sera le sort des actes qu'il a faits de bonne foi ?
De deux choses l'une : ou le mandant primitif avait autorisé l'adjonction d'un substitué, ou il ne l'avait pas autorisée. S'il l'avait autorisée, le délégué h qui il a laissé ignorer la révocation du substituant pourra le contraindre par l'action mandat i contraria à ratifier ses actes.
S'il ne l'avait pas autorisée, le délégué n'aura d'action que contre son propre mandant; tout ce qui a été fait sera, pour le mandant originaire, rr* inter altos acta.
755. Et quant aux tiers de bonne foi, le principe de l'art. 2009 vient à leur secours. Néanmoins ils n'ont d'action contre le mandant primitif qu'autant que celui-ci avait autorisé la substitution. On sait, en effet, que le mandant originaire ne peut être responsable des faits de celui qui lui est étranger.
756. Au reste, la révocation du déléguant ne fait tomber le pouvoir du délégué que tout au-
[1] Str.cchi.tec.fi/.
[t] /<*.. oo 52.
(IH'othicr, n« Ils. - Dvlamarre et Lepoitevia, 1. 1, [5] Supra, n« 445.
tant qu'il n'y aurait pas quelque acte duquel on pourrait inférer que le mandant originaire avait accepté ce délégué pour son propre mandataire [7]. Le mandataire du tuteur ne peut jamais être censé être un mandataire que le mineur se soit approprié, et c'est pour cela que nous avons dit au n° 753 que la cessation du pouvoir du tuteur fait tomber le pouvoir de son mandataire. Mais, dans les cas de substitution où le mandant primitif est majeur et maître de ces droits, s'il a manifesté l'intention de se rendre propre le mandai donné au sous-mandataire, la révocation du déléguant ne fait pas tomber le pouvoir du sous-mandataire.
757. Quand le mandant originaire décède, ce décès, pareil à la révocation, fait crouler la délégation. Il en est de même de la mort civile et des aubes changements d'état qui tombent sur sa personne et mettent fin au mandat. V <r exemple : Pierre avait chargé Primus de l'administration de ses biens, et Primus s'était substitué Secundus. Il est évident que le décès du Pierre, ou son interdiction, faisant tomber le pouvoir de Primus, entraine nécessairement la cessation du pouvoir de Secundus. Resoluto jure dantis, etc.
758. Hais en est-il de même quand la mort ou autres changements d'état énumérés ci-dessus atteignent, uon plus le mandant primitif, mais le déléguant seul?
Nous supposons que le déléguant a été autorisé à se substituer un remplaçant ; car s'il n'en était pas ainsi, il n'y aurait do contrat qu'eutre le déléguant et le délégué, et l'affaire se passerait entre eux seuls, sous l'autorité des règles ordinaires. Mais notre difficulté ne commence qu'au cas où tout remonte à la volonté du mandant primitif.
Or voici une décision du sénat de Chambéry du mois de juillet 1595, rapportée par le président Favrc [8J. Tilius, procureur général de Scmpronius, s'était substitué Ma'vius pour soutenir un certain procès, dans un cas où il en avait le pouvoir. Titius décède. Question de savoir si la procuration qu'il a donnée à Mamus expire par sa mort. L'arrêt décida qu'il n'y aurait eu révocation qu'autant que Sempronius serait décédé.
C'est encore la doctrine de Voet [9] et de Delamarre et Lepoitevin [10].
Pour moi, je croirais de préférence qu'il faut la limiter par une distinction :
Ou le mandat portait le pouvoir de se substituer un tel, ou il ne contenait qu'une autorisation vague de se substituer, sans désignation de personne.
[6] Pothier, n° 104. — Uuet, IcttM C, c. 27.
7] Delamarre el LepoiUs»in, U 2, n» 437.
8]Codc,tib.2,tk.8,d«f.24. ») ManMui, m» 15.
;i«]T. a, ii*445.
Dans le premier cas , la mort du déléguant n'est d'aucune considération ; ce n'est pas lui qui a fait le choix : c'est le mandant primitif qui est l'auteur de ce choix , et le délégué est censé être son mandataire direct [I]. D ms le second cas, il n'en est pas ainsi. C'est le déléguant qui a choisi ; c'est lui qui a donné le mandat; c'est lui qui eu doit compte. Son décès entraîne doue la révocation de ce sous-mandat [2].
Tel est le sentiment de Pothier. Il me parait le plus exact et le plus sûr [3J.
$6. 0e ta cessation du mandai par force majeure.
759. La force majeure peut détruire la chose objet du mandat [4].
Elle peut aussi élever des obstacles qui met' tent le mandataire dans l'impossibilité absolue d'agir [5] (argument de l'art. 2007 m fine).
Nous avons montré ci-dessus [6] comment et dans quels. cas ces événements mettent fin au mandat. Nous n'avons rien à ajouter ici à nos développements [7].
§ 7. De la fin du mandat par l'accomplissement de l'affaire ou l'expiration du temps.
760. Il est inutile de dire que la consommation de l'affaire met tin au mandat et qu'il ne
reste plus qu'à rendre compte [8]. Peraclo nego- ' tio , fini! u r officium ; functus est mandatarius
officio. On a vu , au n° 565 ci-dessus, un excm- I pic remarquable de cette conclusion du mandat.
On en trouvera un autre au n° 825.
761. L'expiration du temps précis pendant lequel le mandat devait durer met également fin aux pouvoirs du mandataire. Si je vous ai donné mandat pour gérer mes affaires pendant mou absence, votre mandat cesse quand je suis revenu de mon voyage [9].
Ces vérités sont si élémentaires qu'il suffit de les mentionner.
762. Lorsque le mand.it est expiré , les actes faits par le mandataire ne lient pas le mandant. Telle est la règle géuéralc. Nous verrons les exceptions aux art. 2005, 2008. 2009.
763. Quand le mandant soutient que le mandataire a antidaté un acte qui, ayant été fait en réalité après la cessation du mandat, porte une date antérieure, la jurisprudence décide que c'est à lui, mandant, qui articule une fraude, à la prouver. Il ne prul se (lire tiers, dans le sens de l'art. 1328, par rapport au mandataire qui tient ses pouvoirs de lui et qu'il a proposé à la gestion de ses affaires. C'est ce qu'ont jugé les cours de Bordeaux (10J, Paris [11], et la cour de cassation [12].
Ou peut consulter, du reste, les principes et la jurisprudence dont nous avons exposé les détails dans notre commentaire de la Rente viagère, sur une question de même nature [13].
Le mandant peut révoquer sa procuration quand bon lui semble, et contraindre, s'il y a lieu, le mandataire à lui remettre, soit l'écrit sous seing privé qui la contient, soit l'original de la procuration, si elle a été délivrée en brevet, soit l'expédition s'il en a été gardé minute.
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DU MANDAT
COMMENTAIRE
764. L'art. 2004 nous fait faire un retour sur la révocation du mandat. Il déclare que le mandant peut, quand bon lui semble , opérer cette révocation. Et telle est la conséquence logique des considérations que nous avons exposées cidessus, n° 705.
Pourquoi donc le texte des Institutes de Justinien semble-t-il exiger que les choses soient entières pour que la révocation ait lieu? Recte quoque mandatum contraclum , si dum adhuc intégra res sU, révocation fuerit, evaneseit [1]. Est-ce que dans le droit romain, a la différence du droit français, la volonté du mandant n'avait pas le privilège d'être perpétuellement ambulatoire ?
Nullement; il ne faut pas tirer du passage précité des inductions qu'il ne renferme pas. Ce qu'il veut dire, c'est que lorsque les choses sont entières, le mandat est effacé (evaneseit), et est
é n'avoir jamais existé [2] , de telle sorte que le mandataire n'a aucune action contre le mandant ; et par là le texte fait ressortir la différence qui existe entre le cas où les choses sont entières et le cas où elles ne le sont pas ; le pre mier, qui exclut l'action mandali contraria, le second , qui la renferme pour tout le passé [31.
765. Le mandat peut donc être révoqué en tout état de cause. Le mandant ne doit au mandataire aucune explication, et ce dernier ne Murait élever de controverse pour prouver que la révocation est intempestive, injuste, capricieuse , ou dictée par l'erreur et la colère. La volonté du mandant est souveraine : slat pro ratione voluntas; le mandataire doit l'accepter et s'y résigner.
766. Pour mettre le mandataire dans l'impossibilité de continuer, avec les tiers, un rôle dont ceux-ci pourraient ignorer la fin, l'article 2004 autorise le mandant à retirer de ses
l'écrit qui contient la procuration. C'est
cette procuration qui lui donne crédit auprès des tiers. Le retrait de son titre est un moyen d'empêcher les suppositions et les fraudes; il donne à la révocation une sanction efficace.
Accompagné du retrait de toutes les pièces de l'affaire ; le mandant est aussi en droit de l'exiger) [4], il prévient des abus dont le crédit et la bonne foi pourraient souffrir.
L'écrit peut être sous seing privé [5] ; le mandataire doit le remettre en original.
Il en est de même lorsque la procuration est en brevet [6].
Si la procuration est notariée et qu'au lieu d'avoir été expédiée en brevet elle ait été gardée en minute, le mandataire devra remettre l'expédition dont il a été nanti. La prudence exigera même que le mandant fasse connaître la révocation au notaire dépositaire de la minute , avec défense d'en délivrer de nouvelles expéditions [7].
767. Le mandataire ne serait pas "fondé à refuser la remise de ces pièces. Le mandant l'y contraindra , dans tous les cas , par une action en justice.
768. Mais le mandant peut-il exiger que le mandataire lui remette des lettres qu'il lui a écrites à l'occasion du mandat? Non ! ces lettres sont la propriété du mandataire ; elles peuvent lui servir pour sa décharge [8].
Il est vrai que si la procuration avait été donnée par l'une d'elles, le mandant pourrait se fonder sur l'art. 2004 pour en exiger la remise; mais il ne devrait pas étendre au delà l'obligation du mandataire.
Je crois même que si la lettre qui contient le mandat traitait d'autres sujets étrangers à ce même mandat, le mandataire qui aurait intérêt à ne pas s'en dessaisir ne devrait pas y être contraint. Le mandant ne pourrait s'en prendre qu'à lui-même de cet obstacle, né de son oubli de ne pas diviser ce qui aurait dù l'être.
La révocation notifiée au seul mandataire ne peut êlre opposée aux tiers qui ont trailé dans l'ignorance de cette révocation, sauf au mandant son recours contre le mandataire.
[i] Mandali, $ 9. Dam la loi 27, $ 3, Dip., mandali, et qui e*l relative au cas de ccwalion du mandat par la mort du mandataire, Caiu» »e *crt d'ciprcMioni analogue* : Si i#, integro mandalo, dtcesieni
[S] Ortolan, t. S, »ur le $ 9.
[31 Supra, n°» 706, 707, 708.
[5] Supra, n« 103, 104.
[6] Jd., n« 103.
[7] Zacharic, t. 3, p. 134, n« 6.
[8]Ca.i., req., 19 février 1845. - Bidon contre Glandu (inédit), arrêt de la Martinique. — Supra .
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769. Noos venons de voir par les articles précédents les précautions que le législateur a cru devoir prendre pour arrêter aussi promptement
Îue possible les effets du mandat révoqué :
0 notification au mandataire de la volonté qui lui retire ses pouvoirs; 2» retrait de ses mains de la procuration.
Il est possible Cependant que ces mesures ne produisent pas assez de retentissement au dehors pour éclairer les tiers sur le changement qui s'est opéré.
770. D'une part , les tiers ne sont pas tenus de connaître uue notification qui ne s'est pas adressée à eux. L'ignorance des faits d'autrui est facile à présumer [1]. Le mandant ne peut donc leur opposer cette notification, qui, à elle seule, n'a rien d'efficace à leur égard. *
Sans doute, il est possible qu'accidentellement et en fait, les tiers aient connaissance de la révocation, soit parce que le bruit de cette révocation est parvenu jusqu'à eux, soit parce qu'une occasion s'est présentée de voir la notification faite au mandataire ; et celte connaissance , quand elle existe, doit être prise en considération ; le mandant peut s'en prévaloir pour reprocher aux tiers d'avoir traité avec un mandataire révoqué Mais la preuve que les tiers l'ont eue doit résulter de faits graves, concordants , certains; elle ne ressort pas de plein droit de la notification de s'abstenir faite au mandataire; notification qui est pour eux ret inler alios acta, ainsi que notre article ie reconnaît et le constate. Le juge décidera donc d'après les circonstances.
771. D'autre part, le retrait de la procuration des mains du mandataire n'est pas toujours un préservatif suffisant qui empêche l'erreur des tiers.
[il Supra, n« 709.
[2] Àrg. de la loi 13, Dig., depotiti (Paul).
TROriOK*. — PO «ASDiT.
Je sais qu'en général les tiers n'agissent pas prudemment quand ils traitent avec un mandataire sans s'être fait représenter la procuration dont il se dit porteur [2] ; une crédulité trop facile les expose à des mécomptes [3]. Quand, par exemple, il s'agit d'acheter un immeuble, quel est l'acheteur qui ne se mettra pas en garde contre les surprises, en exigeant de celui qui le vend par procuration la preuve qu'il a en main un pouvoir légitime [4]?
Toutefois, il est des mandataires qué leur gestion met en rapport avec le public pour une.
foule de détails journaliers et d'actes rapides qui se traitent de bonne foi et sans formes minutieuses. Les tiers qui ont affaire à eux savent qu'ils sont accrédités par le mandant; ils les regardent comme des aller ego ; ils leur accordent leur confiance et traitent avec eux sans exiger chaque fois la représentation de leur pouvoir. Il suffit qu'une fois pour toutes le mandant ail fait savoir qu'an tel était son mandataire pour toucher les loyers et les fermages, recevoir les rentes, vendre les choses vénales, etc. ; ou bien , que ce même mandant ait hautement autorisé la gestion de cette même personne par ses ratifications géminées, et qu'il ait signalé en elle l'homme chargé de ses intérêts. Les tiers pavent, achètent, reçoivent quittance, etc., de ce mandataire ; la notoriété et l'habitude les dispensent de discuter à chaque occasion ses pouvoirs. En pareil cas (et autres qui ressemblent à celui-ci), la révocation du mandat arrivant , le retrait de la procuration n'est pas un acte suffisant pour éclairer les tiers dê bonne foi. Il faut quelque chose de plus qui les mette en garde contre l'erreur et les abus C'est au mandant à prendre à cet égard les précautions supplémentaires que lui conseillent ses
[3] Favre »ur la loi 5, £$ 1 et 9, Dig., mandait. — Supra, n° 517.
l«] L. S, S 1, Dig., mandait (Paal).
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intérêts, à donner de l'éclat à sa révocation, à prévenir ses débiteurs, ses locataires, etc. Autrement, la foi publique exige que les tiers soient protégés [1].
772. Comment le seront-ils? Par la consécration de tous les actes qu'ils ont faits avec le mandataire dont ils ignoraient la révocation : Placebat debitores, ri qui iolviuent, liberatot esse, ri modo ipsi quoque ignorassent [2]. S'il en était autrement, qui voudrait contracter avec des mandataires? A quelles chances funestes les affaires ne seraient-elles pas soumises , et que deviendrait le crédit, qui a besoin de sûreté et de stabilité? C'est ce qui fait dire à Straccha : Et hoc admillendum vidriur utilitatù causa, et ne ignoranlia damnum afferat [3]. Ces mots utilitatis causa, si puissants aux yeux d'un jurisconsulte préoccupé , comme Tétait Straccha , des matières commerciales, sont empruntés au droit civil ; ils appartiennent à Paul [4j. Droit romain, droit français, droit civil, droit commercial, tout s'incline donc devant le respect dû au crédit; tout s'accorde pour écarter, à son profit, la subtilité logique.
Vainement dirait-on que le mandataire était dépourvu de pouvoirs réels , et que tout ce qui a été fait avec une personne sans qualité n'a pas de valeur. Cette rigueur de raisonnement n'est pas reçue ici. La juste ignorance des tiers mérite plus d'égards qu'un syllogisme [5].
Mais si cette ignorance n'existait pas
alors disparaîtrait la protection bienfaisante que la loi accorde à la seule bonne foi. La rigueur logique serait d'accord avec la loi morale et le crédit pour retirer aux tiers un bienfait dont ils se seraient rendus indignes par leur connivence.
774. Quelle que soit, au surplus, la source de la connaissance que les tiers ont acquise de la révocation du mandat , qu'elle provienne d'une notification, d'un acte officiel, d'un fait extrajudiciaire, direct ou même indirect , il n'importe ; elle suffit pour constituer les tiers en mauvaise foi [6].
775. Lorsque l'ignorance des tiers fait valider les actes passés avec eux , le mandant a action contre le mandataire, qui, malgré la révocation, a continué à gérer. Le mandat étant fini , le mandataire devait s'abstenir. En méprisant la volonté du mandant, il a assumé une grave responsabilité.
776. Quant au tiers qui a traité, en connaissance de cause, avec le mandataire révoqué, il n'a pas plus d'action contre celui-ci que contre le mandant lui-même [7]. Le mandataire qui agit nomine procuraiorio n'entend contracter et ne contracte, en effet, aucune obligation personnelle avec les tiers ; il se donne pour ce qu'il est, pour un nudus minùter. C'est tant pis pour les tiers qui, malgré la connaissance positive de la révocation de son mandat, ont couru les chances d'un traité fait avec lui [8].
La constitution d'un nouveau mandataire pour la même affaire vaut révocation du premier, à compter du jour où elle a été notifiée à celui-ci.
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litie au mandataire révoque lu constitution <lc nouveau procureur?
788. Le second mandat déroge au premier quand le second procureur aurait refusé d'accepter
De quelques circonstance» de fait qui sont de na
ture à aider a la présomption de révocation posée par i
777. La révocation du mandat peut être tacite [1] ; c'est une conséquence des principes qui admettent le mandat tacite et la ratification tacite. La révocation n'a pas besoin d'être revêtue de caractères plus solennels que le mandat lui-même ou la ratification équipollentc à mandat.
778. Lors même que la procuration serait expresse, elle pourrait être révoquée tacitement. Vainement dirait-on qu'un contrat ne peut être révoqué que de la même manière qu'il a été formé, d'après la règle si connue : NihU tam naturale, etc. La révocation est ici un pur fait du mandant, et, ainsi que le dit la rote de Gènes, cotuistil in tnero partis facto [2]. Il suffit donc d'un simple fait , sans déclaration de volonté, pour lui assurer toute sa légitimité et toute son énergie [3].
779. Il est vrai que les tiers qui ont eu connaissance d'une procuration écrite acquerront
lus sûrement et plus facilement connaissance une révocation écrite que d'une révocation tacite. Mais le mandant peut pourvoir à ses intérêts en portant directement à la connaissance des tiers la révocation dont ils ont besoin d'être instruits.
780. Les révocations tacites ont donc, dans le droit, une autorité égale à la révocation expresse [4j.
Supposez, par exemple, que, dans une affaire qui se traite par mandataire, le mandant intervienne lui-même et se mette en rapport direct avec les tiers, prenant qualité, décidant les difficultés, arrêtant les résolutions, etc., il est évident que cette comparution du mandant fera évanouir les pouvoirs du mandataire [5]. Il n'en serait autrement que si le mandant avait tenu une conduite qui démontrât qu'il n'avait pas l'intention de révoquer le mandataire [6].
781 . Le Code civil a compris cette nécessité des révocations tacites ; il la reconnaît et la con-
1] Pothier, n« 114. - Supra, n«712.
* Decii. 34, n° 10.
Jd. : Qui de facto potetl revocari.
Brunnemano sur la loi 31, % 2, Dig., de procurât. Déci». d« la rolo de Géoes, 17G, n»* 2 et 9.
[6] ld„ n« 9. - Supra, n« 130. - Affaire du notaire
Bcoq
sacre par l'art. 2006. Cet article procède par forme d'exemple ; fl est la conséquence d'une règle plus haute virtuellement sous-entendue. Mais cet exemple n'est pas limitatif; il n'enlève pas au juge le droit de rechercher dans d'autres faits, reconnus constants entre les parties, l'intention révocatoire qu'ils recèlent réellement.
782. Insistons maintenant sur le cas particulier de notre article ; il est emprunté à la loi 31 , $ 2, Dig., de procuralorib, . tirée des écrits d'Ulpien.
.luit/mus ail : Eum qui dédit diversis lempori' bus procuratores duos, poster iorem dando, priorem prohibuissc videtur.
D'où cet adage donné par Godefroy sur cette loi :
Posteriore procuratore constituto , prwr tacite revocatus inUlligitur [7].
783. Cependant les interprètes avaient facilement aperçu que cette règle n'était pas infaillible ; ils interrogeaient les faits, ils consultaient les circonstances; et s'il se trouvait que ces faits et circonstances fussent de nature à faire écarter la présomption de révocation, ils n'bésitaient pas, malgré l'absolue généralité du texte d'Ulpien, à faire concourir le premier mandat avec le second [8j. Il est possible, en effet, que le mandant, loin de vouloir révoquer le mandat, ait eu l'intention d'adjoindre à son premier mandataire les lumières d'un second. Il est possible aussi que , dans la crainte d'un empêchement accidentel du mandataire en titre, le mandant ait voulu lui donner un remplaçant [9] . Alors il serait contre le droit et la raison de donner un effet révocatoire à la volonté du mandant. Telle n'a pas été sa pensée.
784 . C'est avec ces notions et ces tempéraments qu'il faut entendre l'art. 2006 du Code civ. La présomption de révocation qu'il attache à la nomination d'un second mandataire pour la même affaire [10] n'existe, en effet, que lorsqu'il n'y a
[7] Meooch., deprartumpt., lib. 2, c. 36, n° H.
[8] Pothier, n» 115 ; Menochiui, de prattumpt., lib. 2, c 36 n« 11; Manlica, de tacitu et ambig,, lib. 7, lit. 22, n° 36 ; Ca.arcgij, dise. 30, n° 27.
19] Dclamarre cl Lepoitevin, t. 2, nv 431.
[101 Ju»9« CcUe portugais, att. 821.
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pas dans les faits une preuve de volonté différente. Celte présomption légale est subordonnée à la volonté de l'homme dont les convenance»
vainquent la loi. l,a loi, d'ailleurs, le reconnaît elle-même, puisque l'art. 1995 suppose que plusieurs mandataires peuvent être constitués pour la même affaire par des actes différents et postérieurs les uns aux autres.
785. On désirerait donc que le Code civil eût évité de faire intervenir le poids d'une présomption légale dans une matière où tout réside dans l'interprétation humaine de faits dont le sens et la portée sont infiniment variables. Il en résulte une difficulté de conciliation avec l'art. 1352 du Code civ. Mais une nécessité de raison et de bon sens fait lléchir ici l'autorité absolue de ce dernier article. On est obligé de revenir à la distinction des présomptions légales en présomptions juris et présomptions juris el de jure, et par suite l'art. 2006 se trouve réduit, par la force des choses , à l'état de simple présomption juri» , bien qu'il annule, sur le fondement de cette présomption , la première procuration au profit de la seconde.
780. Dans le cas où la seconde procuration déroge à la première pour raison d'incompatibilité , le mandat n'est cependant censé révoqué que du jour où le premier mandataire a reçu la notification de la constitution du second [1].
787. Ce n'est pas à dire pourtant qu'une notification en forme soit indispensable. La notification dont parle notre article n'est qu'une mesure de précaution ; elle devient inutile alors que le premier mandataire a eu connaissance, d'une manière quelconque, de la constitution du nouveau mandataire qui déroge à son mandat [2].
Notre article doit être combiné avec l'art. 2008, qui est général et ne protège le mandataire qu'à ta condition qu'il soit dans l'ignorance.
788. La révocation du premier mandat par le second a lieu quand même ce dernier serait nul ou sans effet, soit parce que le mandataire nommé en dernier lieu serait mort, soit parce qu'il aurait refusé d'accepter [3].
789. Mais la seconde procuration ne déroge à la première (à moins de preuve contraire) qu'autant qu'il s'agit de la même affaire et de deux ordres portant sur la même chose : Dalus ordo ejusdcm rci [4].
Par exemple , je vous donne mandat spécial de vendre ma maison ; puis je vous transmets avis que j'ai chargé Pierre de cette vente ; la révocation est ici flagrante; elle résulte de l'identité d'affaire , de l'intention , de la notification.
Il] Art 2006.
[%} Ca»*at., req.. 14 mai 1829 (Dali., 34, 1. 403).— Supra, n» 713. — Infra, w> 815.
[3| Polhier, n° 1 1 4 , d'apre» Menorhiut, de prartumpt., lib. i, c. 36. On trouve dan» ce dernier auteur toute» le» autorité» indiquée». — Zacharic, t. 3, p. 133.
14] Ca^reg... di»c. 30, no 27.
Mais supposez maintenant que , faisant
le commerce d'épiceries, Primus ait donné à Sccundus , commissionnaire du Havre, la coinmission de lui acheter 600 kilogrammes de sucre, el que quelques jours après il ait donné à Tertius, habitant la même ville, pareille commission. Les deux ordres peuvent très-bien concourir l'un avec l'autre, et le premier n'exclut pas le second. Ce sont deux achats distincts, tendant simultanément à l'approvisionnement du commerce de Primus. Il faudrait une intention clairement manifestée par ce dernier, ou résultant hautement des circonstances , pour qu'on pùt regarder les deux ordres comme incompatibles [5].
791. Lorsqu une procuration est générale, la procuration spéciale donnée à un autre mandataire déroge, en ce qui concerne celte spécialité, à la procuration générale aulérieure qui la comprenait. In loto jure generi per speciem derogalur [6]. Celle-ci ne subsiste que pour le surplus. Si Primus , par exemple , a reçu ma procuration générale pour gérer, administrer, etc., procuration qui comprend de droit la perception des loyers, il est clair qu'une procuration spécialement donnée plus tard à Sccundus pour toucher les loyers de telle maison fait cesser à cet égard, mais à cet égard seulement, les pouvoirs de Primus.
792. La procuration spéciale pour telle affaire n'est pas abrogée par la procuration générale postérieurement donnée à un autre [7], On ne doit pas présumer ici une révocation tacite, car rien n'empêche les deux mandats de ooexisler[8]. Que Primus , par exemple , ait donné mandat a Sccundus, commissionnaire de Smyrnc, de lui acheter telle partie de marchandises du Levant, el qu'ensuite il investisse Terlius du mandat de gérer pour lui un comploir de commerce dans la même ville, le mandat général donné à cet institeur ne fera pas tomber le mandat spécial donné à Sccundus. Car combien n'y a-t-il pas d'opérations de commerce que maîtres ou institeurs ne peuvent pas faire par eux-mêmes et qu'ils sont obligés de confier à l'entremise d'un commissionnaire! Si donc Primus donne avis à Secundus de rétablissement qu'il crée à Smyrne sous la direction de Terlius, Secundus ne verra
{as dans cet avis une révocation de son mandat. I le considérera comme un avertissement pour se mettre en rapport avec le représentant de Primus sur la place de Smyrne. De là cette règle de Menochius : « Limita quando primus procu- » rator fuit specialiter constitutus, et deinde, » alius generalitcr ; non enim generalis illa con-
[5] Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n° 431.
[6] L. 80, Dig., Hertg.jurit. — Polhier, n» 115.
[7] Menuchiti», de prœsumpt., lib. 2, c. 36, n" 23, in fine. — Pothicr, n» 115.
[8] Voy. supra la dittincliou entre fc cl le mandat »pécial, Q°* 273 et »uiv.
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» stitutio arguit primum fuisse revoçatum ; et I » idem dicit rota [1 ] . »
793. Au «surplus , pour ne pas s'exposer à des méprises dans cet antagonisme du mandat spécial postérieur avec le mandat général précédent, il faudra se rappeler la définition que nous avons donnée de l'un et de l'anlre mandat dans notre commentaire de Part. 1988 [2].
Supposons, par exemple, qu'ayant donné pouvoir à Secundus de vendre l'immeuble que ! je possède à Paris, rue de la Paix , je donne ensuite mandai à Tertius de vendre tous mes im- j meubles situés dan» cette même ville. Dans une telle hypothèse , ce serait se tromper gravement que d'appliquer la règle exposée au numéro précédent et d'après laquelle le mandat général n'est pas censé déroger au mandat spécial. Car les deux mandats que nous mettons ici en présence sont tous les deux spéciaux , quoiqu'a des degrés divers [3]. Le second absorbe le premier, comme le tout absorbe la partie, et le pouvoir
de vendre la maison de la rue de la Paix tombe devant le pouvoir de vendre tous les immeubles de Paris (4|.
Nous terminerons par une réflexion générale
Puisque l'influence des faits peut et doit être admise pour modifier la présomption juris établie par l'art. 2006 , on ne manquera pas de consulter la position des parties pour découvrir s'il n'y avait pas en elles quelque raison qui a pu déterminer le changement do volonté attribué au mandant. Ainsi l'affaiblissement de crédit du mandataire, le dérangement de sa conduite , sa négligence dans les affaires civiles ou commerciales et sa préférence trop exclusive pour les préoccupations absorbantes de la politique, une inimitié survenue entre le mandant et le mandataire [6] , etc.. etc., sont autant de faits grave» qui donneront plus d'autorité et de force à la révocation tacite, et la feront plus facilement présumer.
Le mandataire peut renoncer an mandat en notifiant au mandant sa renonciation.
Néanmoins, si cette renonciation préjudicie au mandant, il devra en être indemnisé par le mandataire , à moins que celui-ci ne se trouve dans l'impossibilité de continuer le mandat sans en éprouver lui-même un préjudice considérable.
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795. Nous avons vu par l'art. 2003 que le mandat peut finir par la volonté du mandataire, et nous avons expliqué au numéro 338 la raison
[I] Loc. cit.
M Supra, tfi 373.
|3] lb., n« 875.
pour laquelle on lui permet de se l'obligation a laquelle il a souscrit.
L'art. 2007 est le corollaire de cet
[41 Junge Duranton, 1. 18, n» 379.
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Il nous reste à préciser avec lui les circonstances de cette renonciation , et à étudier les précautions prises pour que cette faveur ne dégénère pas en abus.
796. La renonciation du mandataire peut avoir lieu lorsque les choses sont encore entières , ou bien lorsqu'elles ne le sont plus.
Les choses sont-elles entières , la renonciation du mandataire n'entraîne aucun effet préjudiciable pour le mandant ; car les choses ne sont censées entières que lorsque le mandant est prévenu assez à temps pour pouvoir faire luimême l'affaire, ou la faire faire avec facilité par un autre mandataire. Sans aucun doute, la renonciation du mandataire pourrait avoir des conséquences graves et fâcheuses, alors même que l'exécution du mandat ne serait pas commencée, si le mandataire tardait à faire connaître au mandant qu'il lui rend ses pouvoirs, et si, pendant cette perte de temps , l'affaire projetée était devenue impossible ou inopportune, de faisable et de facile qu'elle était auparavant. Le droit ne veut donc pas qu'il en soit ainsi. Il exige que le mandataire donne avis de sa renonciation le plus tôt possible (quam primum [1]) , afin que la demeure ne fasse pas péricliter l'affaire ou ne mette pas le mandant dans l'embarras.
Sinon , le mandataire aura à réparer le dommage résultant de la tardivelé de sa renonciation [2].
797. Mais si les choses sont encore entières , c'est-à-dire si le mandataire s'est hâté de notifier au mandant sa renonciation , de telle sorte que ce dernier ait eu le temps de se pourvoir d'un autre mandataire, on ne serait pas fondé à exiger de lui qu'il justifiât d'une excuse valable et de nature à légitimer son abstention. Le mandataire est suffisamment décharge par la précaution qu'il a prise de renoncer en temps opportun , de manière à conserver le droit du mandant. Renunliari ita potesl ut integrum jus mandatori reservelur J3j. En un mot, et maigre quelques textes tires du droit romain, textes douteux, du reste , et sujets à controverse [4] , il n'est pas nécessaire que la renonciation ait une juste cause [5j. Toutes les fois que les choses sont entières , toutes les fois que le mandant a été prévenu à temps, la renonciation ne saurait mériter le reproche d'être intempestive ; le mandataire n'a pas besoin d'excuse. Cum adhuc intégra causa est, dit très-bien le président Favre, semper tempestive renuntiatur [6J. Pothier a reproduit cette idée dans les termes suivants :
[I] Caim, I. 27,S2, Dig., manda//, et Cuja» cilé tupra,
[2] Voyei tupra, n" 398. — Cntarrgi», di*c. 54, a" 31 : Si ille nullalenu» potiel omnia explert , leneretur tub onere sol vernit de proprio, i/alim nuntïare mandant! ejtit impoienliam vet impedimentum, ut. li vclit, altcriu. opéra utatur.
[3|P.ul, I. 22, S il, D%, mandat,. - Poihier, n«44.
[41 Voy. tupra, n» 313. le pmag. .le* senUnrn «le
« Le mandataire peut quelquefois se décharger » de l'obligation d'exécuter le mandat, quoiqu'il » ne soit survenu aucune juste cause qui l'en » dispense. C'est lorsqu'il fait savoir au mandant » qu'il n'entend pas l'exécuter, dans un temps » où la chose est encore entière, c'est-à-dire » dans un temps où le mandant est à portée , p ou de faire par lui-même l'affaire qui faisait » l'objet du mandat , ou de trouver facilement » une autre personne qui veuille bien s'en char- » ger [7]. » La raison en est évidente. Lorsque les choses sont entières, lorsque toutes les précautions sont prises, le mandaut n'éprouve aucun préjudice. Sur quoi donc pourrait-il se fonder pour obtenir ces dommages-intérêts dans lesquels se résout l'inexécution d'un fait [8]? Mandati aclio , disait Ulpien , tune compelit , cum cœpil intéresse ejusqui mandavil. Calci um si nihil interest, cessai mandati aclio [9|.
798. Le deuxième cas que nous avons annoncé au n° 796 a lieu quand la renonciation du mandataire intervient au milieu de circonstances qui font que l'affaire n'est plus entière. Elle est censée n'être plus entière alors que la renonciation du mandataire cause au mandant un préjudice irréparable . soit parce qu'à la place de celui qui s'abstient intempeslivemeut il n'est plus possible de substituer un autre mandataire en état de conduire l'affaire à fin , soit parce que le mandant ne peut pourvoir par lui-même aux nécessités du moment ; en un mot , parce que l'affaire, entravée par celte renonciation inattendue , périclite , souffre ou avorte.
799. I.-' mandataire doit alors des dommages et intérêts au mandant. S'il ne peut pas être forcé à faire ce qu'il avait promis {nemo polest prœcise cogi ad faetum), il doit du moins le dédommagement du préjudice occasionné par son refus.
800. Toutefois, il est un cas où il sera exonéré : c'est lorsqu'il prouvera qu'une juste cause l'a forcé à renoncer à l'exécution du mandat. Le mandat est un office. Il ne faut pas traiter avec trop de rigueur celui qui a promis de le rendre et qu'une juste cause en a empêché [10]. Quel que soit donc le préjudice éprouvé par le mandant à la suite de cette renonciation intempestive 111] , on ne pourra le faire retomber sur le mandataire ; il a une sauvegarde dans la juste cause de son abstention.
801 . Quelles sont les justes causes qui font excuser le mandataire?
Paul auquel je fait ici allution, et le» obtervationt do prétidenl Fa»rc.
[51 Supra, n" 343.
[6; Sur la loi 85, 1%., mandait.
181 Polhier. toc. cit.
;9] !.. 8, S 5, Dig., mandati.
[101 Supra, n» 338.
[Il] ln»i . «le ImI., mandati, $11.
Le jurisconsulte Hermogenianus cite la maladie (adversa valetudo [1] ), On ne peut exiger, en effet, l'impossible du mandataire. La maladie qui le retient le dispense d'agir , de donner des ordres , de surveiller. Il fait bien de s'abstenir d'une gestion qu'il ne pourrait conduire convenablement. La loi , qui le voit placé entre l'alternative de mal Taire et celle de ne pas agir du tout , l'autorise à préférer ce dernier parti , qui est celui de la prudence.
&02. Pothier ajoute à l'abstention pour cause de maladie la renonciation fondée sur le dérangement des affaires du mandant [2]. Cette cause rentre dans l'un des cas prévus par l'art. 2003. Le mandataire avait compté sur la solvabilité du mandant pour le rembourser de ses avances et de ses frais. Faut-il qu'il continue un office qui
lui sera à
charge 1
Iniquum est
esse
cuique beneficium suum [3],
803. Une troisième cause signalée par les lois romaines, ce sont les inimitiés capitales survenues entre le mandant et le mandataire [4j. Tout bon rapport devenant impossible, le mandat est nécessairement rompu. Le mandat suppose l'amitié , la confiance, le dévouement; les haines capitales en sont la destruction.
80i. Paul veut aussi qu'on excuse le mandataire lorsqu'il survient dans ses propres affaires une nécessité impérieuse qui l'empêche d'agir pour l'exécution du mandat [5].
On peut citer comme exemple l'obligation où serait le mandataire de partir subitement pour un voyage éloigné [6], dont la remise lui occasionnerait un préjudice considérable. Renuntiari potest si redundtt in eum eaptio , qui mandalum suscepit [7] ;
Ou bien la perte d une personne chérie, un mariage , etc.
Tous ces cas sont ce que la loi 25, Dig
mandait, appelle juste causa' [8|. Noire article les embrasse dans la généralité de ses expressions. Elles influent sur le mandat civil aussi bien que sur le mandat commercial.
806. Néanmoins, Delamarre et Lepoitevin estiment que ni l'inimitié, ni le préjudice considérable qu'éprouverait le mandataire par la préférence qu'il donnerait à l'affaire commise sur ses affaires propres, ne peuvent légitimer la renonciation intempestive du commissionnaire à la commission acceptée [9]. Le Code portugais [10] | qui a copié notre art. 2007 , s'élève contre cette opinion ; et quoique je reconnaisse que l'application de l'art. 2007 doive être moins facile dans les affaires commerciales que dans les affaires civiles, je ne voudrais pas décider d'une manière absolue que les affaires commerciales échappent à son autorité.
807. Mais , quelle que soit la légitimité des motifs de renonciation que nous venons de passer en revue , une condition est exigée par notre article pour que le mandataire soit entièrement déchargé de son obligation : c'est qu'il donne avis au mandant de sa renonciation. L'art. 2007 a emprunté à Caius cette prescription [11] : Débet mandatori nuntiare,ut is, si velit , aUcrius opéra utatur [12]. Le mandant dont l'affaire est désertée doit être mis à même d'aviser au mieux de ses intérêts , soit en se pourvoyant d'un autre mandataire , soit en agissant par lui-même.
808. El cependant il fallait prévoir le cas où le mandataire ne pourrait donner avis au mandant ; et c'est ce qu'a fait le même Caius , dans la loi précitée : Si aliqua ex causa non potuit nuntiare , securus eril. Le mandataire peut être retenu par une maladie aiguë ; il peut aussi se trouver dans un lieu où les moyens de correspondance sont difficiles ou nuls. On ne saurait l'astreindre à l'impossible [13].
Si le mandataire ignore la mort du mandant, ou Tune des autres causes qui font cesser le mandat, ce qu'il a fait dans cette ignorance est valide.
809, Transition. Des rai où les actes faits après l'expi- 810. Objection contre leur ralidilé, tirée de la subtilité
11] L. 23, Dig., mandati. — Junge). 30, Dig., procurai. (Paul).
[2] Mandat, n» 41 . Il rattache celte doclrioeà la loi 24, Dig., mandati. D'autres, tels que Fayre, donnent à celte loi un antre »en».
[3] L. 7. Dig.. de test. Quemadmod, aperiunt.
[4j L. 33, Dig., |>récii< c, mandait.
[5] I.. 30. Dig.. de procurât. : Si majore rt sua dittrinaatur. Et la loi 22, S 1 ' Dig., mandat,
(61 l'ip., 1.33, OiB.,deprocurat.(Iongapereorinatio). — Pothier. n« 43.
[7] Paul, 23, S 11, Dig., mandaté.
[8] Supra, n a 341.
[91 N« 46 : et n« 439.
[10] Art. 832.
[11] !.. 27, S 2, Dig., mandati.
; 12| Junge Pothier, n» 43.
[13] Pothier, n« 43.
900 DU MANDAT
811. Réponse. La jurisprudence es! une science de tem- I Le privilège de lu minorité cède ici «a privi-
péraments. L'équité n fait décider que l igno- lége de la bonne foi.
rancedu mandataire fait continuer le mandat. 815. Mais ce privilège de la bonne foi cesse quand le
812. Exemple donné par Ulpien. mandataire n'est pas dan* l'ignorance.
1 816. Quand l'ignorance a-t-elle ee«é ?
815. Autre donné par Africain. , e juge „ t M „„ p,,,,^, to Uven i a
81 4. Celle continuation du mandat a lieu même contre d'appréciation. Hais il doit en u»«r avec sagesse
les héritier» mineurs du mandant. et équité.
COMMENTAIRE
809. Après avoir exposé les causes qui mettent i fin au maudat (art. 2003) , le législateur s'occupe ' de certaines circonstances particulières qui en ; font durer les obligations au delà de ces causes ordinaires d'extinction. Solvi mandatum , srd j obligationem aliquando durare [1]. Ces circonstances sont au nombre de deux : 1° l'ignorance du mandataire des événements qui ont mis fin j au mandat ; 2° l'ignorance où sont les tiers de ces mêmes événements. L'art. 2008 s'occupe du mandataire; l'art. 2009, des tiers.
810. A ne considérer que la subtilité du droit, on pourrait dire : L'action mandati contraria ne peut procéder que d'un mandat [2]. Or, quand le mandant est décédé , ou bien quand il a révoqué son mandataire , le mandat a cessé d'exister; et quand il a cessé d'exister, c'est comme s'il n'y en avait jamais eu. Donc tout ce qui a été fait après le décès ou après la révocation est nul de soi , le mandataire n'ayant ni droit ni qualité pour agir.
811. Telle oit, en effet, la conclusion à laquelle il faudrait arriver si le summum jus devait être la règle des actions humaines. Mai* Cicéron l'a dit avec une haute intelligence et une rare concision : Summum jus, tumma injuria. La jurisprudence est une science de tempéraments; elle ne suit pas aveuglément la ligne droite ; elle s'en écarte avec prudence quand la rectitude logique porte atteinte à la rectitude morale. Or qu'y a-t-il de plus contraire à toutes les notions admises sur la responsabilité des actions humaines et l'imputabilité des fautes, que de faire retomber sur quelqu'un les conséquences d'un fait qu'il a légitimement ignoré? Comment ! l'on laisserait aux risques et périls du mandataire les actes qu'il a passés alors qu'il ne savait pas que le mandai avait cessé par suite d'un événement qu'il n'était pas tenu de connaître ! Très-souvent le mandat se contracte entre personnes éloignées, et il est impossible que les changements de volonté ou d'état qui affectent son existence parviennent au mandataire avec une rapidité électrique. Un trait de temps s'écoule nécessairement . et, dans cet intervalle, de grands inté-
[1] Paul, 1. 26, Dig., mandati.
[2] Paul, I. 20, $ 1 , Dis., mandati : Nam mandati actio non point compiler» . eu m non antt**t*crit man-
rèts peuvent avoir été traités ; de graves mesures peuvent avoir été prises de bonne foi. Et l'on viendrait renverser , à l'aide d'une argutie logique, ces actes consommes loyalement! Que deviendrait le crédit? Qui voudrait être mandataire? Qui voudrait traiter avec des mandataires? Et l'utilité du mandat ne se trouveraitelle pas détruite par l'exagération de ses propres principes?
L'équité a donc fait taire le langage de la subtilité du droit, et l'on a décidé que l'ignorance du mandataire laisse continuer le mandat. Si tamen (je copie la loi 26, Dig., mandati, tirée des écrits de Paul), si. tamen per ignoranliam impletum est, eompetere, ctilitatis cacsa , dicitur. Julianus quoque scripsit, mandatoris morte solvi mandatum , sed obligationem aliquando durare [3]. Cette utilité dont parle le jurisconsulte est ici d'accord avec la morale. Elle se confond avec la bonne foi, avec le crédit. Quand l'utilité a la bonne fortune de se rencontrer ainsi avec la raison philosophique , nous la tenons pour digne de tous nos égards [4].
812. C'est pourquoi Ulpien donne la solution suivante : Je vous avais mandé de m'acheter un immeuble. Hais bientôt , changeant d'avis, je vous ai écrit que je renonçais à cet achat. Vous, avant d'avoir reçu ma lettre et connu la révocation de votre mandat, vous avez terminé l'achat. Eh bien ! je suis obligé de le ratifier ; la chose, au lieu de rester a votre compte, est mienne désormais. Et quelle est la raison d'Ulpien ? Ne damno afliciatur is, qui suscepit mandatum [S],
Et, en effet, ce serait pour le mandataire une peine injuste. On lui infligerait un dommage pour un service qu'il a cru rendre ; on le châtierait d'avoir fait son devoir.
813. Le jurisconsulte Africain donne un autre exemple de ce point de droit.
Un citoyen romain avait préposé Stichus , son esclave, à l'exercice de son kalendaire dans la province; c'est-à-dire que Stichus, constitué son dispensator, était chargé de prêter ses fonds à intérêt, de toucher les usures, de recevoir les
[3] roy. Cujat sur le livre 32, Pauli ad odM.
(4] Supra, n» 772.
[5] L. 1». Dig.. mandati.
remboursements, de renouveler les de faire île nouveaux placements, etc.
Ce citoyen fait son testament à Rome; il donne à Stichus la liberté et l'institue son héritier pour partie; puis il décède.
Le mandat de Sticbus était doublement révo»
que : 1° par la mort du mandant; 2° par le changement d'état du mandataire.
Cependant Sticbus, ignorant ce qui s'était passé, continua à recevoir des payements, à prêter, à se faire donner des gages, etc.
Question de savoir si sa gestion devait être ratifiée par les héritiers du mandant. Africain décida l'affirmative [1], en se fondant sur celte ignorance qui fait durer le mandat au delà de ses termes légaux. Cujas a parfaitement illustré cette loi célèbre et toujours citée en cette matière [2].
814. Celte continuation du mandat a lieu même contre les héritiers mineurs laissés par celui dont le décès a mis Gn au mandat [3]. Le privilège de la minorité est moins fort, ici, que le privilège de la bonne foi et du crédit. Après tout , le tuteur des mineurs pouvait prémunir ses pupilles en révoquant le mandat ou en dounant avis au mandataire de l'événement qui a fait cesser ses pouvoirs. Le mandataire, au contraire, qu'où a laissé dans l'ignorance, n'avait pas moyen de se garantir.
815. Mais comme cette situation faite par notre article au mandataire n'est , «près tout . qu'une faveur accordée à la bonne foi, elle cesse
toutes les fois que le mandataire n'est pas dans 1 l'ignorance de ce qui s'est passé. L'art. 2008 ne parle que pour le mandataire qui ignore, et non , pas pour celui qui se conduit dolosivement.
816 Pour faire cesser cette ignorance, il n'est ' pas nécessaire qu'une notification officielle intervienne. Quelque indirects que soient les moyens qui ont fait connaître au mandataire la fin du mandat, ils sont suffisants. Le mandataire n'ignore plus; il est hors de la condition de I l'art. 2008.
Vainement donc se prévaudrait-on des arti- ' clés 2005 et 2006 du Code civ. pour soutenir j que le mandataire doit être nécessairement tou- ! ché d'une notification en règle. Ces articles doivent être combinés avec l'art. 2008. Or cet article exige l'ignorance du mandataire pour faire planer sur lui sa disposition prolectrice. Et l'on ne saurait dire que celui-là est dans l'ignorance qui , par un moyen quelconque aulre qu'une notification, a connu, positivement connu, l'événement qui a fait cesser ses pouvoirs [4].
11 appartient anx juges d'apprécier les circonstances desquelles la connaissance du mandai peut résulter. Leurs lumières el leur sagacité suppléeront ici à l'insuffisance de la science, Irop bornée dans ses prévisions pour énumérer toutes les causes, tous les accidents, tous les moyens directs ou indirects par lesquels l'ignorance du mandataire peut avoir cessé.
Dans les cas ci-dessus, les engagements du mandataire sont exécutés à l'égard des tiers qui sont de bonne foi.
SOMMAIRE
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De la valeur (les engagements contractes par le mandataire à l'égard des liers de bonne foi.
Les tiers peuvent exiger lu production de la procuration , et encore ne sont-Ils pas toujours eu faute lorsqu'ils ne l'exigent pas.
Mais jls ne sont fias tenus de conua|tre les faits qui ont fait cesser les pouvoirs donnés par la procuration.
Suite.
La qualité ostensible de procureur couvre tout ce qui a été fait par les tiers avec relui qui la porte.
822. Ce droit des tiers prévaut sur relui des héritiers mineurs du mandant. Durai Migatio mandati
833. Suile. Application de ces principes an mandat de l'associé gérant.
Voyons
avec l'art. 2009 la
[1] L. 41, Dig., lie reè. ertdttis [2| Dan* son comm. ad Afritm\
valeur des
[3] Ulp.. I. 11,Dig.,*fa ;., même Utre.
t] Supra, no.71ÏH 787.
par le:
-Paul, I. 17, $2,
DU MANDAT
da taire avec les tiers de bonne foi ; voyons la réaction de ces engagements sur le mandant.
818. Tout ce que la plus grande rigueur peut exiger des tiers, c'est qu'ils se fassent représenter la procuration de celui qui s'offre à eux comme mandataire ; et encore avons-nous vu ci-dessus [1] qu'il est des cas où ils peuvent, sans commettre de faute , traiter avec lui de confiance, abstraction faite de celte production.
819. Mais il serait déraisonnable de vouloir que les tiers devinassent les événements qui, loin d'eux et sans leur concours, ont modifié ou éteint cette qualité de mandataire. Si le mandataire ignorait lui-môme la cessation de ses pouvoirs et que les tiers aient naturellement partagé cette ignorance , le mandant ou ses représentants pourraient-ils se plaindre de ce qui a été fait sous 1 influence d'une qualité qu'on croyait toujours existante? Les subtilités de droit étroit auxquelles ils auraient recours pour poursuivre le renversement d'actes consommés île bonne foi [2] ne seraient-elles pas détruites de fond en comble par les raisons d'équité, de morale , d'utilité publique , de crédit , que nous développions ci-dessus il n'y a qu'un instant [31?
820. Et si les tiers avaient été induits en erreur par le mandataire qui connaissait l'extinction de ses pouvoirs, à qui faudrait-il s'en prendre, sinon au mandant lui-même, coupable d'un mauvais eboix [4]?
En un mot , comme le dit Ansaldus
Pablica répugnai ctquilali civilique commereio,
quod quis sincera fide conlrahent eu m aliquo pra manibvu habenle publicum intlrumentum mandait, debeal tub itta bona fide decipi [«]. Et plus bas :
Son contrahenles coguntur indagare intrinsecam H latentem conditionem et gesta illius cum
conlrahere [•]. ^
Nous avons fait ci-dessus l'application de ces idées [7] en commentant Fart. 2005 du Code civil, devancier remarquable de l'art. 2007 [8]. Elles sont empruntées à la sagesse des lois romaines, préoccupées, avec raison, des nécessités de la bonne foi et du crédit [9] ; elles sont proclamées par tous les docteurs du droit civil et du droit commercial [10]. Sans elles il n'y aurait pas possibilité de traiter avec des mandataires, et la gestion des affaires par procureur serait semée de tant d'embûches qu'il faudrait en revenir à cette enfance du droit où la présence des
[1] No 771.
[Jl Supra, do 77*.
[3] 1H°« 810 et »uiv., et tutti 77*.
[41 Impulandum ttl mandant), non ei qui ptr jjnorantiam conlraxit. — Anialdut, di»c. 30, u« 8. — Mon comm. de la Société, n* 905.
|5) Dite. 30, n« 4.
parties en personne était indispensable à la solennité et à la validité des actes.
822. Ce droit des tiers de bonne foi est si ! puissant, qu'il prévaut sur celui des héritiers i mineurs que le mandant aurait laissés après son j décès. Lors même que la procuration, exécutée
après le décès, aurait servi à la consommation des actes les plus graves d'aliénation, les héritiers mineurs devraient les subir. Inutilement diraient-ils que la procuration était éteinte par le décès de leur auteur, et que leur tuteur, par sa patience et son silence, n'a pu communiquer aucune autorité à des aliénations placées en dehors de ses pouvoirs. Cette dispute serait vaine. Le mandat est censé durer à l'égard des tiers de bonne foi qui ont eu une juste cause d'ignorer la cessation du mandat et qui ont traité sous la foi de son existence : Durai <Miyalio\\\).
823. J'ai eu occasion d'exposer cette théorie dans mon commentaire de la Société [12]. Elle m'a servi de prélude à la démonstration de I* validité des engagements contractés par les tien de bonne foi avec une société qui , malgré sa dissolution, continue à faire usage de la signature sociale. Je me suis efforcé de prouver (et je crois y avoir pleinement réussi ) que ces engagements réagissent sur tous les anciens associés ou leurs représentants ; que c'est à eux â s'imputer de n'avoir pas prévenu par des mesures de prudence l'abus de la signature sociale ; que les tiers qui n'ont pu se prémunir contre une erreur de qualité si facile et si naturelle doivent être protégés par leur ignorance et leur bonne foi ; qu'ils sont même de condition meilleure que les héritiers mineurs sur lesquels ces engagements réfléchissent pour leur part et portion. On voit que ce sont les principes du mandat appliqués à la société , d'après la règle de Paul : Tune eadem distincliont ulimur qua in mandaio [13].
824. Le dirai-je cependant? Cette application si légitime (puisque les associés sont mandataires les uns des autres, et que, dans tous les cas, les gérants qui continuent à faire usage de la signature sociale après sa dissolution ne sont que des mandataires qui abusent) , cette application, dis-je , n'a pas paru sans difficulté à quelques esprits. J'ai vu des doutes graves s'élever, et la cause des vrais principes a été un instant incertaine et partagée. Il y a de quoi sérieusement réfléchir sur cette fragilité des jugements humains, surtout quand il s'agit de questions si
[81 Foy. le Code porlugan. arl. 8*0.
[9] L. 4l,Uig.. dereb. <W»/i*. el 1. 17, $ 2. Di*.. <<* initit. act. (tupra, n« 77», 709). L. 12, $*, «t 1. 32, Dit?., de tolutionibut.
[10] Str«ccha,,/erf*c0ctor.,p.rt. 3, n« 52.-Pothier. Obligal., n°» 80. 81. — Supra, tf 772.
[il] Paul. I. 26, U.g., mandati.
fis] N»9or».
(131 Comm. de la Société, n"90t et 90".
CHAP. IV. — ART. Î0t0.
claires, de principes si constants , de règles si souvent éprouvées. Car, enfin, que deviendraient la sûreté des transactions , les droits du crédit., le respect dû à la bonne foi, celte équité civile et commerciale vantée par Ànsaldus et Straccba après Paul et Ulpien? Félicitons-nous de ce que la cour de cassation a vu la vérité avec cette fermeté de coup d'œil qui la caractérise. Ses arrêts des 26 juillet 184* [1 ] et 10 juillet 1 844 [2] fixent la jurisprudence [3]. Je les rappelle ici, parce que, bien que spécialement rendus en matière de société, ils rentrent ausai dans le domaine du mandat , dont la société ne fait ici qu'emprunter les principes.
825. D'autres applications peuvent être citées pour exemple :
Titius donne procuration a Sempromu» d emprunter pour lui 3,000 fr. Sempronius, en vertu de cette procuration , emprunte cette somme auprès de Primus; puis il fait un pareil emprunt auprès de Secundus, à qui il montre la procuration, lui laissant ignorer que l'afFairequi en est l'objet est déjà consommée [4]. Secundus, créancier de bonne foi , sera par cela même créancier légitime de Titius. Il aura contre lui une action en remboursement [5]. Ce serait en vain que Titius argumenterait de l'extinction du mandai par la consommation de l'affaire. Les tiers l'ont ignoré ; ils ont vu une procuration ; ils y ont ajouté foi. Le mandant doit supporter la peine de son mauvais cboix. In culpa fuit mala eleetionù.
D'autres exemples ont passé sous nos
yeux aux n" 714, 724, 725, 726, 737, 752, 755. 770, 772, 812, 813.
827. Mais ce privilège donné à la bonne foi disparait alors que la bonne foi n'existe pas. La fraude ne doit pas profiter des immunités du crédit.
Si donc les tiers qui ont traité avec le mandataire connaissaient la révocation ou l'extinction de son mandat, les actes qu'ils auront faits avec lui ne remonteront pas jusqu'au mandant. Ils seront nuls à son égard [6] .
828. Ils seront nuls, disons-nous; et cela nonseulement dans le cas où le mandataire aurait donné connaissance aux tiers de l'expiration de son mandat ( ce qui est l'hypothèse précise de l'art. 1997 ), mais même si les tiers avaient acquis cette connaissance indirectement, pourvu que ce fût d'une manière non équivoque. La loi ne s'enquiert pas des moyens par lesquels les tiers ont pu être instruits de l'état des choses ; elle ne s'arrête qu'à ce point unique : Les tiers étaient-ils de bonne foi 7 La morale et l'équité résolvent cette question. C'est assez dire qu'il n'entredans la solution ni subtilité ni formalisme.
829. Les tiers sont même répréhensibles alors qu'ayant connu la révocation ou la cessation du mandat à une époque où le mandataire n'en était pas encore instruit , ils ont profité de son ignorance pour traiter avec lui. Leur bonne foi ne se règle pas sur celle du mandataire. Ils peuvent être de bonne foi lorsque le mandataire est en fraude [7]; ils peuvent être en fraude lorsque le mandataire est dans la bonne foi.
En cas de raorl du mandataire, ses héritiers doivent en donner avis au mandant, et pourvoir, eu attendant, à ce que les circonstances exigent pour l'intérêt de celui-ci.
. Des obligations des héritiers du que ee dernier vient à mourir.
1] Dali., 44, 1, 134; Devill., 43. 1,881.
3] Dali., 44, 1, 397. - Devill., 44, 1, 763.
[3] Afin <joe tout eût marché pour le mieux, il eût été à détirer que l'esprit de ces deux arrêt» eût été plut exactement saisi par les arrdtisles. Le recueil de Dallox s'est livré à une assez longue interprétation de ma doctrine et de celle de l'arrêt du 10 juillet 1844 , et il n'a pas été servi par la Justesse ordinaire de ses appréciations. Celui de Uevitlcneuve a suivi de confiance l'interprétation de son devancier. La Revue Je Ugitlation, seule, a connu et rétabli la vérité de ce point de droit (art. de M. Pons, t. XXI, p. 519 ; . Il n'y a pas la moindre opposition entre ma doctrine et l'arrêt du 10 juillet 1844. Loin de là, ma dissertation n'a pas été sans influence sur
Principe de ces obligations.
TanlOt il se rattache à la gestion
la solution de la cour suprême, et j'ai sa, par une communication bienveillante du rapporteur, que la cour avait entendu en consacrer les idées.
Aussi ai-je cru utile de réclamer contre les observations du jourual de Dallox. Je le remercie d'avoir mentionné dans la table de son volume de 1844 ma protestation. Je veux bien répondre «■«■ J e
prête gratuitement.
[4] Supra, n«761.
[5] Pothier, n« 89. — Delamarre et Le poitevin, I. î, no 354. — Supra, n°604.
[6] Combine! l'art. 3009 avec l'art. 1997.
[7] Supra, n- 830.
DU MANDAT
tantôt il *e rattacha au mandai lui-même.
831. Le* héritiers ne peuvent agir «jqc pour le slricl néecasaire.
833. Si 1rs cho»e» tout entière*, ils doivent donner avis au niau.laul du décès de leur auteur t il» ne doivent rien entreprendre.
833, Quid ai le* choses tie sont plu* entière* ?
KO i
830. La mort du mandataire est un fait imprévu qui pourrait porter les plus graves atteintes aux intérêts du mandant, si sea héritiers n'étaient appelés à pourvoir aux nécessités du moment et à prendre les mesures conservatoires exigées par la prudence. La loi leur impose donc, dans ce moment critique, certaines obligations commandées par l'équité, et suite naturelle de la confiance que le mandant avait placée dans leur auteur.
Quelques auteurs ont dit que ce n'est pas le mandai qui continue en leur personne, par la raison que le mandat ne se transmet pas et qu'il expire par la mort. Suivant eux, c'est une gestion d'affaires, née de l'urgence et imposée par la loi. Mais cette remarque est-elle bien exacte? A mon avis, elle doit être modifiée par une distinction.
Si les choses sont encore entières lorsque le mandataire est décédé, nul doute que tout ce que ses héritiers feront après sa mort ne se rattachera pas au mandat. C'est la décision formelle de Caius [1]. Ils ne sont, dans cette situation, que des gérants d'affaires.
Mais il n'en est pas de même quand l'exécution du mandat avait été commencée par le défunt, et que les héritiers, placés en présence d'une nécessité urgente, ont terminé l'affaire ou empêché, par des mesures conservatoires, qu'elle ne périclite. En cette matière, oe qui est important et décisif, c'est le commencement d'exécution [2], Et comme les héritiers n'ont agi qu'en continuation de ce qui avait été commencé, ils continuent le mandat. C'est là, en effet, ce qu'enseigne le président Favrc [3]. Uoc enim cotu cum non sit finitum mandalum morte mandalarii, quod res intégra non rit, dubitandgm non bst çwin aclionem mandait, non modo utilem, ted etiam directam ei vulgarem habert debeat mandalarii hceret , qui mandait rxecutionem a dtfunclo eaptam impteverit oc perfeceril.
831 . Voici maintenant dans quel cercle cette action des héritiers doit se mouvoir. On pressent qu'elle ne saurait être que fort restreinte.
[Il L. 37, $ 3. Dig.. manda».
[2] Paul, I. 31, S 3, Die., negot. ge*l.
[3] Sur la loi 97, % 3, Dig.. mandai i, [4] Delamarre et Lepoitevin, t. 3, n« 443. — Junge
Dur «mon . I. t8, «• 393.
[5] r oy„ par exemple , la loi 37, % %, Dig., mandait (Caiu*). — Supra, n» 807.
Du la preuve de celle ignorance
La cause en est dans le besoin du moment ; la limite en est dans le strict nécessaire.
Si donc les choses sont encore entières, les héritiers devront se borner à donner avis au mandant et à attendre ses instructions. Cet avis est indispensable pour mettre le mandant il même d'aviser à ce que ses intérêts lui conseillent de faire, et de se pourvoir le plus fol possible d'un autre mandataire [4], C'est une règle en matière de mandat que le mandant ne doit rien ignorer de ce qui change l'état où se trouvaient les ehoses au moment du contrat [«].
832. Mais, cet avis donné, les héritiers doivent s'abstenir de rien entreprendre. L'exécution n'étant pas commencée, ce n'est pas à eux qu'il appartient d'y mettre la première main. Le mandat, en effet, n'existe plus; le commencement d'exécution ne peut coïncider aveu la fin du pouvoir d'agir (6].
On les excuserait cependant , suivant Papinien, si, par erreur, ils avaient cru que le mandat se continuait dans leur personne. Leur bonne foi serait pour eux une sauvegarde [7].
833. Quand les choses ne sont plus entières, les héritiers ont à voir s'il est indispensable de prendre quelques mesures conservatoires ou urgentes. Il faut veiller, surtout, à ce que le mandant n'éprouve pas de préjudice [8]. Mais ( notons-le bien ) ce n'est que dans ce cas seul qu'ils peuvent s'immiscer dans une affaire qui n'a pas élé commise a leurs soins; encore devront-ils se borner à ce qu'il y a de plus pressé et de plus nécessaire.
834. Que si les circonstances n'exigent aucune mesure conservatoire , les héritiers s'abstiendront. Ils laisseront les choses dans l'état où le défunt les a laissées ; ils abandonneront au mandant , dûment averti , le soin de continuer par lui-même ou par un autre mandataire ce que le décès de leur auteur ne lui a pas permis de terminer.
835. Si les héritiers sont mineurs, ils sont dispensés de tous ces soins [9]. Incapables de veiller
[6] Caio*, I. 37, $ 3, Dig., mandait.
[T L. 57, lu,;., mandati.
\%] Mon comm. de la Société, n° 893.
[9 /<**., ib. — Arg. de la loi 1, Dig., de fldejutioribut et nominatoribu» etkatrtd. lulorum (Poroponiu*). — Arg. de l'art. 419. C. cit. - Duranlon, t. 18, m» 393.
ENTAIRE.
à leur» intérêts propres , comment pourraientils veiller aux intérêts des autres?
836. J'étends également cette exemption aux femmes, dont l'iucxpérience en affaires est une cause d'excuse [1]. N'oublions pas qu'il s'agit ici d'une simple continuation de mandat, où la responsabilité ne s'apprécie pas avec la même rigueur que s'il s'agissait du mandataire luimême. D'ailleurs, en cette matière , tout doit être envisagé au point de vue de la bonne Toi. De bona fide enim agilur, cui non congruit de apicibut juri* ditputare [2].
837. Enûn, les héritiers majeurs qui seraient restés dans l'inaction seraient absous s'ils avaient ignoré l'existence du mandat. De même que la loi admet, chez les héritiers, l'ignorance possible et de bonne foi du dépôt fait à leur auteur [3], de même il est permis de reconnaître
11] Pcœponit», loi précitée, et mon comm.de U Société W 893.
[2] Ulp., I. 38, $ 4, Dig., mandait.
[3] Art. 1935, Code ci». — foy. moo commentaire du Dépôt.
— ART. iOiO. 205
qu'ils peuvent ignorer qu'un mandat avait été donné à celui qu'ils représentent [4].
838. Au reste, la preuve de cette ignorance dépend des circonstances. Tel héritier était éloigné de son auteur et n'avait aucune connaissance de ses affaires ; tel autre vivait avec lui et était initié à tous ses actes. Il y a des mandataires qui exercent publiquement une profession dont 1« mandai est l'essence; il y en a d'autres dans la vie desquels ce mandat n'a été qu'un accident isolé. Quelquefois les héritiers ont su que leur auteur était mandataire, mais ils ont ignoré le nom ou la demeure de celui dont il gérait les affaires au moment de son décès, et ils n'ont pu lui donner l'avis exigé par l'article 2010. Tous ces faits seront pris eu considération; ils auront une juste influence sur la responsabilité des héritiers.
[4] Arg. de la loi 57, I > i j . , mandaiki Popinien : Quo niam hatredet tjjut errort lapti.
PAR ORDRE ALPHABÉTIQUE
Non. Le chiffre indique le
ABSENT. I.e mandat a lieu entre absent*. 101. — Mémo le mandat tacite. 139.
ACCEPTATION. Dan* quels caa l'acceptation du mandat peut-elle être prouvée oralement? 146. — Quels fait* la font présumer? 148 et suiv. — Se présume plus facilement de la part d'une personne qui fait état de gérer les affaires d'aolrui. 151, 152. — Peut toujours être prouvée oralement en matière commerciale. 143.
— Dans tous les cas l'on peut prouver que l'on a agi comme ntgotiorum geitor. 145, 147.
ACHAT. Cas où le pouvoir d'administrer embrasse le droit d'acheter. 281.
ACTE PUBLIC. N'est nécessaire pour la procuration que lorsque la loi l'exige formellement. 104.
ACTE SOUS SEING PRIVÉ. La procuration peut toujours être faite par acte soua seing privé. 103. — A moins d'une prohibition formelle. 104. — Dans co caa elle n'a pas besoin d'être faite en double. 105. — Le mandant qui prétend que le* actes passés par son mandataire sont antidaté* est obligé d'en faire la preuve ; il ne peut se dire tiers. 763.
ACTION. Le mandat illicite ne produit aucune action, ni du coté du mandant, ni du côté du mandataire. 31.
— Quelle* sont le* actions que peut poursuivre un énéral? 389 et suiv. — Le* honoraire*
i ouverture à une action. 253. — Prescriptible par trente an». 630.
ADMINISTRATION, ^numération de* acte* d'administration que comporte un mandat général. 878 et »uiv. AGENT DE CHANGE. N'eut pas plus que l'avocat responsable des conseil* qu'il donne de bonne foi. 17, 18.
— Étendue de *a re*pon*abilité. 405 in fine.
AGRIMENSEUR. Dans le droit romain, il n'était pas un
mandataire lorsqu'il avait été salarié ah inilio, ni pour cela un locateur d'ouvrages, son ministère n'étant pas susceptible de location. 156. — Leur profession était haut placée chei les Romains. 199, 331. — 11 n'en est pas de même aujourd'hui de celle de l'arpenteur. 331 .
ARPENTEUR. En droit français, c'est un locateur de services, et non un mandataire. 331.
ASSURANCE. Il e»t souvent nécessaire dans le* assurance* commerciale* de tenir en suspens le nom du véri-
pcnsable en ca* de sinistre, pour prouver que le commissionnaire n'a pas fait une gageure. 554, 559. — Portée des diverses formules propres aux assurances faites par commission. 553 , 554. — Droits de* assureur* en matière d'assurances faite» par commission. 555. — Trois époque* à ditlinguer : celle de la passation de la police ; conséquences pour la juridiction, le payement de la prime. 555, 556. — quant au dol du commettant? 557, 574, 580. — Époque où arrive le sinistre. 558. — Epoque du payement de l'indemnité, pourrait-il i
tions personnelles avec le commissionnaire ? 570. — La police d'assurance est un papier négociable payable au porteur. 573. — Le pouvoir de prendre une assurance peut être tacite. 635.
ATERMOIEMENT. Peut être consenti par un mandataire général. 396.
AVANCE. (Voyez Mandant.)
AVOCAT. Qui sans dol se trompe dan* ses consultations est exempt de responsabilité. 16. — Mais le conseil de l'ordre pourrait lui faire rendre compte de sa conduite. 16. - Dans le droit romain, il n'était considéré, ni comme mandataire dès que des honoraire* avaient été promit d'avance, ni comme locateur d'ouvrage» i raison de la dignité de ton ministère. 156. - Sa profession ne peut pas non plut aujourd'hui donner lieu au contrat de louage. 309 , 315. — A été pourtant classé par le code autrichien parmi les locateurs d'ouvrage*. 333. — A-t-il droit k des honoraire* lorsqu'une force majeure lui fait abandonner sa cause ? 643 et MÎT. - A droit à de* honoraire* tant convention. 630,
AVOUÉ. Mandataire tacite det parties par l'effet de la remite du dostier. 119. — Sa profe**ion ne peut donner lieu au contrat de louage. 216. — Ett mandataire de profettion. A ce titre, il ett obligé de faire connaître «on refu* n'accepte pa*. 344 , 345. — Étendue de ta responsabilité. 405 in fine. — A droit k i rairet même sans convention. 219, 630.
BAIL. Quels sont les baux que peut passer un mandataire général ? 278. — Quel* sont ceux qu'il peut résilier. 278?
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censé fait? HO. — Lorsque le mandat est donné par lettre, le silence implique-t-il acceptation? 149 et suiv — La mite en demeure peut résulter des aveux contenu* dan* une correspondance. 509. — La ratification de* acte* du mandataire peut également en résulter. 609. — Après la révocation du mandat, le mandant ne peut retirer la correspondance des mains du mandataire. 428, 768.
LOL'KTIl K. Sa différence avec l<- i < mmitsionnairc. 66, 69. — Etait appelé autrefois rourrnllier. 68 — Est un mandataire. 68 , 'J15. — fr'a pas de compte à rendre. 6JL
DÉr'lMTlOiS. Telle du mandat. 5. — Inexactitude de celle donnée par l'art. 1934. 7, 8, 9. — Inconvénient» d'une mauvaise d» finition lorsqu'elle t»t donnée- par le législateur. 7.
DELAI. Lorsqu'un délai a été assigné, le mandat ne peut être rempli après délai. 11 1. — Dans le cas contraire, le mandant ne peut pas répudier, vis-à-vis les lier*, l'opération, quoique tardivement faite. 111. — Il a seulement, selon les cas, un recours contre son mandataire. 1 H . — Si c'est le mandataire qui offre ses services, se* offres subsisteront tant qu'elles ne seront pas révoquée*. 113. — Exception. 113.
DEPOT. Se* rapport* avec le mandat. 53, 502 , 419. — A la différence du mandat, est gratuit par essence , 151. — Le dépositaire n'est tenu , à la différence du mandataire, que de la faute lourde. 450, 390, 391. — Différence du dépôt et du mandai en ce qui concerne la substitution. 450.
DOL. Le mandataire doit accomplir le mandat sans dol. 336. (Voy. Mandataire.) — Le conseil donné frauduleusement donne ouverture à une action. 15. — Le mandataire coupable de dol n'a pas droit à de* honoraire*. 633.
DOMESTIQUE. Ca« oà il doit être coniidéré comme mandataire tacite de son maître. 134, 603.
DONATION. Un mandataire général ne peut pas en accepter. 295. — Ni en faire. 296. — Mais il peut donner de simples gratifications. 296.
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pie». 165 cl suiv. -- Lorsqu'un prix a été stipulé et que cependant le fait n'est pas de nature à être loué. l'agissctncnl forme un contrat irmomé. 156. — Exem ples. 156, 160 et suiv. — Quelle était l'action du man dataire. 156. -- Néanmoins on admettait pour le niau dat l'honoraire ex fioit javlo. 156. — Quelle était alors l'action du mandataire ' lo6. — Le prix du louage s'appelait mercet, le piis du mandat honoraire, %*..i\rt;. 174. — L'agisscment fait en ve rtu d'nn manilat donné à une personne eu puissance «l'atitriu ne réfléchissait mon «' — oc annD*T.
• pas contre le donneur d'ordre. 532. — Avant Ju»li- ■ien le* mandataire» étaient «olidairemenl responsables. 490 et suiv. — De l'agrimenscur en droit romain. 156, 199, 221.
EXHALAS. Leur achat est compris dan» le pouvoir génernl d'administrer une vigne. 28ii
EMPRUNTS. Dan» quelle limite peuvent-ils être fait» en vertu d'un mandat général ' 2w5 et suiv. — Le facteur ou mandataire spécial chargé de paver de. ouvrier» peut emprunter dans ce but eu l'absence du maître.
ÉTABLISSEMENT INCAPABLE DE RECEVOIR. E.t nul le mandat de »e charger de lui remettre des hien». 50. — Ne doit, dans aucun ça*, être accompli. 4*i7.
FACTEURS. Sont de* préposé* et ne peuvent être considérés comme mandataire* que lorsqu'il» remplissent leur charge gratuitement. 236, 234.
FAILLITE. En cat de faillite, la cause du negotiorum g et (or moin» favorablo que celle du mandataire. 91.
— Le consentement donné dans le» dix jour» qui précèdent la faillite ne rélroagit pa» pour faire produire i la ge»lion d'affaires le* effet* du mandat. 92. — Le Code de commerce déclare banqueroutier frauduleux le failli qui a appliqué à «on profit le» fond» de »on mandant. 505. — Le mandat se retrouve dan» le» fonction» de» syndic» de* faillite». 55.
FAUTE. Voy. Mandataire. De la faute lourde, légère et très-légère, dan» l'ancien droit. — 388, 389.
FEMME. Doit élre, en certain» cas, considérée comme mandataire tacite de ton mari. 119, 137. — La femme mariée peut élre mandataire sans autorisation maritale. 335. Lorsque la succession du mandataire est dévolue i de* femmes, sont-clle* tenue» de» même* obligation* que le» autre» héritier»? 836.
FERME. Le pouvoir général d'admini»lrer une ferme comprend celui d'acheter les fumiers, les ustensiles aratoire», etc. 281. — De vendre récoltes, croit» des animaux, etc. 282. — D'emprunter pour réparations urgente*. '2H5. - -■ Mais non d'hypothéquer pour eçt emprunt. 286.
FIDEJL'SSIOM. Se» différence» avec le mandat. SI. 89.
— Surtout en ce qui concerne le bénéfice de dis cussion, hl. — Sa différente avre. la convention del credere. 376.
KISC. l e droit fixe doit seulement être perçu dan» le contrat intervenu entre le pète et le professeur ; c'est un mandat, "211
FORCE MAJEURE. — Le mandataire n'est tenu de la force majeure que lorsqu'il est en faute. 508. 372, 413, 434, 450. — Dan» quel cas il y a force majeure. 356, ."57. — Quiit dans le ca« d'empêchement* temporaires? ô59. -• Qutti dan» le cas d'empêchements absolut? ">6U, 514. — t,a» où il peut alors se constituer neijo liorum gtttor. 361 et suiv. - Il doit duns loin les cas, prendre de» mesure» conservatoires. 565. 471 . — (JmU dan» le ca- où la force majeure porte »ui le mode d'exécution 7 367. — Quni dans le cas où la force majeure empêche de continner l'affaire commencée .'
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36* Quid dan» le ça» où, le mandat étant exéent», lu forer mai cure- cmp/T-lir .le livrer la rho«e? "70. Exemple, d inmlvabiliié de» débiteur» 371. - Perte de la chose. 370. — Qu'ai Je la perte par force majeure d'espèces méia'liquc* ? 437 cl suiv. — La preuve de la force majeure c»l h la charge <lu mandataire. 373. — Lo mandataire peut prendre sur lui le ca» de force majeure. 373. — Dan* ce cat, il e«t tenu de» fait* du prince, notamment du séquestre. 377. — L'honoraire ut il do quand une force majeure empêche la concluaion de l'affaire? 641 et suiv. — La forée majeure peut mettre fin au mandat lorsqu'elle détruit la cho<e. 814, 360. 759. — On lorsqu'elle place le mandataire dant l'impotiibilité d'agir. 314, 759.
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76 et »uiv„ 79 et suiv., 708.— Le uegoliorum ye* lor n'a d'action qu'en en» de rcu»»itc, lorsque sa gc«liona eu
lieu cin.ee le flré du iii.mr. S„, — le r,i> . „n -
traire, il a droit ,iu remhour'cnu'nt de» imin ims utdes et luLcuairei , louU» le» hit qu'il a bien admiuUlré. peu in.puii. la rëu.-iLc. bt>, 8u. La gititon d'.ttlai-
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e>l Lubie < u i (;ar,l au service rendu . plus on »c rapproche de le nature du mandat, et vice ver ta 173. — L'honoraire n'est pas dû en principe au mandataire. 11. — Excepté en droit commercial. 229, 240, 244, 219, 631. — L'u»agc peut, dan» le clence de la convention, attribuer un salaire an mandataire. 249, 630.
— Même en fixer la quotité. 651. Les honoraires ne dépendent pas du succès. 851, 633. — A moint de convention. 252. 634. — II» doonent ouverture à uno action. 253. — Prescriptible par trente ans. 630. — Dans tout les cas, les honoraires d'un mandataire, même stipule», sont sujet» k règlement par les tribunaux. 2(6, 2(7, 652. — De» honoraire» sont-ili dus lorsqu'une force majeure empêche la conclusion de l'affaire? 6(1 et suiv. — Quid lorsque le mandat est révoqué? 652. — Le mandataire, dans le cas de dol, n'a pa» droit a des honoraire». 635. — Le mandataire n'a droit qu'à ses honoraires sans pouvoir retenir aucun de* profils directs ou indirect» provenant du mandat. 416.
HUISSIER. Devient mandataire tacite par la remise de la grotte d'un acte. 119. — Sa profession ne peut donner lieu au contrat de louarçc, 21 H.
HYPOTBEflOE. Ne peut être con«cntie en vertu d'un
INDIVISIBILITÉ. Quelquefoi», lorsque la solidarité ne
peut c'rc lutoquce en matière de mandat, on peut
invoquer l'indivisibilité. 697.
INSOLVABILITE. Le mandataire qui a traité avec de»
personne» in l>onit n'est pa» tenu de leur insolvabilité
future. 57 i. Ill6. 1
IMSTITKUR. Ce qu'il était chei le» Romains. 834 . 518.
I ~v I r.i.l-. I >. I.» nnniLilnii e >l<..il I mli ici ileh rapil.iuv < I
mandat général ; même pur réparation» urgentes. 286. — La procuration donnée par un père de con sentir au mariage de sa fille et de régler le» clauses et conditions du contrat emporte le pouvoir de conaentir une hypothèque pour U dot. 319.
I intérêt de» intérêts appliqués à son profit. 418, 498, 499. — A moins qu'il ne toit autorité à s'en servir. 501. — Outre ce» intérêts, doit-il restituer tous le» profits qu'il a pu faire nom ne )>roprto? 419, 502. — Quid de» inlérél» illicites oblenii» nomiw /irocurgto rio? 420, 4-'2, 417. - La preuve du l'emploi des j gdl île la part .lu mandataire est i) U çliargu du mandant 5l>^, — Le mandataire doit U» mltuUsdu reliquat de complu du jour ou il c>t mis eu demeure.
d by kjO<
TABLE ANALYTIQUE DES MATIERES
507. — La mandant doit le* intérêt* de* avançât faite» par le mandataire. 637, 674. — Ou par le gérant d'affaire». 680. — Quid de la caution? 663. — De l'associé qui a fait det avance* pour la société? 683.
— Du notaire qui a payé le» droitt d enrcgitlrement ? 684. — Que doil-oa entendre par avance*? 677.
LETTRE DE CHANGE. Set rapport» avec le mandat. 55.
— Le mandat de payer que renferme une lettre de change n'ett pat révoqué par la mort du mandant. 737.
LOUAGE D'OUVRAGES. Set rapport» avec le mandat.
LIVRE. Un commissionnaire qui refuserait la production
de te» livre* ne tarait pat ecn»é avoir rendu un compte
régulier. 415.
MAIN. Chea le* ancien*, était le tymbole de la fidélité. 3.
— La main donnée et reçue indiquait une mittion
donnée et acceptée. 3.
MAIS DAN T. Capacité du mandant. 389. - Il n'a paa «l"açi ion contre le mandataire lorsque le man.lat et illicite. 31. — Ne petit upinlier lo|H'ralion tardive ment faite lorsque le mandat ne renferme pat de dclai
préfiae. 111. — Mata il a. dan* ce ca». un recour»
conlio son ni.mdalairn. 111. — l.at man.lanl «<>ul un ici héritiers peuvent se prévaloir de l'inobservation du mandai. 338. — La seule réet pium Je la chote de la part du mandant ne fait pas di»par-llrc la faute du mandataire. 400. - l.ç mandant a droit d'exiger un g m[)ie. 59, 136, 414. yVoyci Manitatair* et Comptt.\
— Droit du m.iniUnl. «oit contre le tubsiiiuant. toit contre le »nh»tiuié, 440' et tuiv. (Voy. Subrtilulion i
- Ile la solidarité active ou passive m matière île mandat. 48U et tuiv., t>.S". et miiv V"}. Si'litiari/c ,
— Le mandant .i droit il exi;;tr l'intérêt il' 1 " Minime» employée* par lu mandataire à son profit, mai» à charge île pr.wver l'emploi 4'J8 et tuiv.. 303. [Vay_ej Jnt«rtls ) — Droits et ilevoirs ilu mandant lorsque le mandataire a agi nomme procurglorio. 510, 595, 59ii, 587. — Longue le mandataire a agi nomint fjio/>r,o. le» tiers n'ont ta» d'action contre le mandant. 1 9 . 532, 335, t>U0 . — De n éinc lorsqu'il est b.rn de» limita» da la procuration. 598. — A moin» que le» terme» de la procoralioa n'aient nul mt le» lien eu erreur. 604. - Vutre» exception*. 6U2. On «|Uo les actes ilu mandataire njaicnj pat été ratifié». 601 (Voy. Rnii/içalton., — Réciproquement, le ■jggdaaj n'a Pjj d ac lion contre le» lier* lorsque le mandataire a agi nomme ptoprio. 523, 529, 535, 607. — Seulement, il peut obliger le mandataire à lui céder mi» action». 535. — Lorsque le mandat e»l expiré, le* acte» du mandataire ne lient pat le mandant. 7o2. — Exception». 726, 752, 755, 817 al tuiv. — La preuve de la fraude e»t a la charge du mandant qui prétend que le* acte* passé»
par «on mandataire sont antidaté». 763. — Du mandant qui a donné ordre de prendre une atturance. (Voyci Ànurance.) — Application de la règle : En fait de menhle* pottouion vaut litre. 539. 607. — Le mandant doit payer au mandataire tes avance* utitet et nècetiairts. 631. 635. — Pourvu qu'elle* aient été faite* de isonne foi. 634. — Peu importe le «uccè* de l'affaire. 638. — Quiti de* avances faite* pour honoraire* à Un mandataire tubtliluéf 640. — La convention peut modifier ce* règle*. 629. — Le mandant doit également Ir* inlérétt det avance*, même au gérant d'affaire*. 627, 674, 680. — Que doit-on entendre par avance»? 677. — Le mandataire doit prouver l'époque de» avance*. 679. — Il doit avoir agi nomma procu rgtorio et non n omine tuo. 684. — l e mandant doit payer les honoraire*. 630. (Voyei Honormirti.) — il doit indemniser la mandataire de »e» perle*. 654. — Lorsque ce* perle» ont été miiparahlts de la getliou. 660. 663 et tuiv. — Ou que le* perlea proviennent de la faute du mandant. 670. — Le mandai salarié modifie-l-il ce* principe»? 671, 672. — Le* perte* arrivée* par la faute du maudalaire ne tonl pa» due*. 673.
— Le mandant peut révoquer ta procuralian quand bon lui »emble. 764. — Il doit, dan* ca ca*, retirer la procuration et le* pièce» de l'affaire. 766 et «uiv. — Mai» il n'a pa» le droit de retirer le* lettre*. 768.
MANDAT. Sa ba»e philosophique. 1. — Le mobile originaire du mandat e»t dan» l'amitié. 3, 153. — (Voyra inj'ra.) E'ymologie du mol mandat. 3. — Extrêmement rare .Unis les civi'is.Hions peu avancée». 4. — Dan» Tontine n'en;;endrail, en droit romain, aucun lien de droit. 4. — Il »e compose de deux élément». 1U6. — Double «igniti) alion du mot mandat. 0. - - ùritigue de la définition donnée par le Code. 7, 8, 33. 519 et tuiv., 530. - Autre critique. 3, 13, JS, 5jli. — Définition du mandai. 5. — Cctt un contrat contontuel. 10. — Synallagmalique imparfait : rnntégu. no ». Il, 105. 107. 109, 707, 721, 764. — Renferme une obligation de faire qui ne peut être confondue avec de* service» purement bénévole» : conseil» d'avocat, d'ami, de polaire, etc. 14 et tuiv. — Ne peut être donné pour un» affaire terminée. 29. — Ni pour une affaire illicite. 30.
— 1 n ce cas le mandat ne produit aucune action en ju,lice, à nioin» île bonne loi. 51. — l.c in.indat doit avoir un but utile pour Uj mandant. 52. — Vcxigc pat que le fait toit de ceux que le mandant pourrait f.nre par lui même. 53. -- Il d > ;i p.i» de ni.ind.it dam l'intérêt »ciil du mandataire. 51, 37. — Mai» il peut y dire
intéresse en partie. 55. — Le mandat, quoique donne dam l'ml' ni i M •■■■••il 'I ■■'I <"-< s . ■ -t s il. .Ii < "i; -
l'iltcKiiec du meadal aveu l'ordre donné a une p» r tounc qu'on a tout ta dépendance 41 , 43. — Du man dataire avec le prête nom, 43. — Du mandat avec la rtcnmaigiutalion. 41 et tuiv. — Dan» le doute, la mandat ne te «uppota pa». 60. — Caractère ditlwctif iln uiodat c; île l.i h.h i,ii>>iun. ht, — RipjiTts du mandai avec la société. -j3. — Avec le dq 61 o3. — Avec le loua,;* d'ouvrage». 54,58. — La convention liil crtdtre uc dénature pa» lo inaudal. 378 — Son mélange avec d'autre» agissements. 55, 57. — Prend dans le commerce le nom do commission, de préposition. 58. (Voycf ce» mot».) — Définition et différence de cet deux contrat». 60 et tuiv. — Différence du mandat et de ta getiioo, d'affaire». 70. (Vojei Gution
au
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d'affaires.) -- Le mandat peut être conditionnel. 95.
— Pour 00 certain temps 9.'i. 111. — Pour c m mi ti rer d'ici à un certain U'mpt. 95. — l'eut étic ilonné I plusieurs, 97. — Ca» où le mandat est mêlé à d'autres agi*»emcnl*. Règle pour le di»cerner. 98. — Quid de l'a>viii: gérant ' 9'.). ts.lli. — le mandat t>' iln il • i t
de» peu», Conséquence». 103. 122, Peut élre
exprimé jgni un acte public ItIJ. — Mau* un aclc. sous teing prive. 10 2. — A moins d'une* prohibition formelle. 104. — Par 11 correspondance. 102. — l'an» ce ca», à quel moment la convention ot-cllr parfaite? 109, Quid \ar sque c'est le mati-laliurc <iff r<- se* services 7 112, 115. - Dans quel lien le m.m bit donné pur Icfre ctt-il cen*é hit? 110, — Le mandat peut résulter Je gestes, 102. - 'tu il'un consinlcment licite. 71 . — L)i»cii*»inn approfondie à re sujet. I 1 t rl
wt. — Exemple». 119. 134, 155. 139, 110. 14t. (Voyei Mandatait*.) — Mandat ticile adnii», «urlout dan» le commerce. 137. 602. — l'i ut avoir lieu cuire absents. 159. — Le mandat LinV résilie du silence. 159. — A plu» furie raison des f.iilv. 140 - Mén.c d'acte» de jc*tion antérieur*. 141 — (liili'é de distinguer le maudit tacite de la gestion d'affaire*. 156.
— Le mandat rit soumis pour la preuve au droit eom mun. 102. (Vot. V Preuve ) — Peut élre donne en blanc. 103. — S'il renferme un délai prefix . ni' peni
élre exécuté «pré* ce délai. 1 11 Vil ne ronl'rrmc
pas dr ilelai, li 1 mandant ne peut pis répudier, vis-à vis le» lier*, l'opération , quoique lardiv e . *. 1 1 . — Seu lement, il a un recourt contre le mandataire. 111. — Vcsl pas graluit par ç.srncc comme dan» le droit ro main, seulement par nature. 154, 16". — Ainsi non* ne distinguons pa» entre l lion i.iire stipule nb initia ou promu après coup. 138. — Ain»i encore l'honoraire seul ne le fait pa» dégénérer M louage. 15*1. — Et notre droit range au nomlire île* mandat* beaucoup d'agissements classé» parmi le* contrat» innomé». Exemple*. 156. 159 et anÎT. — En quoi donc le man dat salarié *e di'linguc-1-il du l> na,;c île service*,' 164 / — Cette différence ne pa* dan* le ride, re présentatif ou non, île la pcriopat rétribuée, Exem ple». 164 et tuiv. — Elle e*t : 1" dan» le prix ; 2° dan» la qualité de» fait». 17 t. — Dan» le louage, le prix c»t l'équivalent Je l'ouvrage 172. — Pan* !<■ mandai,
l'honoraire lai**e une inégalité. 175 — Cette distinc tion indiquée par le droit romain entre le prix cl rnO* Horaire existe pin* fnrtement dans noire droit. 175 — l'an* le mandai, le salaire est loujoiir» »tijet a légle - ■lit par le» tribunaux, 24fi, .'47, G5-. — Le mandat »e di»l ingue surtout du louage par la dignité. I ~ 1 » ■ < n neiir et la giavilé di» fait». 17l>tt *uiv.. 1H1. Application de ce» idée» aux di verte» prof c»t ion» civile». 188 et »uiv.. 884. 335. (Vot. Profusion.) — Uti lité de la distinction établie entre le louage et le mandal. Effet» différent* de ce» deui contrat». 386, 827. —Application de ce» idée» aux matière» commerciale». 338. — Quid de la préposition? 333 et »ui». — Quid de la commi»»ion? 339 cl tuiv. — Du courtier ? 345.
— De l'agent d'affaire» ? 346. — Du mandat impératif : on ne peut rien faire contre, au delà, en deçà de la forme du mandat. 260. (Voycx Forme.) — Ou »an» l'observation de» qualités intrinsèques du mandat. 360. i Voyci Forme. , — Doctrine de» morali»lc» k cet égard. 3S6 et »uiv. — l.t» acte» qui excédent le mandai peu-
vcnl prendre la caractère du ncttioa d'affaire». 74. 398, 399. 815. — Du mandat facultatif. 3IB. 354. — Dn mandat spécial : deux espèce». 373 . 375. — Du mandat général : deux espèce*. 374 , 375. — Lorsque le mandai r* 1 génénl. le mandarairc ni- peut faire aucun acte de disposition . à moin» que le mandat ne renferme une autorisation expresse. 37G, 377, 519 in fine. — Tandi» que le mandat spécial, quoique non exprès, peul autoriser un acte de di»po»ilion. 277.519 m fuir. — >■ numération de» ni te» d'administration qii'.i-it.ii ise un mandat général. J7H — l)e> coméquent», antécédent» et complément* du mandat. 519.
l'i * équipe.! cnl*. 510, 51 1 , 51 I, "l.'i. — Le mandat prend fin par la révocation du mandant. 707 et suiv. ■'Voyez Rcvocalion. — Par la renonciation du manda taire au mandai. 730. (Voyei Renonciation.) — Par la mort naturelle on civile, du mandatai™» nu du mai». dant. 731. (Vu* ci Mort.) — Par le changement d'état de l'un ou de l'autre. 744. Voyer Changement -l étal.) — Par la CCwation de» poOToir» «lu mandant . 755. — Pourvu que le mandant originaire n'ail pas accepté le d< légué. 7.'>C. — {Ju,,t >i le deli gué a ignoré la cotation de» pouvoir» du déléguant? 754. — Quid de» tier» ? 755. — Influence de» changement» d'état qui tombent tur le déléguant. 758. — l.t? mandat prend K 1 1 i in . ri par in lui ri' majeure. 511. 560. 759, — Lt par l'.icrompli-scnient de l'affaire. 7t>0, 565, 825. — hi par I . vpirat on du lemp» preci» asugné au mandat.
MAMlA I AlliL. N'agit pat toujour» au nom du mandant.
mai» souvent il s'enga|;e en son propre nom. 8, 55, 519 et sliiv . 5jL>. \ icé gui' renferme a cet égard la définition de l'art, 1984. 8. — Mandataire et procureur »onl de» terme» »Mionyroe«. 13. — Nudoit pa» être confondu avec la personne qui rend de» service» bénévole» 14 Va pat d'action »i le mandai est illi cite, a moins île lionne f i, 51. |hi mandataire /» rem tuam. 57. 718, 757, — Le mandataire est princi palement connu dan» le commerça «ou» le nom de c. nniMssiiHin ire, on encore île préposé. 58. (Vovei ce» mot». — Le .ml itanc peut é'rc tenu à des domma ge» intérêt» lorsqu'il exécute tardivement le mandat.
III. (Jii- li|iiefiMS c'c.t lui qui, par set orties, provoque le mandai 1 Si * offre* subsistent tant qu'elle* ne sont pas révoquées. 1 15. — Exception à celle lègle. I 15 — !>u man lai a ne a suite d'un mandat laci I e. 71. 114 et »uiv. — Aimi huissier . 119. — Avoué. 119. — lemme m niée. 119. 157. — Domestique 151. — Clerc de notaire. 153, 155. — Agent d'une compagnie d'anuranei s. 15 j. - I »iifrutlicr. 155. — L'accepta tion du mandat se mpposç plus facilement de la part d'une personne qui fait élat de gérer le» affaire* d au trui loi , \'.<i. Le mandataire commercial est plus rigoureuaeroent tenu île «on ministère. 330. — 1-e salaire d'un mandataire est toujour* «ujet à règlement par le» tribunaux. 246, 347. 653. — Étendue de» pouvoir» d'un mandataire général. 378 et »ui<r. — Le mineur peut être mandataire. 352. (Voyez Mineur.) — Ain»i que la femme mariée. 530, 335. — Le mandataire e»t toujours libre d'accepter ou de refuser le mandat. 344. — Malgré son refus, il doit quelquefois prendre de» mesure» conservatoire». 346. • • A l'eiception de» manditlairc* de profc»sion, il n'est pa» obligé de faire connaître ton rcfii». 544, 545. Doit
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AC»EV«R LL 11HII1T iCCLfT» ET HOI BKVOQpâ. 9, 13, 28,
336, 582. — Il doit mime , en cas de révocation, 1er miner l'affaire ggggggcée, t'il y a urgence. 356, 58 t.
— Reproche fait à cet égard a l'art. 1984. 9. — Exception* provenant du /'ail du mandataire : mala die. 3i0 , 801. — Affaire personnelle considérable. 841 . 803 . 804. — Inimitié capitale. 348, 803. — Ap plication de ce» règle» eiccplionncllca an mandataire commercial. 806. — Hor» ce» eiccption», ti le» chotc» ne «ont plu» entière», il ne peut réfuter le mandat accepte. 338. — Et en ca» de renonciation il devrait de» dommages-intérêt». 799. i V os, et Renonciation.)— Exceptions provenant de ta fore» majeure : dan» quel» eat y a-t-il force majeure.' 356. 357, Voyez Force majeure.) — Exceptions provenant du /'ait du mandant. 379, 653, 581. \oyei Révocation.) - Notamment du ca» où le mandat porte >ur choses illi cites. 427. — Doit tern»»LlB l« «ii»h lui fini, »T il» tLVti. 55 6 . — I .r m.nidalairi- infidèle « ■ lait, mité il infamie par le» Romains. 38, 556. 587. — Moire Code pénal. 587. 505 et tuiv. — Notre Code commercial. 505 et miv. — Sou» le Code civil, le mandataire ne répond pa» de la faille tris-légère. 390. 391. — De m.'mr un «Irait rnmiMrfi»!. 3M. — ftnit Âtr* ditrint 395. — Doit donner avit de» incident» qui traversent l'affaire, de la conclu»iou . etc. 596. — Ne doit pas enl reprendre une clio»e qu'il sait devoir échouer. 397.
— Doit agir tans retard. 898. — Et »e conformer ttric tetnent au» ordre» qui lui ont été donnés. 260. 399. — Etendue de cette règle. 260. (Voyci Forme.) — Son application en matière commerciale. 5-J7, 5f>5. — Ne doit pas contracter avec une personne insolvable. 371, 406. — Ne peut te prévaloir de ton infraction au mandat. 528. — La seule réception de la chose de la part du mandant ne couvre pas la faute il" mandataire. 400. — Le mandataire ne doit pas te substituer un mandataire infidèle ou négligent. 407. 411. — Il doit faire bonne carde de la cho»c confiée à te» toin». 411, 435. — Du cas d'opposition d'intérêt» entre le mandant et le mandataire. 40S. 409. 541. - De celui où le mandataire e»l chargé <rnhjcl> apparlenanl à divers. 410. — La faute s'estime suivant l'usage des lieu». 419. — l.e mandataire en faute répond de la force majeure. 413, 308, 450. - t'outra en cat où il n'ett pa» en faute. 434. — Application de la règle que le mandataire en faute n'a pas droit à des honoraires. 655 et Miiv. — Ti'i à élrc indemnisé de «es pertes. 673.
— C-«« où le mandataire se trouve en f.uitr A la sinle
d'une nibttiliilion. 446 et miv., 640. (Voy. Substitu tion.) — Doit ampat courte. 39, 336, 414. (Voy. Compte.) — Doit y comprendre tous let profit» direct» ou indirects. 416, 429. 454. — Et de plein droit l'intérêt îles somme» appliquée» à son profil. 418. — Outre cet intérêt», doit-il la rcttilution de tout le» profil» qu'il a fail» nomine propriot 419, 503. — Quid des avantage» illicite» obtenu» au nom du mandant ? 420 , 422, 417. - Quid lorsqu'il reçoit, en vertu de ton mandat, une chose qui n'appartient pas au mandant' 425, 426. — Le mandataire doit restituer tous le» titre» ain.i que l'original île la procuration. 428, 766.
No» la correspondance. 428 , 768. — Il doit même comprendre dan» ton compte ce qu'il a manqué de recevoir par ta faute. 431. — Et tout ce qui a péri par ta faute. 455, 454. 415, 308. — Du mandataire
Annt ses relations nuer Us tiges : droit du mandant et des tiers selon que le inand.it.iire a agi nomine proprio on nomine procu< alono. 510, 519, 522. (Voy. Tiers.', — liés lors le mandataire < -,1-il maître de taire ou de révéler le nom du mandant? 528 et tu'iT. — Dan» quel ca» le mandataire est centé avoir agi nomine suo, et réciproquement. 536 et miv. (Voy. au mot Tiers le» formule» di verte».) — Du comtn'utionnairc an» a«»u ranec. ,Voy. Assurance.) — Droits du mandatais. De la solidarité active et passive eu matière du man dat 480 et suiv.. 685 et suiv. (Voy. Solidarité.) — l e mandataire « droit a îles honoraires tonlaa l«» foi» que l'usage ou la convention le» lui donnent. 650. (Voy. Honoraire.) — Au rembour»ement île tet avan ces. 1,21, 625, 629. Voy. Mondant.) — Aux intérêts de ses avances. 627. 674. — | une indemnité pour «es perle». 654. 660. 670. — Il a (in privilège pour les frais relatifs > U conservation «le la chose. 698. — Ainti que pour le» frais de trantpoi l 700. — Mais non pa» pour lea frai» d'amélioration. 709. — Dans ces troi» ca» il a droit de rétention. 699. 701. 703. — Le mandataire commercial Jouit de plu» d'un privilège de gagUte pour le» avance» qu'il a faite» tur lea marchait dtaca. 704.
MEDECIN. ProfcMion honorable. 190, 200. 901. — l'honoraire qu'on lui pave ne nous libère pas de la re connaissance que nous lui devons. 200. — La profet -
tion ne peut donner lien au conirat de louage. 919.—
Conra dan» le Code autrichien. 223.
MEUBLES. Application de la règle •• En fait de meuble»
possession vaut litre. 523, SOT. — La saisie mobilière
peut èlre exercée par un mandataire général. 289, MINEUR. L'ordre d'un père à ton fils mineur n'e«t pa» un
Ml. S h fc> K Ml I |;| lusiilte d'une sommation ou d'un acte équivalent. 508. — Même des aveux contenus en une correspondance. 509. — La rei»e en demeure fait courir les intérêts du reliquat de compte. 84)7.
Ml IIH M. t hn .in m.indot. 7m;, 7 J1 Différence entre
le cat où la mort intervient rébus integris et celui où elle arrive après un commencement d'exécution. 708. 722, 723. — Acte» de gestion fait» dan» l'ignorance de la mort, en ce qui concerne le mandataire et let tiert. 710, 714, 794, 809 et tuiv., 817 et tuiv. — Sont valables même contre les héritiers mineurs du mandant.
814, 822. — Pourvu toujours qu'il y ait bonne foi.
815, 827. — [>es mandats exprès nu tacite» faits pour durer après la mort. 468, 728 et suiv., 757 et »uiv. — Quid si l'héritier est mineur ":' 754 . Quid f n cas de préposition, salariée, gratuite? 756. — Quid dan» le cas d'un mandat donné par plusieur»? 719. 739. —
mandat. 42. — Sa position comme mamlaiairc vis-à-vis le» lier». 352. — Rai»on de cela. 530. — Peu importe qu'il «oit ou non émancipé. 352 — En matière com -
nn»rrl«l« rinnmp mi matièr» civil». KM. — Pn»ili<m comme mandataire, vis-à-vis le mandant. 555. — fia* où il cttlenu de dommages-inléréls. 534. — Le» acte» de gestion faits dans l'ignorance de la cessation du mandat sont valables mê me contre les héritiers mi neurs du mandant. 814, 822. — Les man iais fails pour durer a pré» la mort tont-il» valables quand le
mandant laits» il— 'Mritii»r* mineur»? 734. — En fn de mort du mandataire, les héritiers mineurs »onl-ils tenus îles mêmes obligations que le» héritier» majeurs j
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Malgré la mort du mandant, le mandataire doit achever l'affaire ■ immcnccc s'il y a urg-nce. 53G, 3S5, 717, 7<0. — La mort civile équivaut à la mort naturelle. 71 1 . Ln dmoluiiop il'un corp, m ral équivaut à la) mort. 741 , 743. — U mort «lu mandataire met, comme relie du man luit. Hn M rmn.hr. 7|-2, 743. - Lt» héritier* doivent en donner avis. 749. 831. — Et achever l'affaire y » n rire ne c. 743. 831, 833. — A moin» qu'il» ne mirnt mineur» nu (• mmps.835.
— Ou t'il» ont ignnré l'oiiitcncr »lu mandat . M57, H5K.
— Quiil dan, le rat où le mandat a étj donné à plu -
veur» m I.iiairr.? 73j , — fc .flVt de U ni... i J u mm -
danl originaire cri i » de tulntilulion. 757. - Fffi I de U mort du mandataire déléguant. 758.
NOTAIRE. Ne devient mandataire re»pon»ahlc que aTil quitte le rôle de aimplc conseil, 17, 20 et »utv. — Le» contril» donnât frauduleusement le soumet Iraient A un.: action en domm.if;r». 15. — Sévérité excetsivo de la cour royale de Pari». 85, 36. — Sa profession ne peut donner lieu au contrai de louage. 317. — Est obligé île faire connaître ton refu» toutes le» foi» qu'il n'accepte p.i. le mandai qu'un lui cm .ne. ■" 1 1 , 5 1 !j. — É'i ii lue de *a r< s(<Mi-,ilnliU'- 10 r >, JOli. — A droit
a des lii.Mor.iii e- ni ['me «an» convention 240 . G50 . —
N'a pa» tirait aux intérêt» des avance» fjilc» pour
paver le» drnits tl'n ri i"Cj7» *•! r« mi ni, CMi. NOURRICE. Sa profession était chef Ici Romain* aussi
honorable que celle d'avocat ou de médecin. 309. NOVATION. Ne peut être comentio par un mandataire
nouerai. 'i8S.
OFFRE. Quelquefois le mandataire provoque le mandai par *e» offre». 113 — 1 lit » subsistent tant qu'elle* ne tout pat révoquées. 113. — Exception. 113.
PATRON OR BARQUE. N'mI qu'on préposé et non un mandataire. 337.
PEINTRE. Sa profession ne peut donner lieu au contrat de louage, à moin» qu'il ne la déshonore par de* production» obscènes. Si3.
PERTE DE LA CHOSE. Quand a la charge du mandataire? 370. — Quid île la |>crtc par fure t- majeure J'ov pèce* métallique»? 4>7 et »uiy.
PHILOSOPHIE. Se réunit au droit pour établir entre le* diverse» profettiou» une inégalité do mérite et d'honneur. 18 i, 187, 1H0, 191. — Toutes le* question» de droit sont dominée» par de* raisous philosophique». 308.
PRÉPOSITION, PRÉPOSÉ. Nom que le commerce donne quelquefois au mandat. 58. — Dégénère presque toujours en louage de service». 58, 333 et »uiv., 338. — Sa défiuiliun lorsqu'il rente à l'étal de mandat. 00. — Nombre infini de prépositions. 61, 6-'. — La préposition ae divise en deux branches. 03, Ci. — Ce qui la distingue de la commission. 65, 67.
PRESCRIPTION. Le mandataire général ue petit rcaon-
eer ii une pre»cription acquise. 395. — L'action d'un m.mdaui'C p ur »es honoraire» se prétérit par 30 ans. Cl).
PRÈTE NOM. Ne ae confond pa» avec le mandataire. 43.
mpiirlanre de >a profettion. 182. — peut donner lu u au contrat de I. us^e -JJ0, — Critique » ce siij< i d'une dcci.um ft-v .<tf Bg -.cptrmlirc 17-JQ 2_>i)
l'KKL'NI-. (ilu mandat). Est toujonr» admise en matière commerciale. 143. — En droit civil. e»t soumiso an droit commun. 108. — Ainsi, aile peut être induite de faiu constaté* par acte» écrit* ou par itm. 148. —Et les juges ont un pouvoir discrétio n nau e punr apprécier «a fail* «Ht qu'il aont constatés par écrit. 14$. 144. — Quant aux lier», il» sont toujonr» admis à la preuve orale. 145. — La preuve de l'acceptation peut, dan» tous le» cas, être faite oralement, pourvu qoo Vactê d* procuration ne vit pascouletté. 146. — Quel» f.iit» établirent l'acce plation . 148 et suiv. - L'acceptation »»: prétnme plus facilement de la part d'une personne qui fait jjgj de itérer lo» affaire» d'aulrui.
151, 153,.— À la différence du mandat, la gestion
d'affaire» peut toujours être prouvée oralement. 145.
PKI \ Il ÉGE. Le mandataire ,iiin pi i\ ilepe pour les frai>
relatif» a !.i ci> i>tr>iiti le la chute, 09 rj. — Four le>
frai» de I r ,in»port , 700. Non pour le» frai* d'amélioratinii. 703 — l.e mandataire commercial juuitdu pri vilcgo de gagiste pour le» avance* faite» »ur le» marchandiati». 704.
PRIX. Est propre au louage de services, l'honoraire est propre au mandai. 171 et suiv., 183, 301. — Plu* le pnx t'écarte de la valeur réi Ile de l'ouvrage, plut on »'t'-i .-irtc de U nature du luujge de »ers iee», et récipro quement. 173.
PROCUREUR. Est synonyme de mandataire. 13. — Le procureur In rtm tuam est reconnu en droit. 37. — C'est un mandataire irrévocable. 718, 737.
PROFESSEUR. Profession honorable qui ne peut donner lieu au contrat de louage. 190, 300, 301, 311.— Conséquences quant aux droit» fiscaux. 313. — Le professeur a-t il droit à des honoraires lor»que la force majeure le contraint à quitter sa chaire? 643.
PROFESSION. Il existe entre les profession» nne inégalité de mérite et d'honneur. 183 et suiv., 334,335. — Professions inférieures. 184. — Professions d'un degré immédiatement supérieur. 185. — Professions d'un ordre plus élevé. 186. — Accord de la philosophie et do droit en celte matière. 183, 187, 190, 191.- Opinion contraire de SaumoUc 193. — O sent te» nuance» en tre la» protewions qui servent à distinguer le mandat du h II..J.-. |70, trtl. - l>u |H..iiMiur, l'JO, 2U0, ïOl, 311. — Les professeurs do droil et de philosophie ne pouvaient même, selon U'pien, réclamer en jiiuiccdc» honoraires. 198, 313. — Ile l'avocat. 309, 315. — Du procureur ad litet. 316. — De l'avoué. 316. — Ile» notaires. 317. — Des huissiers. 218. — Des médecin». 190, 300, 301, 319. - De* préirc». 18.', 330. — L'agrimenst ur exerçait chei les Romain» une profession honorable non »u»cepiible de louage, 199, 331. — De mémo !a nourrice. 209. — Il n'eu est plu» de même aujourd'hui. 231, 309. — Des peintres, graveur», sculpteurs, poètes, compositeur» de mutique. 182, 222. — En matière commerciale , quid du préposé? 333 el •uiv„ 338.— . v >u».i du commUtionnaire? 239 et suiv. —
d by Vjoogie
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Quid du courtier 7 245. — Quld de l'agent d'affaire*? S16.
PROSTITUTION. Si mit illicite et »an* effet le mandat donné pour tenir un lieu de prottitution. 30.
PROXÉNÈTE. N'o«t pat con.nlérécn droit romain comme mandataire dès qu'il a reçu des honoraire* ab initia, ni comme loraleur d'ouvrage» à raison de la dignité de ton ministère. 158.
QUITTANCE. Peut «ire donnée par le mandataire général. »87.
RATIFICATION. Le teule réception du la chute par le mandant ne fait pat disparaître la faute du mandataire. 400. Différence entre la ratification en matière de mandat et celle de Part. 1338. 508. — Elle est eiempie de forme spéciale et peut résulter notamment de la correi|K>ndance. 609. — Ou même du défaut de réponte. 625. — Elle peut, par continuent, être tacite. 610 et tuiv. — Pour qu'elle ait lieu, il suffit que le mandant ail eu connaissance des circonstances substantielles. 613, 616. — Le* effet* de la ratification tonl rétroactif*. 617. — Ce n'etl pa* à dire pourtant que la gestion d'affairet te tramforme toujourt co maudat lortque le maître l'a connue et approuvée. 7*. 131, 619. — La ratification faite par le mandant ne peut prejudicier aui liert. 634). — Mai* elle peut leur profiter. 601. - La ratification donnée dan* Ici dix jour* qui précèdent la faillite ne rélroagit pat pour faire produire à te gestion d'affaire* le* cffelt du mandat 94.
REMISE (d'une dette). Ne peut être faite par un mandataire général. 296. — A moint que ce ne toit dans le cat d'atermoiement. 296.
RENONCIATION. Le mandataire peut toujourt renoncer au mandat lorsque le* cliotet «ont entière». 338, 796. 797. — Mais il ne le peut pa* dè* que te* choses ne toot pa* entière*. 798. — Sa renonciation le toomeltrait alors a de» dommages-intérêts. 799. — Exception dan» le cat de maladie. 340, 801. — D'affairet personnelles considérable». 341, 802. — D'inimitié capitale. 342, 803. — Dan* le ca» où le mandai porterait mit chu.es illicite». 427. — Application de ce» exception» au droit commercial. 806. — Le mandataire doit, dan» tou» le» ca», donner avis au mandant de *a renonciation. 807.
— A moint d'impotiibililé. 808.
RÉTENTION (Droit de). Le mau.lalaire a un droit de rétention tur la ebote pour le* frais de conservation. 699.
— Pour le* frai» de transport. 701. — Pour le* frai» d'amélioration. 703. — Le mandataire commercial jouit, de plut, d'un privilège de gagiste pour le» avance* faite» HIT le» marchanditet. 704.
RÉVOCATION du mandat. Le mandant ett toujours libre de révoquer »a procuration. 761. — Dan» ce ca», il doit la retirer de» maint du mandataire révoqué. 766. — Ainsi que le» autre» p èces de l'affaire. 766. — Mait non la curretpondanec. 768. La révocation intervient, toit rébus integrit, toit aprè» un commencement d'exécution. — Dittinclion. 708. — La révocation no peut s'induire de terme* équivoque». 709, 713. — La
révocation ett eipre»te ou tacite. 711, 777. — Dan* cet deu* cat, elle a besoin d'être notifiée. 112, 786.
— La ronnaittanee de la révocation remplace la notification. 713, 787, 815. — Exemple de révocation tacite. 780. — La conttitulion d'un nouveau mandataire ne vant pa* lonjourt révocation. 783. 789. — Elle vaut comme révocation, alor* même qu'elle serait nulle ou «an* effet. 788. — De la dérogation a une procuration générale par une procuration tpéciale, et réciproquement. 791, 792. — De la révocation du mandat donné par plutieur*. 719. — Acte» de ge»tion fait» dan* l'ignorance de la révocation, en ce qui concerne le mandataire et le» lier». 710, 714, 724, 809 et suiv., 817. — Sont valable* même contre le» héritier* mineur* du mandat. 814. — Mai» il faut loujour* qu'il y ait bonne foi. 81b, «27. — De» mandat» irrévocable». 718. Malgré la révocation formelle du mandai, la gestion du mandataire peut faire naître la geition d'affairet . 75 et tuiv., 79 et *niv., 708. — Le mandataire doit, malgré la révocation du mandat, achever l'affaire commencée *'il y a urgence. 336, 384, 717. 740. - Qnols honoraire* sont du» au mandataire révoqué ? 652 et *uiv. — Lorsque c'e»l le mandataire qui provoque le mandai, »e» offre» subsistent tant qu'il ne le* a pa* révoquée*. H5. (Voy. Mort.)
SAISIE MOBILIÈRE. Peut élre exercée par un mandataire général. 289.
SAISIE RÉELLE. Ne peut être exercée par un mandataire général. 290.— Celui qui a mandai de saisir réellement a droit de faire revendre par surenchère. 319.
SALAIRE. (Voy. Prix, Honoraire.)
SCULPTEUR. Sa profession ne saurait donner lieu au contrat de louage, a moin* qu'il ne la déshonore par des productions obscène». 222.
SERMENT. En quel cat peut-il être déféré par le mandataire général? 294.
SOCIÉTÉ. Rapports du maudat avec ce contrat , 53, 417, 724, 731. — En matière de société , l'associé qui a retiré des profits illicites de la chose commune ne peut être tenu à rendre compte ; contra en matière de mandat. 424. — L'associé qui fait des avances i la société, étant censé agir comme mandataire, a droit aux intérêt* de ses avance». 682. — L'associé chargé de l'administration par clause spéciale du contrat de société ne peut élre révoqué sans cause légitime. 718. — Pourquoi, dans U société, la révocation du gérant peut élre demandée par un seul associé. 719. En matière de société, est applicable la règle qui valide les actes de gestion faits par le mandataire dans l'ignorance de la révocation de son mandat. 823.
SOLIDARITÉ. Les mandataires constitués par le même acte ne son! solidaires qu'en ca* de stipulation expresse. 489 el suiv. — Il en est de même dans la gestion d'affaire*. 93. - Quid lor*quc le dépôt *c mélo au mandat ? 496. — Exception , pour le droit commercial, à la règle de non-solidarité. 497. — Mais les mandants sont débiteurs solidaire, du mandataire commun. 692. — Que le mandat soit gratuit ou non, 688 et suiv.
- Conditions de celte solidarité. 693, 690. Elle existe .urteut en matière commerciale. 696. - Le gérant
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d'affaire* n'a pas d'action solidaire contre le» maître* dont il a géré la chose commune. (191. — Quelqaefoit, lorsque la solidarité ne peut Aire invoquée, l'indivisibilité produit le même effet. 697.
SUBSTITUTION (d'un mandataire). Le mandataire ne
peut pa» vf vulivlitlif, un lier- i il), s m in'. i|im < < droit ne résulte expressément du mandat. 448, -i.S 1 . — Ou tacitement. 401. 465, 45K. A moins encore que le mandataire »c trouve empêché d'agir. It'5 ol suiv. — <^ctle dernière règle jjppjjuuc au d mit civil comme au droit commercial. 472 et suiv. — l.c mandataire, en cas <le préjudice , est responsable de la suhitîlution s'il n'y était pa» autorisé. 147. — Klendue de celle responsabilité. 450, — Surtout quand le mandai ren ferme prohibition formelle de substituer. 449. - Kffet de la substitution d'une personne désignée. 451. - De la responsabilité tlu ni.mdatairo lorsque la substitu tion es! autorisée »anv dé «.i^nat \<>n de personne, toi et suiv. — Extension de celle rgapggggfcîlitjjj en ee qui concerne le Commissionnaire de transpoi l«. 158. —La
substitution autorisée ne dispense pa» toujours le manda la ire primitif de surveiller l'affaire. 463 et suiv. - La MilxliUiliuii se fait, soit au nom du mandant, soil au nom du mandataire. >e* effet* eu cet deui cas. 181 et suiv. - Droit ili-> lier» dans cet deux ras. 488. — Influence du changement d'état qui tombe sur le man dataire originaire. 757. — Influence du chang» ment d'état qui tombe sur le mandataire déléguant. 758. — Différence du dépôt et du mandat en ce qui concerne la substitution, 450. — Quid de la gestion d'affaires?
SUCCESSION. Le mandataire général ne peut accepter ni répudier une succession. 295.
TIERS. Le mandai peut être donné en faveur d'un tiers. 36. — Les lier* sont toujours admis à prouver l'existence d'un mandai tacite, lorsque le mandataire a agi nomme procuralorio. 145. — Droit des lier* en cas de *ub*tilulion. 488, 755. — Le* lier* peuvent exiger du mandataire la représentation de la procuration. 517. — El non la preuve de l'identité de sa personne. 518. - - Droit des lier* lorsque le mandataire a agi nomme procuralorio. 510, 595, 596, 597. — Quùl »i, agissant en celle qualité, il c»i sorti de* limites de la procuration? 338, 589 el suiv., 598,604. — Droit dea liera lorsque le mandataire a agi nomme proprio. 519, 523, 539, 535. 600. - Quid s'il est notoire que
l'affaire te faisait pour le mandant ■' 536 el suiv. — Quid si le mandant lui-même révèle postérieurement la qualité de son mandataire? 533 et suiv. — Droit des lier* dans le ca* de la formule : Vendu à un tel, < •■■m missionnaire, d'ordre de se» cnmmcllanls. 544. — - Ou : Vendu à un tel, commissionnaire, pour compte île Jacques. 545. Quid si l'achat a ru lieu en présence du mandant ' 517. — Droit de» tiers lorsque le manda . taira traite pour une personne qu il se réserve de nommer, 518 et suiv. — De l'éleetion de çomtTMiid, 520. — l'ortée de diverses formules propres aux a»tu rances faite» par commission. 555 et suiv. — Droit des tiers assureur* contre le commissionnaire qui a pris une assurance pour un île ses commettant». 555 et suiv. (Voy. Àtiurancet.) — |.a ratification de la pari du mandant des actes de son mandataire ne peut pré judicier aux tiers. Ii20. — Mai» elle peut leur profiler. 001 — Delà révocation du mandai >i«-,k-vis les tiers. 7fi9 et suiv., 779. — Leur ignorance que le mandai a pris tin ne peut pas leur préjudicicr. 730, 752. 755. 8 1 7 cl suiv. — Exception. 755. — Ne peut se dire tiers le mandant qui prétend que le» acte» pasaé* par son
mandataire m. ni antidate», La preuve est ,\ >.i charge.
TONNEAUX. Leur achat est compris dan* le pouvoir gé néral d'administrer une vigne. 281.
TRAITE (des noir» . l e mandai donné pour faire la traite ne peut produire aucun effet. 30.
TRANSACTION Ne peut cire consentie par un manda taire général. 2'Jj.
TRANSPORT PAR TERRE OU PAR EAU Far exception au droit commun, le commissionnaire de transports est tenu de* fait» du mandataire qu'il emploie , alors même que son choix était bon au moment où il a été fait. 458.
USAGE. La faute du mandataire s'estime suivant l'usage des lieux. 413.
USURE. La convention del credert ne couttilue pa* l'usure. 374. — Cas où elle peut cependant dégénérer en usure. 375.
VIGNE. Le pouvoir général d'adminittrer une vigne comprend celui d'acheter le* échalat, les tonneaux, etc. 381. — De vendre la récolle, 383.
Le Code civil ne lui a pas donné, dans son classe
ment, la place que l'olliicr lui avait donnée dans son Traite' de» obligation».
De fîdejuttorib., par Pyrrhus Maurus(cilé par Casnregis, dise. 85, n» 84,', mais moins recommaudablc que le précédent ; De fidej., par Marsil. , ce traité est le plu» fa.blc des trois.
C1IAP. K - ART. 201 1.
résultant de la formule civile : Spondes-ne?
Spondeo. L'interrogation suivante était faite à celui qui voulait fortifier l'obligation par son accession : Idem dari spondes? il répondait : Idem dari spondeo. Eu dehors de la stipulation, le cautionnement n'était pas admis; la sponsio n'avait accès que dans les obligations contractées par ces paroles sacramentelles dont la vertu pouvait seule engager la foi d'un citoyen romain : Sullis obiigationibus accedere possunl nisi verborum [ij.
On trouve dans les livres des Latins des mentions fréquentes de la spontio [2].
3. Du reste l'obligation du sponsor ne passait pas à ses héritiers ; elle s'éteignait avec lui [3] ; elle ne donnait au créancier qu'une sûreté périssable avec sa personne ; c'était encore l'enfance du crédit. Comme l'obligation personnelle du sponsor le soumettait à toutes les rigueurs que la dureté de la législation décemvirale faisait peser sur les débiteurs, on avait cru devoir compenser celte sévérité en en arrêtant l'effet à celui-là seul qui avait cautionné , et en affranchissant ses héritiers.
4. Plus tard, lorsque Rome s'ouvrit à des communications d'affaires et de commerce avec les peregrini, on inventa la fidepromissio, qui permit à cette classe d'individus d'user légalement du bénéGce du cautionnement. Le fidepromissor, en répondant affirmativement à la formule : Idem fide promiltis, s'obligeait do la même manière et par un lieu aussi étroit que le sponsor. C'est ce qui fait dire à Caius : Sponsoris vero et fidepromissoris similis eonditio [4].
5. Le jurisconsulte que je viens de citer nous a conservé dans ses Instituiez quelques détails qui ne sont pas inutiles pour l'histoire du contrat de cautionnement chex les Romains.
On voit, par une loi qui est de 102 ans avant J C. et qui porte le nom de loi Apuleja. que lorsque l'obligation était garantie par plusieurs sponsores ou fidepromissores, il se formait entre eux une société de plein droit, de telle sorte que si l'un d'eux avait payé plus que sa part, il pouvait répéter l'excédant contre les autres par l'action pro socio [S], Celte loi était applicable même hors de l'Italie.
La loi Furia, rendue quelques années après, c'est-à-dire 92 ans avant J. C, et applicable à l'Italie seulement, libérait au bout de deux ans les sponsores et les fidepromissores, et ne pérmcttail de les actionner que pour leur part et portion [6]. La législation de la république, peu familière avec les idées de crédit, tantôt pé-
(1] Caius, 3, Comm. 119.
[2] Marcellut pro Magio sponsor factut est (Cic. , ad Altic). Pion est quoi! audat judicei jiromi»»um, cuju* tibi, *i parum fidei habes, ipoDiorem dabo (Scneq., de vita /.t. un , Hoc unutn dec»l avaritiac, ut bénéficia line •pontoro nou damui (Seoeq., 3, de benef., c. 15). Rcnitenlci credilores intcrvcnlu sponsorum removil (Suet., in Jul. CcBiar. — Rome tpoDwrem me rapis (Horace, Ub. 8, >. 6). Etc., etc.
chant par excès de sévérité, tantôt manquant le but par excès d'indulgence, semble avoir pris à lèche d'apporter des entraves au cautionnement. Nous avons vu tout à l'heure celte garantie périr avec le sponsor ou \çfidepromissor. Maintenant la voilà prescriptible paY deux ans ! On la considère comme une sorte de générosité imprudente qu'il faut contenir et modérer. On pousse à l'excès cette idée, juste en elle-même, savoir, qu'il ne faut pas que la caution soit victime de sa bonté.
6. Jusqu'à présent, il n'est pas encore parlé de la Gdéjussion.
Le commerce civil avait senti cependant qu'il avait une foule de rapports dans lesquels l'oligalion accessoire d'un adpromettant devait être fort utile. Pourquoi n'aurait-on pas pu cautionner une obligation littérale, un contrat consensuel et réel, même l'obligation née d'un pacte ou d'un délit ? Pourquoi aussi n'auraiton pas pu contracter une obligation accessoire de cautionnement de manière qu'elle se transmit aux héritiers de l'adproroettant ? Le crédit devait-il tester captif dans les entraves du droit étroit ?
7. La nécessité fit donc franchir les bornes de la sponsio et de la fidepromissio ; une nouvelle formule fut imaginée, et la fidejussio fit son entrée dans la jurisprudence. Idem fide tua esse jubés? telle était l'inlerrogaliou qu'on faisait au fidéjusseur. Il répondait : Idem fide mea esse jubeo [7], Et rien que ce changement de mots, dans une conception de paroles dont le sens était au fond le même, permit de cautionner toute espèce d'obligations, et de s'engager pour autrui, non pas par un lien périssable avec la personne de l'adpromettant, mais par un lien transmissible aux héritiers et durant aussi longtemps que l'obligation principale [8].
Quelle fut l'époque où le droit romain céda ainsi à l'empire du droit naturel et donna au crédit privé cette indispensable garantie? On l'ignore. Mais, sous Sylla (81 avant Jcsus- Christ), une loi Cornelia nous en atteste l'existence. Cette loi défendait en général, et sauf quelques exceptions, que la même personne pût, dans la même année, s'obliger pour le mémo débiteur, envers le même créancier, au delà de vingt mille (9J. Toujours des barrières apportées à la liberté de cautionner ! Cette loi embrasse la sponsio, la fidepromissio et la fidejussio. La fidejussio avait donc cours à cette époque ; Ortolan pense que la gène apportée par la loi Furia à la sponsio et à la fidepromissio
31 Caiu., 3, Comm. 130. - Infra, art. 3017, n» 170.
I] Gai», 8,0mm, 111.
5] Id.,ib. 122.
>] /</., ib. m.
7] Julianus, 1. 16, $ 6, Dig., i Comm. 1 16.
|8] Infra, n» 170.
[9] Caiut, 3, Comm. 124, 125.
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porta les citoyen» à recourir plus fréquemment à la garantie plus large de la fidejussio[\). l\ est clair, d'ailleurs, que la fidejussio portail en elle des avantages qui devaient, avec le progrès de la civilisation, Jui assurer la préférence.
8. C'est ce qui ne manqua pas d'arriver. Dans la suite des temps, la fidejussio fit oublier la tponsin et la fidrpromissio [2] ; elle devint le droit commun. Justinicn ne s'occupe que de la fidfjussio dans ses Institutes ; il passe sous silence tout ce que Caius a dit des sponsiones et fidepromUsione* déjà tombées en désuétude.
Il arriva autre chose
Dans le temps où les formules exerçaient tant d'empire sur les contrats, la fidéjussion avait eu ses paroles consacrées ; nous les avons citées tout à l'heure. Idem fide tua esse jubés ? Sous le droit impérial, les idées s'étaient modifiées, et la rigueur des mots avait perdu son prestige. La formule de la fidéjussion participa à cet adoucissement. Ulpien nous apprend que des expression» grecques, c'est-à-dire n'ayant rien de juridique et de solennel, pouvaient être uti- i lement employée* |B]. Le contrat de fidéjussion devint, dès lors, de plus en plus libre. Tout écrit quelconque dans lequel une personne déclarait se porter fidéjusseur eut une énergie d'obligation aussi grande que la formule romaine [4].
10. C'est assez pour le moment de ces idées générales sur la naissance et l'extension du cautionnement chex les Romains. Je n'ajoute que quelques lignes pour rappeler le sens de certaines expressions usitées en droit romain dans cette matière du cautionnement; quelques-unes ont été détournées de leur signification propre et classique par le droit des nations modernes.
Cautio est une sûreté quelconque, quelquefois même un écrit, un acte [5]. Mais.ce mol n'a pas le sens restreint qui correspond chez nous à la fidéjussion.
Intercedere, c'est s'obliger volontairement pour la dette d'un autre. C'est se porter sponsor, fidepromissor, fidejussor.
Salisdare [6], c'est quand le débiteur principal donne au créancier une caution. Satisaccipere, c'est quand le créancier reçoit cette sûreté [7].
(1] Imt.,t. 2, p. 792, M(el
[2J Elle exitte cependant encore du tcuip» de Quinlilien et de Caiu».
[3] Llp , l. 8, Die., de fîdejustorib. — Alex., ). 41, Cod., de fidejwt. — Initit., de fidejtut ., $ 7.
[4] In*t., S defldej., % 8, 1. 27, Cod., defidej. elmandator.
[5] Par exemple, 1. 11, 1 et 8, Dig., de duob. reit. [6] Caiu*, I. 1, Die;., qui taïndare cog.
[7] L. 3, JS 1 cl 2. Dijj.. de fidejuttor. et mand. [8 Pomp., I. 5, S 2. Dig., de verb. oblig.i Cicer., pro Roteio Amerino; Hering., c. 5, a° 37.
[9] Poirier, no 368.
[10] L. 4, Dig., de evict. - Hering . c. 3. n» 40. [tl]Cicer.,«</>//ic.,2, 17 Çédil. Panck.t. 21, p. 22). - Cicer., ad Att.c, 11, 52 (édil. Panck., I. 24, p. 12).
Adpromissores , c'est le nom commun de* sjmnsores, fidejn-omissorts, fidejussores , dont la promesse se joint à l'obligation principale et la fortifie [8].
Expromissor, c'est celui qui se met à la place du débiteur principal que le créancier décharge [9].
Quelquefois les fidéjusseurs sont appelés auelorei secundi [10] ; Ou prades [11] ; Ou même vades [12].
Au surplus, je le répt te, plusieurs de ces expressions ont perdu leur sens propre dans le latin de la jurisprudence du moyen âge et des siècles suivants. Par exemple, sponsor y est pris comme synonyme de fidéjusseur, et sponsio de cautionnement, sans faire atteution aux nuances que l'histoire du droit aperçoit entre la sponsio et la fidfjussio. On trouve aussi sponsio et fidejussio employés pour désigner l'assurance et la convention del credere [13]. Je crois utile d'avertir de ces déviations le lecteur studieux. II sera moins embarrassé par le style des auteurs qui ont écrit en latin sur la jurisprudence civile et commerciale des nations modernes.
11. Le cautionnement se rencontre fréquemment dans le droit de l'époque barbare et féodale. Il y porte le nom dcplcige [14] ou cauxion [15]. La défiance, naturelle à ces temps d'ignorance et d'immoralité, le prodigue dans la plupart des actes de la vie civile. On ne se croit jamais sûr de la parole de l'obligé; on veut des accumulations de garanties. Le seigneur en exige de son vassal pour les devoirs si fragiles et si souvent brisés de la féodalité; le bourgeois cherche aussi dans la pleigerie des certitudes que ne lui donne pas la foi de celui avec qui il traite. Le plaideur veut être rassuré sur les suites du procès par la garantie d'une personne solvablc. Presque tous les contrats d'aliénation portent la désignation de pleiges qui s'engagent à en soutenir la validité devant les tribunaux et à combattre en champ clos contre quiconque acceptera le défi [16]. L'étendue que le chapitre des pleigeries a dans les monuments de la jurisprudence du moyen âge en atteste la haute importance contemporaine. C'était un grand sujet de contens [17] . On peut voir Beaumanoir [18], les As-
— Cicer.. ad Attic, 13, 3 (édil. Panck., t. 24, p. 20).
— Varron, lib. 5, De ling. iatina — Saumaitc, De uturit.
— Hering,. c. 3, n" 41. — Cujai «ur le lit. du Cod., de fidej. — Mon comro. de la Société (prtface, p. ix).
[12] Cicer., Epi,t. ad lirulum, 18. -Quint. Curt.. lib. 9. — Cujat, loc. cit. — Hering., n°» 42, 45, 44. [15 Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n« 299.
lit' Ducange, v Plegium. — Bourbonnais, art. 114.
— Beaumanoir, ch. 43 ; Coquille sur Nivernais, ch. 33, art. 10. — Bretagne, art. 185, etc.
[13] Ancienuet coutume» d'Amien» publiées par Bouthors, p. 292.
[16] Id., p. 260. — f'oy. une charte de 1140. [17] Beaumanoir, ch. 43, n» 1.
[il] Ch. 43.
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de Jérusalem [1], le Grand Coutumier de Normandie [2] , les Établissements de saint Louis [Si Pierre de Fontaines [4], les lois galloises [5], etc. La pleigerie se contractait en donnant la main à celui à qui on promettait assurance [6].
Du reste, quelque étendu que fût le cautionnement, le pleige ne pouvait jamais perdre son corps par suite de pleigerie, lors même qu'il aurait repondu corps pour corps [7]. Les peines corporelles méritées par celui qu'il avait cautionné ne s'étendaient pas jusqu'à lui [S].
Je serais cependant porté à croire que dans l'origine il eu avait été autrement [9], et que ce n'est que par un adoucissement tardif que les coutumes ont concentré sur le débiteur principal les conséquences pénales du fait cautionné par autrui.
1 2. Lccontrat de cautionnement était parvenu à un baut degré de perfectionnement dans l'âge classique de la jurisprudence romaine et sous les empereurs chrétiens. La sagesse des principes, la justesse des décisions, l'abondance des exemples qui illustrent celte matière, en fout encore aujourd'hui un objet de méditations utiles. En passant par la judicieuse analyse de Polhier, elle a été, entre les mains des rédacteurs du Code civil, la base la plus solide du titre que nous analysons.
13. Polhier avait cru devoir traiter du cautionnement dans sou très-excellent ouvrage sur les obligations. Son moUf était sans doute que le cautionnement, couffat accessoire, devait trouver sa place à côté des obligations principales, auxquelles il peut venir se joindre. Le Code a mieux aimé lui donner un titre spécial, et nous l'en approuvons. Il n'y avait pas de raison pour enlever au cautionnement une place distincte, que l'on douue à l'hypothèque et au gage.
Les rédacteurs du Code se sont occupés du cautionnement après le prêt, le dépôt et le mandat, parce qu'il fait suite aux contrats de bienfaisance. Ordinairement, en effet, il est h titre gratuit entre la caution et le débiteur [10]; c'est un office d'ami, un acte de dévouement. 6onitatis et humanilatis, comme dit Quinlilien [11], La caution offre sa fortune et son crédit pour rendre service au débiteur. La loi ne lui assure aucun avantage compensatoire.
Coil. 40, p. 25.
Lhf. 1,t. 116.
41 Ood. 7, 8, 9.
11, 4, 1 et *uit.
Oucangc, v« Ptevine .- Vtquê ad diem quo pleverit
cniiluine do Brc
r,ch.43, n» 21 [8] Bretagne, art. 185, et lagoc. art. 9, ch. 97.
[91 Arg. de la trè»-anricnnc coutume de Bretagne, cb. 97.
1 10] Polhier, no 366.- -lWot, du Cautionnement. n»t 21, 25. — Delamarrc et l.epcilevin. I. 2, n» 300.
Mais notez bien que ce bienfait ne s'adresse pas au créancier. Ce n'est pas par intérêt pour le créancier que la caution intervient ; c'est uniquement dans l'intérêt du débiteur, auquel elle porte affection [12j.
14. Quoique contrat de bienfaisance, le cautionnement n'est pas une donation, puisque le Odéjusscur a son recours contre le débiteur principal [13]. 0
15. Cependant rien n'empêche que la caution ne mette un prix à son cautionnement. Si la gratuité est de la nature de la fidéjussion, elle u'e3t pas de son essence [14]. Le commerce offre de fréquents exemples de cautionnements salariés par le débiteur qui a besoin d'argent et n'en trouverait pas sans le secours de la fidéjussion. Scd fidejussor polest ralione periculi, quod fidejubendo, subit, pacisci, et stipulari aliquam mercedtm pro ipsa fidejussione ; eu m possit contingere quod pro ipso debitore integram quantitaUm ex proprio patrimonio sil soluturus. Et utinam non contingeret, reperiri etiam debitores, qui, negleeta fide, et prostrata conscientia, solvere non curant ! Potcril igitur fidejussor, absque alia damni aut lucri cessant is ratione, accipere a debitore aliquod justum periculi pretium, arbitrio boni viri. C'est ainsi^que s'exprime Scaccia [15], en s'appuyant sur un grand nombre d'autorités et sur l'opinion commune. Et le débiteur ne doit pas s'en plaindre ; car souvent sans cette prime il ne trouverait personne qui vint à son secours et affrontât les périls d'un cautionnement [16].
16. Mais l'iutroduction du prix dans le cautionnement ne ferait-elle pas dégénérer ce contrat en assurance?
Il faut distinguer :
Si c'est le créancier qui paye la caution pour se prémunir par son accession contre le danger de ( insolvabilité du débiteur, il y a assurance véritable. Le fidéjusscur est assureur et reçoit le prix de son assurance. C'est en ce sens que Scaccia a dit : Contracius assecuralionis in subslanlia est contracius fidejussionis.
C'est égalementdans ce sens qu'il faut prendre ces paroles de Delamarre et Lepoitevin : «t In- » troduisez dans le cautionnement un élément » de plus, le prix du risque couru par la cau- » tiou, et vous en voyez sortir un contrat ou une » clause d'assurance [17]. »
Mais si c'est le débiteur qui paye le service
lit] Décl. 273.
[12] Pothicr, toc. cit.
[13] Jn/ra, n» 41.
[14] Polhier, n* 366. — Arrêt de la cour royale de Ruuen du 4 décembre 1827 (Devill., Patierisie). — Mon conm. du Prêt.
[15] S 3, glo,. 3, d» 8. - Junge $ 1, quest.l, n- 495 eUuiv. - lntra, n» 36.
[161 Scaccia : Hoc fidejuiiionis prttium , teu mereet atiquando sotvttur a debitore, qui alia*. tint fidejuttione. non invrnit qui ei pecuniam eredat. - J 3, glo». 3, n» 8.
[17) T. 2, n - 300 - Jungt Ponsol , n« 22.
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que lui rend le fidëjusscur, il n'y a plus de contrit d'assurance. On reste dans les termes d'un cautionnement. Il est évident, en effet, que le fidéjusseur n'assure pas le débiteur principal contre la chance de payer. Le débiteur' reste toujours obligé au payement ; c'est sur lui que le poids de l'obligation continue à porter. Nous reviendrons bientôt sur ces nuances importantes. %
17. Le cautionnement renferme ordinairement un mandat tacite. Lorsque la caution s'oblige sur la demande du débiteur, ou a son ▼u et au, il naît entre ces deux personnes un contrat de mandat en vertu duquel la caution a l'action mandat* contraria pour se faire indemniser de ce qu'elle a payé au créancier [1].
Si c'est à l'insu du débiteur que le fidéjusseur a prêté son crédit, ce n'est plus un contrat de mandat qui est censé intervenir, c'est un quasicontrat negotiorum gtstorum [2].
18. Le cautionnement est cependant un contrat unilatéral [3], et la raison en est simple. Quels que soient les rapports particuliers qui existent entre le débiteur et celui qui le cautionne, comme ces rapports ne sont pas ce qui constitue le cautionnement, il ne faut pas les
S rendre en considération pour fixer le caractère e ce contrat. Le cautionnement, en effet, se passe principalement entre le créancier et celui qui s'oblige en qualité de fidéjusseur. Il n'a qu'un but, c'est de procurer au créancier une sûreté. La seule obligation qui se contracte est donc celle du fidéjusseur. Le créancier ne s'engage à rien, et, dits lors, le contrat est unilatéral [A].
Il est vrai que, du débiteur principal à la caution, il y a des obligations considérables à remplir [6]. Mais ces obligations ne découlent pas directement et principalement du contrat de cautionnement. Elles se rattachent à un autre contrat qui est censé être tacitement intervenu ; ce contrat tacite est un mandat [6j.
19. Ces idées reuortent d'une manière palpable de la définition de l'art. 2011. Voyei, en effet, quelles sont les obligations que cet' article fait découler du cautionnement; voyei où il les
8 lace et quelles personnes en sont affectées! ne seule obligation est signalée par lui, celle du fidéjusseur. Il n'en aperçoit pas d'autre ; il n'en rattache pas d'autre au contrat de cautionnement. Le fidéjusseur s'oblige envers le créancier ; mais le débiteur principal ne s'oblige pas envers lui par un effet inhérent au cautionnement. Il n'est rien dit de l'obligation de ce dernier dans la définition de l'art. 2011. On n'y
[1] f'oy. le commentaire de Part. 2028. — Polluer, D e 430. — Voy. infra, n« 88.
[2] Polluer, n» 430.
Î3J Polhier, 0Wfc..n«5JO. - DelaroarreetUpoiteYÏn, l. 2, n° 301. — Infra, n» 128.
[4] Infra, a» 531, 539.
[5] Foy. an. 2028 et roir.
[6] Supra, n« 17.
voit qu'un seul débiteur placé en regard d'un seul créancier ; et ce débiteur, nous le répétons, ce n'est pas l'oblige principal, dont les causes d'obligation sont ailleurs. Le fidéjusseur seul joue le rôle d'obligé.
Il est vrai que le créancier est implicitement tenu de céder au fidéjusseur ses actions. Mais celte obligation découle de la loi plutôt que du contrat (art. 2029, Code civ.) . Il est vrai encore que le créancier est tenu de conserver ces mêmes actions au fidéjusseur [f]. Mais cette obligation ne ressort pas directement du contrat ; elle est la conséquence de conressinns équitables faites au fidéjusseur plutôt par faveur que par suite d'un droit [8].
20. C'est pourquoi le contrat de cautionnement passé sous seing privé ne doit pas être nécessairement fait double. L'art. 1325 du Code civil ne le concerne pas [9].
Si l'on objectait que la caution qui a payé a intérêt à avoir dans ses mains le titre en vertu duquel elle a effectué ce payement, afin d'exercer son recours contre le débiteur principal ; qu'ainsi il doit lui être remis un original de l'acte sous seing privé qui contient son cautionnement; il serait facile de répondre : Ce n'est pas en vertu du cautionnement que le fidéjusseur a action contre le débiteur, 'c'est parce qu'il a payé le créancier. Il lui suffit donc, pour exercer son recours, de montrer la quittance de ce dernier. Cette quittance est son véritable titre ; c'est d'elle qA découle virtuellement la preuve du mandat tacite qui légitime ce recours [10].
21 . Le fait double est même inutile, quoique la caution accède à un contrat synallagmatique, pour la validité duquel celte mention est indispensable. Pierre prend ma terre en ferme. Le bail, que je lui Tais par écrit sous seing privé, doit être fait en double original. Mais le cautionnement que le père de Pierre me donnera pour les causes de ce bail est valable , quand même il serait consigné dans un écrit sous seing privé dont il n'aurait pas d'original.
22. Le cautionnement est, par son essence, un contrat accessoire [11]. Il suppose nécessairement une obligation principale , qui s'étend au fidéjusseur, et à laquelle ce dernier vient accéder; obligation qui est la même dans le débiteur et le fidéjusseur. Vna eademque rtt veriilur in obligatione[\2}. L'art. 2012, qui suit, s'occupe spécialement de ce caractère. Nous y renvoyons.
Nous ferons seulement remarquer ici que le fidéjusseur est cependant appelé quelquefois
[7] Infra, n* 526 et 927. — Art. 2037, Code civ. [8] Infra, mon comm. de Part. 2037.
[9] Uuranton, t. 18, n» 398 : Pouot, n" 18.
[10} Cat.., 22 novembre 1825.
[H] Polhier, n» 367.
[12] Emerigon, det Aitvraneu , t. 2, p. «31.— Infra, n<* 29 et 45, et non comm. de la Pr*Kript,,
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obligé principal dans le langage du droit [1 ] ; c'est quand la loi met des tiers détenteurs en présence des obligés personnels, tels que le débiteur principal et la caution. Elle englobe ceux-ci dans la dénomination d'obligés principaux [2].
23. Bien que notre article semble donner au cautionnement la couleur d'un contrat conditionnel, puisqu'il se sert de ces expressions : Si U débiteur n'y tatitfak pas lui-même, il n'est pas vrai , cependant , que le cautionnement soit conditionnel en ce sens que le fidéjusseur n'a voulu s'obliger qu'à défaut et en cas d'insolvabilité du débiteur principal. L'obligation du fidéjusseur, dit très -bien Potbier, etl pure el «impie [3]. Le fidéjusseur, à moins de clauses particulières, est obligé sur-le-champ, d'une manière directe, actuelle, et le créancier peut le poursuivre recta via, sans attendre l'insolvabilité du débiteur principal [4]. Qu'a donc voulu dire l'art. 2011 par les expressions quo je viens de souligner? Il a voulu faire allusion au béné- Gce de discussion, qui n'est qu'une pure grâce, et n'a lieu qu'autant que le fidéjusseur demande à en user. Ces mots ont été placés dans l'article 201 1 pour contenir en germe le bénéfice de discussion qui sera développé plus lard, et pour montrer, en outre, que l'obligation du fidt'jusseur ne décharge pas l'obligé principal. C'est en quoi le fidéjusseur diffère de Yexpromutor dont nous parlions au n° 10, lequel prend la place du débiteur principal, désormais dégagé de ses obligations.
24. De tout ceci il résulte que le cautionnement est un contrat de bienfaisance, unilatéral, accessoire, pur et simple, quoique subordonné, dans son exécution, i l'obligation d'un débiteur principal.
25. Le cautionnement est 1 1- » ■ s. - fréquent. Fidejuttoret, disait Caius, tape sotemus accipere [S], Son utilité le met en grande pratique dans les affaires civiles et commerciales ; il facilite les transactions el élargit le crédit ; il ouvre la carrière des affaires à des noms inconnus ; il favorise des établissements nouveaux et des entreprises utiles qui avorteraient. Sous forme d'aval, il procure à la lettre de change une circulation plus prompte et plus sûre ; il se mêle à l'assurance [6] el aux contrais à la grosse [7] ; il entretient des communications amicales el la
[I] Art. 2170, Coda ci». — Hubcrat, de pignat., et rp., n° 9. — Mon cotnen. des Hypoth.. n* 800 8] Mon romm. de* Hyp., no 800.
4] Infra, a» 331.
5] 3, Comm. 117.
[6] Par la réassurance (Valin, t. 8, p. 66, 67>. [7] Émerigon, t. 8, p. 530.
[81 II y a an Code de Juatinien un titre De periculo eorum qui pro magittralibue intervenant. — Et le mot periculum revient irès-souvenl dan» le Disette quand il «'agit du ndéjnstcur Foy., par cieenple, Papinieo,
solidarité d'intérêts. Tantôt il est conventionnel, tantôt il est légal ou judiciaire (art. 2040). En un mot, il se prête à toutes les situations où l'on a besoin de captiver la confiance des tiers.
26. Du reste , nul n'ignore les périls dont est environné le -rôle de fidéjusseur [8]. Qui cautionne paye, dit un proverbe; expression populaire d'une vérité d'expérience.
C'est ce qui fait dire à Cujas, d'après les docteurs : Non inteite doctores notlri dixerunt, lilulotde donationibut et fidejustoribut esse fatuorum hominum [0] ; et l'un des sept sages de la Grèce, Thalès , passe pour être l'auteur de cet axiome : Sponde: noxa pratlo etl [10]. C'est pourquoi les Ampbictyons avaient fait apposer sur le temple de Delphes l'inscription suivante : Donne-loi pour caution, et tu net pat loin de ta ruine [11]. Notre ancien droit a reproduit, par l'org.ine de Loiscl , ces conseils de la prudence [12].
De là il faut conclure que l'homme sage ne donne son cautionnement qu'après avoir réfléchi avec maturité aux obligations qu'il engendre et aux déceptions qui en sont la suite. Mais ce serait dépasser les limites du vrai que de condamner en lui-même le cautionnement ; car ce contrat est inspiré par l'humanité et la bienfaisance. Seulement, on peut dire de lui ce que Sénèque disait de la donation : Dabo egenti, ted ut ipte non egeam. Succurram perituro, ted ut ipte non peream [13].
Toutefois, il s'est rencontré des philosophes qui ont posé très -sérieusement la question de savoir si le cautionnement est un contrat licite. Et de même que nous avons vu, de nos jours, des novateurs imprudents condamner l'hypothèque, au nom de je ne sais quelle morale, ouvrage de leur caprice [14] ; de même, autrefois, sous l'empire de la scolaslique et de la théologie, des théologiens, trop portés à refaire la morale à leur idée, ont enseigné que le cautionnement est contre la raison, la conscience et la loi de Dieu. Voilà comment les mêmes extravagances se rencontrent dans les camps les plus divers! Ces théologiens, entre autres Pellicanus [15], prétendaient donc que Salomon avait condamné le cautionnement par ces paroles : iVo/i ette cum hit, qui defigunt manut tua», et qui vadet te offerunt pro drbito; ou par celles-ci : Fili mi, ti pro alio fidejutterit, tradet manum inimico [10].
I. 116, Dig., de verb. ohlig., I. 66, S 1, Dig., Trebetlian
9] Sur la rubriq. «lu Cod., de precario.
10] Sidonius Apoltiuaris.
HJ Platon, ht Charnu, l. . trad. île Cousin, t. 5, ,18] /ntlit.couU,m.,l\r.Z, lit. 7, o»4.aPleige,| ga 3 e , rend ; el bailler caution est occasion du procès. •
[13] 8, de benef :, 15.
[14] roy. la préface de mon corom.d, [15] Sur le ch. 6 Proverb. Satom.
L«6j Proverb., 28, ver. 26, il. 20, ver». 16. - 87, ver*. 13.
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De plus, ajoute Pellicanus, celui qui cautionne se confie dans ce qu'il y a de plus instable, c'est-à-dire dans la chair et le sang (in carnem et sanguinem), et il promet ce qui ne dépend pas de lui, ce qui est subordonné à des événements dont Dieu seul est le maître. C'est pourquoi, lorsque Judas eut répondu auprès de son père du retour de Benjamin , il expia par de grandes amertumes cette confiance téméraire dans les faits d'autrui [1].
Et puis, dès l'instant que l'expérience prouve, par de si nombreux exemples , les dangers des fidéjusseurs, peut-on dire qu'il soit permis en morale de s'abandonner à un si mauvais usage de son droit? N'est-ce pas un abus de la propriété? L'intérêt public doit-il souffrir un contrat si dommageable , si rempli de pièges et de perfidies?
C'est par de tels paradoxes que les théologiens auraient rendu impossible toute espèce de commerce , si la société se fût laissé conduire par leurs rêveries. C'est là un épisode de leur guerre contre d'autres contrats non moins utiles au mouvement social ; guerre dont j'ai exposé les plus graves incidents dans la préface de mon commentaire du Prêt.
Et comment ces théologiens ne voyaient-ils pas que les livres saints sont la première condamnation de leur système? Quoi de plus pieux que l'engagement de Ruben et Judas pour tranquilliser leur père sur le retour de leur frère Benjamin [2] ? et celui deTimothée pour garantir i Sosipatre et Dorothée la restitution des prisonniers juifs [3] ? et celui du Samaritain pour le pauvre voyageur, dépouillé et blessé par les voleurs [4]? et celui de saint Paul qui, pour obtenir la grâce d'Onésime, esclave fugitif, cautionne auprès de l'hilémon . son maître, la restitution de tout ce qu'il lui a volé [5]?
Pellicanus n'a pas aperçu, du reste, que Salomon n'a voulu rien autre chose qu'éloigner les hommes sages d'engagements pris avec légèreté en faveur d'étrangers [6]. Il n'a pas compris non plus (et c'est une remarque judicieuse de Dumoulin en le réfutant [7] ) qu'il y a dans les saintes Écritures beaucoup de conseils de prudence et d'économie privée , qui ne doivent pas être transformés en règles de conscience. L'erreur des théologiens de cette époque est d'avoir confondu sans cesse ces deux ordres de direction, et d'avoir tantôt imposé à la conscience des conseils d'économie , tantôt asservi les intérêts extérieurs à des conseils de perfection intérieure.
|1] Grnè.c, 42, y. 37. — 43, v. 9. - 44, v. 32, 33.
[2] Gcnisc, 42, v. 37. - 43, t. 9.
K\ 2, Mtdtab., 12. 2.1.
[41 Saint I.uc . c. 10, v. 30 à 35.
15] Bpirt. a-t P/nlem , ver». 19.
[6] Mutumiliii, De uturis. q. 32. ni 2S3. — Jungc
Hmriagiu», c. I.
Usons donc du cautionnement comme d'un contrat licite, humain , nécessaire au commerce des sociétés : interest hominem beneficio affici [81 ; mais sachons en user avec modération et au proét de personnes dignes d'être soutenues et secondées.
Au reste , par le temps qui court, et même depuis longtemps, l'abus des cautionnements est fort refroidi , si tant est qu'il ait jamais existé ; et il n'est pas toujours facile, même pour les hommes les plus méritants, de rencontrer des amis généreux qui veulent donner leur foi pour autrui [9].
27. Par la définition que nous avons donnée du cautionnement , on a vu que ce contrat n'a rien de réel et qu'il ne ressemble pas aux contrats parfaits par la chose, tels que le gage, le dépôt et le prê t.
On a cependant coutume d'exiger pour certaines fonctions publiques et privées un mode de garantie qu'on appelle cautionnement [10], et qui consiste à déposer une certaine somme ou à assurer une certaine valeur immobilière qui répond de la fidélité du titulaire à remplir ses engagements. Le mot cautionnement n'est pas pris ici dans le sens que lui donne le titre dont nous nous occupons. S'il dérive de la même origine , c'est-à-dire du mot générique caulio, il ne se rattache pas au même ordre d'idées. Le cautionnement donné par ces fonctionnaires est, à l'égard des tiers dont on veut sauvegarder les intérêts, un véritable gage [11]: lors même qu'une personne obligeante le constitue pour le titulaire, c'est le rapport défini par l'art. 2077du Code civ., c'est-à-dire un gage donné pour le débiteur.
28. Le contrat de cautionnement a beaucoup d'analogie avec le mandat. Le fidéjusseur qui dit à un tiers : Je vous engage à prêter telle » somme à Pierre, mon ami ; je le cautionne, » ce fidéjusseur se rapproche du rôle du mandant, et le tiers a quelque chose du rôle du mandataire.
A Rome , il y avait un contrat fort usuel , appelé mandatum pecunioe credendte , par lequel Primus donnait l'ordre à Secundus de prêter une somme d'argent à Tertius [12]. Ce contrat est traité dans les livres du droit romain en même temps que la fidéjussion; témoignage certain de la fraternité que les jurisconsultes apercevaient entre un tel mandat et le cautionnemeiit. En effet,' dès l'instant que le prêt avait été réalisé par Secundus au profit de Tertius, Primus devenait le répondant de Tertius envers Secundus, et par là le mandator pecunia credendte convenait.avec le fidéjusseur.
[8]Ciccr., Off . lib. 2. — Servut, Diç., Je servit export.
[9] De là l'art. 8041.
[10] Arl 2102, n» 7, Co.le civ.— Mon corom. .Ic« Priviltget et Hypothèque! , t." 208. — C«ii*t. , 25 novembre 1812. août 1814. - Pasirrhir. h ce. d.le..
(41] Moncorom. Jet Privitégei et Hypothèquet,n'93.
[1S] In/ra, n« 532.
Toutefois, le mandatent pecuniœ credendœ était en réalité différent de la fidéjussion [1 J. Comment confondre , en effet , avec la Gdéjussion , contrat nécessairement accessoire, un agissement où l'on voit le mandater prendre l'initiative , affecter la forme d'un ordre et se poser en moteur principal de l'opération? Le caractère du mandat n'est-il pas prédominant, et n'est-ce pas le nom de mandai qui doit être donné au contrat? C'est ce qu'avaient parfaitement aperçu les jurisconsultes romains. Et rien n'est plus certain que la différence du mandatum pecuniœ credendœ avec la fidéjussion.
Il est vrai que tout cautionnement renferme en soi un mandat, ainsi que nous l'avons dit ci-dessus [i] . Mais ce n'est pas du fidéjusseur au créancier qu'il y a mandat, et c'est cependant ce qui devrait être si le cautionnement se confondait avec le mandatum pecuniœ credendœ.
Le mandat n'existe que du débiteur principal à la caution ; mandai taeilc qu'on se gardera de confondre avec le mandat exprès du mandalor pecuniœ credendœ.
29. Le cautionnement n'est pas non plus identique avec lobligalion du porte-fort. En voici la différence :
Celui qui se porte fort pour autrui ne contracte pas une obligation accessoire à une obligation principale antérieure ou coucomilanle, munie de tous les caractères de validité qui la rendent susceptible d'exécution. Bien loin de là. Son obligation suppose, au contraire, ou que le tiers pour lequel il se porte fort n'est pas encore engagé , ou que , s'il est engagé , son obligation a des défectuosités qui exigent une ratiGcalion ultérieure dout lui , porle-fort , se fait garant. Dans le cautionnement , le fidéjusseur s'oblige à satisfaire lui-même à l'engagement en casque le débiteur principal n'y satisfasse pas (art. 2011). Idem fide lua esse jubés? Idem fi de mea esse jubeo [3] ! Remarquez le mot idem qui rend si parfaitement l'esprit el le seus de l'art. 2011 ; il est caractéristique. Sans celte identité d'obligation de la part du débiteur principal et de la caution . il n'y a pas de cautionnement [4]. Or c'est précisément cette identité qui n'existe pas dans les rapports du porte-fort avec le tiers dont il a promis le fait. Le porte-fort ne dit pas : Si le tiers pour lequel je stipule ne fait pas telle chose, je la ferai moi-même; il dit : Si celui dont j'ai promis le fait refuse d'accomplir ce fait, je payerai des dommages el intérêts :
Siquûvelil factum alienum promiltere , pœnam , vel quanli ea res sil , potesl promiltere [5].
[{) Mon connu, du mandat, n<»« 51. 52. — Polhier, Obt,g.,n» 447.
3] Supra, o» 7 ; infra, n° 15.
i] Infra, a" 45 ; lupra, n« 21 .
5] Ul|... 1.38,; Ï,\* Z .,,U vcrh.oblig.
6] Zachari*. I. S, |». 151 — foy. MMÏ iM-lamarre cl I.epoitcvin, l. 1, n° 155.
Il suit de là que l'engagement du porte-fort, bien différent de l'engagement de la caution , est un engagement principal, «ut generit [6]. L'art. 1 1 20 du Code civ. la défini , et l'art. 201 1 , que nous analysons, n'en est pas la répétition.
Cependant, tous les auteurs qui ont écrit sur celte matière n'ont pas fait cette distinction. Par exemple, Marsili donne souvent le nom de fidéjusseur à des personnes qui ne sont que des porte-fort, à celui qui promet qu'un tel se présentera à tel moment devant le juge [7], ou bien à celui qui promet, sous une peine, que telle oflvnsc ne sera plus faite à l'avenir à un tel [8] , ou bien encore à celui qui s'oblige à procurer le consentement d'un tel à tel contr ai [9], etc., etc. Ce ne sont pas là des fidëjusseurs; ce sont des porte-fort [10]. Il est dangereux de laisser s'accréditer une telle confusion.
30. C'est pourquoi rien n'empêche de se porter fort pour des faits qui ne sont pas susceptibles de tomber sous l'empire d'un cautionnement. Un engagement , par exemple , a été contracté par violence, et Tittus , menacé el contraint, a souscrit uue obligation de 10,000 fr. D'après l'art. 2012, que nous commenterons tout à l'heure, Scmpronius ne pourrait cautionner celte obligation. Car, enfin , à quoi tend sa fidéjussion? à adhérer à la promesse de Tilius, à la prendre pour lui telle qu'elle est : idem esse jubeo. Or , si l'obligation est nulle pour Tilius par suite d'un vice iutrinsèque, elle est également nulle pour sa caution , qui n'a accepté que cette obligation elle-même : idem [1 1 J.
Mais si le cautionnement ne peut exister pour une telle obligation non valable, rien n'empêche de se porter fort pour la faire ratifier. Serapronius, par exemple, pourra promettre, sous peine de dommages et intérêts , que Tilius approuvera plus tard, en connaissance de cause, ce qu'il a souscrit dans un moment où il n'était pas libre : ce sera là une obligation priucipale parfaitement valable.
31 . C'est pourquoi encore, si une femme dotée a vendu sa dot constant le mariage, quand même on admettrait qu'un cautionnement ne peut s'adapter à une telle aliénation [12], on est cependant forcé de reconnaître qu'une obligation de porte-fort sera valable. Car, que fait le porlefort? il promet le fait d'autrui et rien de plus , el une telle obligation e*l tout à fait licite. 11 ne promet pas , comme un fidéjusseur devrait le faire , de satisfaire à l'obligation de la femme si cclle-ei n'y satisfait pas. D'ahord , la femme n'a pas contracté d'obligation valable, et comment
[10] Voyei «uni comme arg. la loi 56, Di C ., ,/<• //,_/, j , , qui est «l'Hertnogénicn.
[11] Infra, n- 59, 60, 61 [12] Infra, n«- 87, 88.
pourrait-on exiger d'une caution ce qu'il est défendu d'exiger du débiteur principal? De plus, est-ce qu'il serait possible au fidéjusseur de tenir la vente que la femme ne voudrait pas tenir?
Quel moyen aurait-il de conserver l'acheteur dans la possession d'une chose qui n'est pas sienne et dans le bénéfice du contrat? Et /dès lors , où serait l'identité d'engagement {idem eue jubeo), indispensable dans le cautionnement?
Au contraire , le porte-fort promet toute autre chose que ce que la femme avait promis. Celle-ci aviit contracté les obligations d'une venderesse, c «fbl-o dire de transforer à l'acheteur la propriété. Le porte-fort ne promet que la ratification de la femme pour un contrat nul , et des dommages et intérêts s'il ne la rapporte pas.
Ceci sert à expliquer deux arrêts de la cour de cassation des 11 mars 1807 [1] et 3 août 1825 [2] , dont les motifs ont paru susceptibles de critique [3] ; on concilie par là les opinions de ceux qui pensent qu'on ne peut pas cautionner la vente d'un bien total inaliénable [4], et de ceux qui croient au contraire qu'une pareille vente est susceptible de cautionnement [5].
Quand on parle de cautionnement en cette matière , on fait -une confusion de choses et de mots; on se crée dos difficultés graves, et l'on se place sur le champ de bataille le moins aise à défendre. Mais qu'on se rattache à l'obligation du porte-fort , et tout devient clair , logique , rationnel. Je dis donc que la querelle élevée sur la question jugée par les arrêts de 1807 et 1826 est une dispute entre personnes qui ne s'entendent pas. Le mot de porte-fort , substitué à celui de caution , les rallierait toutes au même résultat [6].
32. \ oici une dernière question qui rentre dans la nuance que nous voulons faire ressortir. On demande si celui qui garantit envers un acquéreur la vente d'un immeuble faite par un incapable est un porte- fort ou un fidéjusseur.
La réponse est qu'il n'est qu un poiïc-fort.
Pour qu'il fût une caution, il faudrait qu'il put remplir lui-même l'obligation du débiteur cautionné, ce qui est impossible. La seule promesse qu'il ait faite , c'est de rapporter la ratification du mineur , c'est-à-dire un fait d'autrui.
33. De tout ce qui précède il ne sera pas difficile de tirer les conséquences par lesquelles la fidéjussion et l'obligation du porte-fort achèvent de signaler leur diversité.
1° Quand on demande à un fidéjusseur l'ac-
[1] De*ill„ Paticritie, à celle date.
[9] Id., ib.
[3] Merlin, Kipert., y° Dot . S 8. n» S. - Zachari», l. 3, p. 151, note 5.
[4] Merlin, toc. cit.
[5] Tcstier, de Ut Dot, a» 689. - Duranton, I. 5, oo 515.
[6] lnfra, n" 87.
|7] Poiliicr. — foy. ion traité det Oblig., qui contient, à la fin du ion>e l«r, une duaertalion ewr ce parte :
complissement de sa promesse , il peut opposer l'exception de discussion. Quand on demande h un porte-fort de paver si mieux n'aime rapporter la ratification, point d'exception dilatoire de cette nature dans laquelle il lui soit permis de se réfugier.
2° Quand le fidéjusseur a payé ; il a contre le débiteur principal l'action mandait contraria , sous-entendue dans l'agissement. Quand le portefort a payé , et qu'il se trouve hors le cas où la negoliorum getlio est autorisée, il n'a pas d'action en indemnité contre le tiers, qui, ne lui ayant pas donné de mandat , est maître de refuser sa ratification. Il supporte la peine de son imprudence.
3° L'obligation du porte-fort n'est pas accessoire, comme la fidéjussion, à une obligation principale sur laquelle elle soit obligée de se modeler ; elle a toute la latitude d'une obligation principale.
Ainsi donc , je peux m'obliger, sous 20,000 fr. de dommages et intérêts, à procurer le fait de Sempronius qui n'est obligé qu'à beaucoup moins ; je suis maître de me placer dans une situation plus ouéreuse que la sienne.
34. Le cautionnement a des rapports et des diversités avec le pacte conslUuta pecunim, fort usité chez les Romains , et qui , quoique moins fréquent chez nous , n'y est pas sans utilité et sans exemple.
Ce pacte est celui par lequel on promet à un créancier de le payer [7]. Cette promesse peut être faite :
1° A son propre créancier, comme quand on passe un titre nouvel [8] ;
2° Au créancier d'un autre |9], comme, par exemple , quand celui sur qui une lettre de change est tirée déclare l'accepter [10].
C'est quand la promesse est faite au créancier d'un autre que le pacte conêtUutœ peeuniœ a beaucoup d'analogie avec le cautionnement.
Comme le cautionnement , en effet , il suppose la préexistence d'une dette valable [11] qui en est le fondement, et en vue de l'extinction de laquelle on s'engage [12]. Sous ce rapport, il a quelque chose de ce caractère d'accessoire [13]
Îue le cautionnement possède essentiellement, e même que dans le cautionnement , ou ne peut pas promettre de payer une plus grande somme que celle qui est due au créancier [14]. La promesse de payer peut être faite par le tiers sans le consentement du débiteur et même maigre
[8] Polluer. — f'oy. ton traité dei Oblig., qui contient, à la fin An tome 1", une diitertalion sur ce pacte: n° S.
[9] L. 5 , S 2, Dig., de pecunia conflit. — Gordian., 1.1. Cod., de conttit. peeunia.
[10] G»»aregi», dite. 53, n" 6. — Marquardut , lib. 3, c. 11, n» 43. — Tum,diip. 1, q. 17, n« 11.
[11] Pothier, n» 6.
[H] Id , n" 10.
[13] Id., t. 1, ne 8.
[14] Ulp.,1. Il, S 11, Dig. ( depocun rontt., et l.fî, même titre.
lui [1]; ce qui a lieu aussi dans le cautionnement. Le pacte constituta pecunia n'opère pas plus de novalion que la fidéjussion; il laisse sulwister l'obligation préexistante, et ne fait que multiplier le nombre des débiteurs [2]. Enfin, et ceci se rencontre encore dans le cautionnement , le payement réel ou fictif de l'une des obligations éteint les deux [3].
Mais le pacte constituta pecunia diffère du cautionnement par les caractères suivants Le cautionnement n'est qu'une adhésion à l'obligation même du débiteur principal : susceptio in te aliéna obligalionis. Mais le pacte comtiluta pecunia est plus qu'une adhésion à celte obligation : c'est l'addition d'un nouveau débiteur tenu notnine proprio, distinctement et principalement, du payement qu'il a promis de Taire pour autrui [5). Son obligation subsiste par elle-même, propriis viribut [6]. Ce qui fait dire a Casaregis :
PrINCIPALITBB 11» Vitn PB0PBU8 OBLIGATIONIS
de constituta pecunia, rémanent obligali [7]. En effet, le tiers peut s'obliger, par ce pacte, à payer une chose qui n'est pas précisément la même que celle que doit payer le débiteur principal : Potesl eonstitui aliud quam quod debetur [8], Ainsi je peux m'engager à payer pour Titius, qui doit 1 ; 000 fr., tant d'hccto'litres de blé à sa décharge [•]. Si le créancier consent à accepter cette promesse , il n'y a rien au monde de plus valable. Ce créancier aura deux débiteurs, le débiteur préexistant tenu à* 1 ,000 fr., et moi tenu de tant il 'hectolitres de blé ; il aura deux modes distincts et principaux de procurer son payement. Il pourra me demander tant d'hectolitres de hlé , et je serai tenu de les lui payer comme débiteur direct, s'il n'a pas été pavé des 1,000 fr. dus par l'autre débiteur préexistant.
Le tien peut s'engager a des conditions différentes, et même à des conditions plus dures [1 0] .
Ainsi il peut s'engager à payer dans un autre lieu plus éloigné [11]. Par exemple, le pacte peut porter que le tiers.au lieu de payer au domicile du créancier , payera à «on correspondant qui demeure à une grande distance [12J.
Ainsi encore il peut s'eng iger a payer le créancier dans un temps plus court [13].
Il y a plus : l'obligation qui nait du pacte constituta pecunia est si peu une adhésion pure et simple à l'obligation préexistante, qu'elle peut subsister même après l'extinction de celle-ci.
fl] Ulp.,1. 37, Dig.. dt [S] Poihi«r,n<>« 33, «3, [31 Id., n"39.
[4] Cataregu, dite. 151, n • 5, 6 et raiv. dt laett., t. 3, lib. 16, lit. t, no 4.
[5] CewregU, dite. 53, n» 6.
16] Pothier, n- 8 et 18.
[7) Duc. 151, n» 7.
[8J Ulp., I. 1, S 5, Dig., ,U ptcunla eontlit. [9] Pothier, n» 33.
[10] Pothier, no» 1», 30.
| Ainsi, une vente ayant été faite d'un cheval ou d'un bœuf, si un tiers a promis de payer tant, dans le cas où l'animal serait atteint d'un vice rédhibitoire , il en est tenu quand même le vendeur serait libéré par l'expiration du temps détermine pour l'exercice de l'action rédhibitoire [14]. Inutile de dire qu'il n'y a plus de dette principale, et que l'obligation du tiers n'a plus de fondement. Ce serait argumenter à tort des principes du cautionnement. Quand le tiers s'est obligé, il y avait une dette préexistante de la part du vendeur. Celte condition était indispensable; mais elle suffisait. Il n'est pas nécessaire qu'elle subsiste aujourd'hui ; car le tiers acquitte sa propre dette ; il paye ce qu'il doit personnellement et principalement, pour une cause légitime, nonacquittee.
Ainsi encore, un tiers s'oblige à vous payer 1,000 fr. à la place d'un certain cheval que je vous devais. Quoique le cheval vienne à mourir et que je sois libère de mon obligation par la mort de cet animal, celle de ce tiers subsistera [15].
C'est pourquoi on ne peut pas dire que l'obligation du tiers qui s'oblige par le pacte conttiluia pecunia soit accessoire dans le même sens que I obligation du fidéjusseur. Elle n'est accessoire que parce qu'elle .suppose nécessairement une obligation préexistante dont elle a pour but de procurer le payement. Mais elle n'csl pas accessoire en tant qu'elle suit la nature et la condition de 1'ohligalion préexistante [16]. Elle peut avoir un autre objet , d'autres moyens d'exécution. Aussi de graves jurisconsultes, tels que Casaregis, ne veulent-ils pas qu'on classe le pacte contlitulœ pecunia parmi les obligations véritablement accessoires : Ceneraliler constituions, vel hujusmodi princijtaliter pru altero obligaii, non tunt vere et proprie fidejuttoret , vel accbssobie obligati ; quia non aliéna obligationi accedunt, hed aliénait, pbopbiam facidnt [17].
11 suit de là que le tiers débiteur par le pacte conttiluia pecunia n'a pas 'comme le fidéjusseur) le droit de se prévaloir de toutes les exceptions qui appartiennent au débiteur préexistant. Il ne peut invoquer que certaines exceptions, par exemple celles qui appartenaient à la dette lorsque le pacle comtiluta pecunia est intervenu. Ainsi , il pourra se prévaloir de ce qu'il n'y avait pas réellement de dette valable [18] : quia re- Irorsum se aclio refert [19]. Mais, pour les événe-
a, Dig., de peeun. constU.
[13] Pothier, n* 34. — /n/ra, n* 104.
[J3] L. 4. Dig., dut. lit. - in/'ra, a» 103.
114] Pothier, n» 39,-Ulp , I. 18, S 1, Dig., de conflit, pecun.
" Pothier, n* 38.
Id., no 8.
Dise. 151, n» 4.
Polbicr, n« 9.
Ulp., I. 18, S 1, Dig., de pteun. constU.
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DU CAUTIONNEMENT
il ne peut pas se faire de plein droit un moyen de tout ce dont le débiteur préexistant pourrait se prévaloir s'il était assigné [1].
Et puisque le pacte constitutee pecuniœ n'est pas une adhésion accessoire et subsidiaire à l'obligation d'aulrui , mais l'introduction d'un nouveau débiteur princip.il qui se rend propre l'obligation d'aulrui pour la payer à des conditions qui lui sont propres, el in vim propriœ obligationis , il s'ensuit qu'il ne peut pas, comme le fidéjusseur , opposer le bénéfice de discussion ['2], Haloander a tenu le contraire par une extension arbitraire de la novelle 4, ch. 1 . et Pothier [31 n'aurait pas dû se borner à rappeler, sans prendre parti , cette opinion hasardée ; il aurait dû en démontrer l'erreur. Si les débiteurs par pacte conslitulœ pteuniœ avaient les mêmes privilèges que la caution , Justinicn aurait-il jugé nécessaire de faire une constitution expresse pour étendre jusqu'à eux le bénéfice de division introduit par Adrien en faveur des fidéjusseurs [4] ?
35. Le cautionnement a quelque rapport avec l'assurance : 1°eu ce que le fidéjusseur se Soumet à une chance périlleuse et incertaine [5] qui rapproche l'agissement des contrats aléatoires [6] ; 2° en ce que le créancier qui exige un cautionnement veut s'assurer contre le péril du nonremboursement par le débiteur [7].
Néanmoins , le cautionnement diffère de l'assurance par des côtés remarquables. Le cautionnement est un contrat unilatéral; l'assurance est un contrat synallagmalique. Le cautionnement est un contrat accessoire; l'assurance est un contrat principal. Le cautionnement est un contrat de bienveillance; l'assurance est un contrat intéressé de part et d'autre [8] , qui le rapproche de la vente [9].
36. D'où dérivent ces différences? A quelle cause première peut -on les rattacher? Elles proviennent de ce que, dans le cautionnement, le créancier ne paye pas la sûreté qu'il se procure pour ce qui lui est dû, et que cette sûreté lui est donnée comme condition du crédit qu'il fait au débiteur.
Mais introduisez dans le cautionnement un élément qui est hors de son essence , c'est-à-dire un prix payable par le créancier, et vous aurez à l'instant un contrat d'assurance proprement dit [10]; contrat aussi différent du cautionnement que le prêt simple diffère du prêt à intérêt.
Je dis un prix payable par le créancier, parce
[1] Cawrcgi», dite. 53, n« 10.
[2] /</.. ib. n» J4, el dite. 152, n«« 7 et 8 — Marquardni. De jure menât., lib. 3. c. 11, no 49.
[41 L. 3, Cod., de conit.pecun. -Cataregw, dite. 151, n°» 12 et 13.
[5] Pap.,1. 116, Dig., deverb. oblxj.
[6] Mou ronitn. du Jeu, n" 23.
[7] L. 150, Dig., de verb. tigmf. {Caiu»). — L. 16, $6, Dig., de fîdejtut. (Jolianu*). - L 42, Dig., de reb. crédit. (Olmt). - L. 116. de verb. oblig. (Papin.)
que ce n'est qu'à cette condition que la fidéjussion se transforme en assurance. Comme nous l'avons vu ci-dessus [1 1 ], elle resterait fidéjussion si c'était le débiteur qui salariât le risque couru par la caution.
Voyez, en effet, les conséquences de l'introduction dans le cautionnement d'un prix payé par le créancier. A l'instant, le contrat intervenu entre le créancier et celui qui l'assure se détache du contrat primitif dont on redoute la nonexécution, el l'assureur et l'assuré traitent d'une manière principale d'un objet entièrement distinct , à savoir , d'un risque à courir. A la vérité, leur accord sera lié à lu condition que le coutrat primitif ne sera pas tenu, et, en ce sens, ce contrat primitif ne demeurera pas tout à fait étranger au nouveau contrat. Mais le contrat primitif ne sera pris en considération que comme condition , et nullement comme une promesse principale dont la promesse de l'assureur n'est que l'accessoire. Entre l'assureur el l'assuré on spécule d'une manière principale sur les chances d'exécution de l'obligation d'un tiers. On vend el l'on achète ces chances, comme on traite de* chances de la fortune de mer ou des sinistres terrestres.
37. C'est ce qui se manifeste pleinement dans la convention del credere, dont nous avons eu occasion de parler dans notre commentaire du Mandat [12]. Quelques jurisconsultes cités par Casaregis n'avaient aperçu dans cette convention qu'une simple fidéjussion ; Casaregis les réfute avec l'autorité de la raison , de l'usage commercial et de la jui i> prudence des tribunaux les plus éminenls par leur autorité : In hac enim quœstione.quamvis aliqui firmaverinl mercatorem sic se obligantem, non induere nui personam tneri fidejussoris [13]. crrior (amen el menti mercatorum magis accommodera, usuque recepta est altéra opinio contraria, sustinens obligation em puincipàlbm, sine remedio ejecussionis, fuisse, vigore hujusmodi verborum , contractam per mercatores. Et cum hac opinione transit rota romana, decis. 139. pracipue n° 7, ac decis. 146, n° 3 ; et cum hac intelligcntia ea verba a mercatoribus accipi testatur insignis Péri (in suo Scgotianl., c. 31) ; et ita obtinui et nuperrime Pisis etiam ab illustrissimo magistralu consulum maris decisum in causa D. J. Bruni Bielali, contra D. D. Huigens et socios [14].
l a convention del crederen'esl donc qu'une assurance véritable, sicurla ed assicurazione [15] ;
[8] Delamarre el Lepoitevio, t. 2, no- 502.
[9] Caiarcgis, dite. 1, n» 90.— Dite. 3, d« 1.— Disc. 70,
[10] Delamarre ol Lepoitevio, t. 2, no 300.
[13] Hering.. de ftdejuit., c. 2, no 42. — Anaaldut,
dite. 61, no 5. — l»i*c. 98, n» 51.
[14] DilC. 68, u« II, 12, 13.
[15] Oa»arcgi*. tlisr. 56, n» 20.
periculi assumptio [1]. Comment voudrait-on que celui qui assure, moyennant un prix, la solvabilité d'un tiers, fût assimilé à un fidéjusseur? Où est le sentiment d'obligeance pour le débiteur? Où est le désir de lui être utile et d'ajouter à son crédit? Où est, de plus, la possibilité de considérer comme accessoire à son obligation un contrat d'emptio vendilio periculi, stipulé dans les formes entre l'assureur et l'assuré? Où est cn6n l'identité d'obligation ? Estce que l'assureur s'oblige de la même manière, à la même chose et pour la même cause [2] ?
38. Le cautionnement est, à l'instar de l'hypothèque et du gage, une sûreté donnée au créancier. Il convient avec l'hypothèque et le gage en ce qu'il est, comme eux, accessoire à une obligation principale. Aussi dit-on souvent qu'il est permis d'argumenter de la fidéjussion à l'hypothèque [3], Mais la différence profonde qui empêche de confondre le cautionnement avec ces contrats, c'est que la sûreté qu'il procure repose dans le crédit personnel du fidéjusseur, tandis que la sûreté de l'hypothèque et du gage se tire de la valeur de la chose hypothéquée ou mise en gage. Le cautionnement engendre des droits contre la personne; l'hypothèque et le gage n'en assurent que dans la chose elle-même. Le créancier du fidéjusseur n'a qu'une action personnelle pour forcer ce dernier à payer. Le créancier muni d'une hypothèque ou d'un gage a l'action réelle, et exerce son recours sur la chose, indépendamment de la personne [4]. Et comme l'engagement de la caution est purement personnel, il s'ensuit que celui qui s'est obligé personnellement ne peut se cautionner lui-même. Car ce serait ajouter à un engagement personnel, investi de toute sa plénitude, un engagement personnel de même nature, procédant de la même cause, ayant le même but : rédondance vaine, double emploi ridicule ! Un débiteur principal ue peut donc être cautionné que par une autre personne. Il faut que le crédit du débiteur mis en suspicion se fortifie par le crédit d'un tiers plus solide.
Mais la garantie qui réside dans le gage et l'hypothèque peut être donnée par le débiteur même, au soutien de son obligation principale. C'est la sûreté de la chose que vient fortifier le crédit de la personne.
39. Chacune de ces espèces de sûretés a ses avantages et ses inconvénients.
Le créancier qui accepte une caution et qui est assez heureux pour trouver en elle bonne foi et solvabilité arrive rapidement et avec cer-
(1] Ca«aregit, di»c. 39, no 8.
[2] Delamarro et Lepoitevin, t. 2, a» 303. — Supra, D«» 7, 29.
3] Hering., c. 18, no 67.
4] Mon cornai . de* Uypothiqutê, n° 4.
5]Jd., no 4.
titude au but qu'il a voulu atteindre. Partout où il y a du crédit personnel, il y a promptitude dans la solution des affaires.
Au contraire, le créancier qui n'a de sûreté que dans un gage ou une hypothèque est oblige de passer par les lenteurs, les formes et les frais qui accompagnent la conversion du gage en une somme liquide.
Ce n'est pas tout. Le créancier qui a une caution peul, en vertu de la règle. Qui s'oblige oblige le sien, se faire payer sur tous les biens que cette caution possède [5].
Au contraire, le créancier qui s'est contenté d'un gage ou d'une hypothèque donné par un tiers pour sûreté de l'obligation principale doit limiter son action sur cette chose seule.
Mais, d'un autre côté, l'hypothèque ou le gage l'emportent, en ce que la caution, pouvant faire disparaître tous ses biens par des aliénations, est en quelque sorte maîtresse de rendre illusoire la sûreté du créancier.
Et non-seulement elle le peut par des aliénations, elle le peut encore en contractant des dettes et en donnant au créancier des concurrents dont le nombre absorbe les bornes de son actif.
Au contraire, le créancier nanti d'un gage ou assuré par son hypothèque, n'a pas à redouter de tels dangers ; la chose lui répond de la personne. Plus est caulionit in re quam in persona, dit la sagesse romaine [6], et les docteurs ajoutent après elle : Melius est pignori incumbere, quam in personam agere [7].
40. Il suit de là que celui qui s'est engagé à donner une hypothèque ne peut forcer le créancier à recevoir une caution [8].
Réciproquement , celui qui a stipulé une caution ne peut être contraint malgré lui à se contenter d'une hypothèque [9J.
il. Nous avons dit au n° 14 que le cautionnement ne doit pas être confondu avec la donation, et rien n'est plus évident, quoique le cautionnement soit un contrat de bienfaisance. C'est pourquoi il a été jugé, avec grande raison, qu'un père peut cautionner son fils sans pour cela être censé lui avoir fait un avantage indirect [101 J et c'est l'opinion de Merlin [11], comme aussi celle de Rasnage [12] et autres auteurs recommaudables.
Toutefois, si le fidéjusseur renonçait après coup à exercer son recours contre le débiteur principal, ce serait une libéralité véritable qu'il exercerait envers ce dernier. Ce n'est pas qu'au regard du créancier, cette circonstance rendit
[8] Martil., n» 297. — Heringiu», c. 15, n» 46.
[9] Mar»il.,i*.— Hering., c. 18,n«68.— /n/*ra,n»202. — foy. l'art. 2041, qui fait exception pour le» cautions légale* et judiciaire*.
(10] Can„ ch. cir., 5 ami 1809 ; Patlcritie, k cette date.
[11] Queil. de droit, vo Transfert, S I.
[12] Sur Mornaodie, art. 369.
DU CAUTIONNEMENT
le cautionnement réductible si cette libéralité excédait la portion disponible ; car le cautionnement n'est pas, en ce qui le concerne, un acte de bienfaisance, une libéralité ( 1 1 ; et peu lui importe ce qui s'est passé entra le fidéjusscur et le débiteur principal, par suite d'arrangement» qu'il ignore. La renonciation du premier est pour lui, qui n'a fait que recevoir sou dû, tes inttr alios nef a. Elle n'est pas un fait qui se rattache au contrat unilatéral [2] qui lie le tidejusseur à lui ; elle n'est qu'une renonciation à l'actiou mandait contraria [3], provenaul du payement fait par le fidéjusseur dans l'intérêt du débiteur cautionné ij.
42. La promesse de cautionner quelqu'un , faite à un créancier, ne doit pas être égalée au cautionnement même ; le créancier n'a pas surle-champ une action pour obliger le promettant à payer, de même qu'il en a une contre le vrai fidéjusseur. Pour être exposé à une condamnation comme fidéjusseur, il faut être fidéjusseur, elle promettant ne l'est pas encore. Le créancier n'a que le droit de le poursuivre pour réaliser sa promesse [5],
El encore, si le créancier a été négligent à poursuivre le débiteur; si, de solvnblc qu'il était lors de la promesse, il l a laissé devenir insolva ble en ne profitant pas des occasions qu'il avait de se faire payer, il ne serait pas juste qu'il* forçât le promettant à donner à un insolvable un cautionnement qui n'avait été promis que dans la vue de sa solvabilité. Le créancier a été négligent ; ce n'est pas au promettant à réparer les conséquences de sa faute [•]. Le créancier doit s'imputer de n'avoir pas exigé son dû quaud les choses étaient entières,
43. 11 ne faut pas considérer comme synonymes les mots caution ?i garant; le second a une signification générale que n'a pas le premier. Garantir signifie proprement assurer [7] ; il em-
brasse non-seulement l'assurance qu'on donne pour les faits et promesses d'autrui, mais encore l'assurance qu'on donne pour son propre fait. Au contraire, le mot caution ne s'entend que de l'assurance donnée pour les promesses d'autrui. On garantit ses propres faits; on est garant de ses promesses personnelles; on n'est jamais caution de soi-même; ou ne peut êlre caution que d'aqtrui,
44. On appelle en droit caution juratoire une promesse faite sans fidéjussiou, mais sous la foi du serment : promitsio sine juiejussoribus , solo interposilo jurejurando, facla [8]. Les cautions juraloires étaient fréquentes dans l'ancien droit [9]. Par exemple, le Guidon de la mer voulait que si l'assuré était notoirement solvable, l'assureur à qui il remeltait les attestations de la perte fût condamné par provision à payer le sinistre et se contentât de la caution juratoire de l'assuré, sauf à faire plus tard la preuve contraire [10]. Ces sortes de sûretés sont, avec rai-
> son, tombées en désuétude ; on a senti qu'il ne I fallait pas prodiguer les serments, et que d'ail- | leurs un serment n'ajoute rien à une promesse faite sous le sceau de la foi publique et de la I conscience.
45. Le fidéjusseur n'est pas un otage. Le fidé- ! jusseur engage sa foi , mais, il ne donne pas sa
personne. L'otage, au contraire, est livré comme I gage de l'observation des traités [11], et il en ré- | pond sur sa personne [12]. Ce genre de sûretés
est resté propre aux trêves internationales. Il est
depuis longtemps inconnu dans notre jurispru- ! denee civile ; mais le droit des nations barbares j en oflïc de fréquents exemples qui se rattachent
aux conventions privées. Mous avons vu dans ' mon commentaire du Mandai [13] des inar- • chauds africains prêter leurs fonds moyennant I la remise d'otages européens.
Le cautionnement ne peut exister que sur une obligation valable [14].
On peut néanmoins cauliouner une obligation, encore qu'elle pût être annulée par une exception purement personnelle à l'obligé; par exemple, dans le cas de minorité.
fil Supra, n« 13.
[•i] ht., n» 18.
[4] Voy. Merlin, Quttt. dé droit, v« Transfert; - Et *o Avantages aux héritiers présomptifs, 5 7. — Arrêt de la tour «ic cas.Mil. du 5 avril 1809. — l'outot, u° 35.
[5] Favre, Code, 8, 28, 30.
17] Mon comm. de la fente, ne 410.
18] Ju»iin„ In»t., de sattsd., S sed hodie. - Hering., c. 18, oo 88.
[9] L. ull., in fine, Cod., de castrent. - L. ult.,
Squoties. Cod., de privlleg. teholar. - L. SI, Cod., quando et quib.'quarla pars.
[10] Ch. 3. art. 2. Valu» »ur l'art. 61 (11t. 3, til. 6) de l'ord. de la marine (l. 2, p. 144).
[11] Gai I., De pace publica , c. 2, n» 11. — Bering., c. 19, »° 151, cl c. 10, n« 280.
[12] On trouve de» cicmple* d'otage» (obsides) dans Tiic-Live, l.y. 3, 4, 9, 10; Tacite, . Hb. 1 Annal., cl lib. 13, etc., etc.
[13] iV669.
[14] Elirait de Potbicr, n» 367.
CHAP. I". - ART. «Oiî.
Kl.
Il suit de laque b- lidéjusseur a les mêmes exceptions
nue le débiteur principal.
48. Mais pour cela il faut que ce» exceptions soient in- * hereotes à l'obligation même.
Conclusion. On ne peut cautionner qu'une obligation valable.
On peut cautionner toutes obligations quelconques pourvu qu'elles soient valable*.
On peut même cautionner une caution ou l'obligation née d'un délit.
Le (Idéjusseur peut-il eautionner l'obligation de
livrer un corps certain ?
A Rome, et du temps de la tponsio et de la fidtpromwjio, on ne pouvait cautionner que les obligations solennellement formées par les paroles.
I.a fidéjussion fut imaginée pour élargir ce droit et adapter le cautionnement à toutes les obligations valables.
On peut même cautionner une obligation naturelle. Décision du droit romain a cet égard.
54. Exemple pris de l'obligation du mineur. Détails à ce sujet. Exposition du droit romain a cet égard. Du pupille infant.
Du pupille infanti ptvximu*.
On ne peut cautionner leurs obligations.
Du pupille qui est arrivé & l'Age du discernement. Son obligation a une base naturelle; elle peut élre caulioiinée.
Suite
COMMENTAIRE
46. L'art. 2012 tire une conséquence importante du principe que le cautionnement n'est qu'un contrat accessoire. S'il est vrai que l'accessoire suive la nature du principal [1], il en résulte que le cautionnement ne peut soutenir
[1] Marsil., 385 : Acctttorium tué principal* naturam sequilur.
lï] Cum catua principal» non contitUt, nt en qwdtm
qu'une obligation soutenable, et que sa validité chancelle et s'évanouit quand celle-ci s'écroule [2]. Tout ce que peut faire le cautionnement, c'est d'ajouter a l'obligation principale une garantie de plus ; ce qui manque au crédit
mm
juru.
locum habtnt, I. 178, Dig., de rtg.
de Tua, il le procure par le crédit de l'autre, et il appuie une obligation douteuse ou fragile sur une obligation plus forte et plus solide. Mais il ne peut aller au delà ; il n'a pas été admis dans le droit pour faire valoir ce qui, en soi, n'est pas valable.
Cette vérité apparaît avec plus d'évidence encore quand on réfléchit que l'obligation du fidéjusseur n'est que l'obligation principale elle-même, étendue jusqu'à lui : Idem fide tua esse jubés ? Idem fide mea esse jubeo [1]. Le fidéjusseur doit ce que le débiteur principal doit : In aliam rem fidejussor obligari non potest [2]. Son obligation est la même : Concurrunt uterque ipsorum, dit Marsili, pro bodbm dbbito in obligation* [3j. Nous avons déjà fait cette remarque plusieurs fois [4] ; elle reviendra souvent encore dans le cours de ce commentaire : c'est une de ces vérités fondamentales auxquelles on est sans cesse ramené [5].
47. De là il suit que le fidéjusseur a contre le créancier les mêmes exceptions que le débiteur principal [6]. L'obligation, en «'étendant jusqu'au fidéjusseur, arrive entre ses mains avec tous les éléments bons ou mauvais qui la constituent.
Elle est pour lui ce qu'elle est pour le débiteur principal. Les devoirs qu'elle impose à celui-ci sont communs à celui-là ; les exceptions qu'elle donne au débiteur, elle les donne au fidéjusseur [7]. Ce point est consacré par les textes les
S lus respectables du droit romain. Caius le écide expressément à l'égard d'un fidéjusseur qui avait cautionné une femme, laquelle s'était obligée contre la défense du sénatus-consulte Velléien. De même que la femme peut se défendre par l'exception tirée de ce sénatus-consulte, de même le fidéjusseur peut s'en prévaloir : Fidejussor i hujus mulieris eadem dnlur exceptio [8 ht c'esl également ce que proclament les empereurs Dioctétien et Maximien dans la loi U, au Code, de senalusc. Velleiano : Eadem exception* (idejussorem ejus uli passe , juris auclorilas probal.
Le même Caius étend l'application de cette règle au fidéjusseur d'un fils de famille, qui avait emprunté contre la défense du sénatus-consulte Macédonien [9]. Enfin Paul déclare d'une manière générale : Rei autem coharentis excepliones etiam fidejussoribus competunt [10]. Voilà le principe : le voilà avec ses exemples. On en comprend à merveille la raison lorsqu'on se pénètre bien de cette idée , savoir, que l'obligation du
[1] Supra, no 7. — Caim, 3, Comm. 116.
[2] Javolcnus, I. 42, Dig., rt*« fidej '.
[3] 385. — foy. mon comm. de la Prescription, xv 633, et Heringiu», c. 3, n° 36.
4] Supra, n°» 21 . 29. — Jnfra, w> 96.
5] infra, not 102el96.
6) Art. 2036.
7] Martil., n° 267. Quecro an excsplio compétent principali, compelat fidejuisori .- in quo, djeat, quod si, regidariter. — Polhier, n° 381. — Infra, 48t.
fidéjusseur est la même que celle du débiteur principal. Idem fide mea eue jubeo.
48. Et par là on arrive tout de suite à une conséquence que les textes cités ont déjà fait pressentir : c'est que l'exception ne profite au fidéjusseur qu'autant qu'elle est inhérente à l'obligation même : rei coharenles excepliones. Mais si l'exception n'est pas attachée à l'obligation même, si elle découle d'un privilège accordé à la seule personne du débiteur, il en est autrement. Les privilèges personnels ne se communiquent pas, le fidéjusseur reste obligé [11]; il n'y a de communication que pour les privilèges appelés par les docteurs separabiles a persona rei [121.
49. On voit maintenant comment il est manifeste que le cautionnement ne peut avoir lieu que pour une obligation valable. Que serait-ce d'un cautionnement prêté à une obligation infectée de certains vices que le fidéjusseur conserve le droit de relever et d'attaquer tout aussi bien que l'obligé principal? Ne voit-on pas ( et c'est une remarque finale qui vient s'ajouter à tant d'autorités et de raisonnements) que si la loi avait permis de cautionner une obligation nulle, il ne lui aurait servi de rien de protéger le débiteur par une action en nullité , puisque le fidéjusseur, après avoir payé le créancier, aurait contre ce débiteur un recours qui en définitive aboutirait à l'accomplissement même de cette obligation?
Ainsi donc, il est un premier principe qui domine la matière du cautionnement et dont l'art. 2012 est l'interprète : c'est qu'on ne peut cautionner qu'une obligation valable.
50. Mais quand l'obligation est valable , peu importent son origine, son sujet, son objet et son but. Quelle qu'elle soit le cautionnement peut se joindre à elle et la soutenir par son adhésion. On ne recherche pas si elle provient d'un contrat, d'un jugement, d'un méfait; si elle est intervenue entre Français ou entre étrangers ; ri elle est civile ou commerciale. La règle est qu'on peut cautionner toute espèce d'obligation [13], une obligation pure et simple, comme une obligation conditionnelle et à terme [14].
On peut même cautionner nue obligation future [15].
On cautionne des emprunteurs, des acheteurs, des fermiers, des mandataires [16]. On cautionne la promesse d'une dot [17], un billet à la grosse [18], une lettre de change, etc.
[10] t.. 7, J 1, Dig., de exceplionihus.
[11] Mar.il., n° 268; Hering., c. 27, par.. 4, n«2 et »uiY. — Pothicr, no 381. — Telle de Part. 201t.
[12] Mar»il., n«284.— Baldetur la loi tara mandatori, Cod., de non numérota pecunia. — Infra, n° 486.
[13] Ulp., 1.8, SS t et 6, Dig., de fidejutt. de fidej., S I-
Marcian., I. 5, Dig., de pignorib.
I lp., I. 6, Dig.. de fidej ustorib.
Marcian., I. 5, Dig., dt fidej.
Émeri6.,t. 2, p. 530.
CBAP. K — AUT. 2012.
Ou caulionnc aussi l'obligation née d'un flêlî t ou d'un quasi-délit [1].
Ou cautionne même une caution [2].
En un mot, la fidéjussion a la plus grande j étendue ; elle se prête à Ions les cas où une per- j sonne a besoin de crédit. Les jurisconsultes romain! exprimaient ce caractère large et facile du cautionnement , en disant qu'on peut cautionner toute obligation quelconque, civile, prétorienne ou naturelle [3].
51. Lorsque l'obligation consiste à livrer un corps certain ou à faire un acte personnel , on est tenté, au premier coup d'œil, de se récrier contre la généralité de notre proposition, et l'on M demande, avec quelque doute dans l'esprit, comment il est possible qu'un fidejusseur p;eune l'obligation de livrer une chose qui n'est pas a lui, de faire un acte personnel à I obligé princi- j pal. N'est-ce pas le cas de dire avec les docteurs: ] Faclum alienum inuliliter promitliiur [4]?
Mais un peu de réflexion lève bientôt ce I scrupule passager. Toutes les obligations ahou- ! tissent à des dommages cl intérêts, quand le | débiteur principal refuse de les remplir dans la forme promise. Or ce sont ces dommages et inlérèls que caulionnc le fidéjusscur, et c'est sous ce rapport que son adhésion est efficace [5]. Il ne s'oblige pas à livrer telle chose dont il n'est pas propriétaire; il ne s'oblige pas à faire tel acte qui n'a de valeur qu'autant que le débiteur principal y mettrait sou industrie. Il s'engage seulement à payer les dommages et intérêts dus au créancier dans le cas où l'obligation principale n'est pas exécutée [6]. Javol nus a expressément prévu ce cas dans la loi W, Dig., de pdejussoribut.
Voilà pourquoi nous trouvons à ebaque instant, dans le droit, des vendeurs que l'on cautionne [7]. La caution du vendeur ne s'oblige pas précisément, comme le vendeur, à livrer la chose ; mais elle promet, comme lui de défendre l'acheteur de tout trouble [8] et de l'indemniser en cas d'éviction.
Concluons donc avec Ulpien : Pralerta sciendum t'tf fidejusforem adhiberi omni obligations passe sire re, sive verbis, sive comensu [9].
52. lîu reste, le droit romain n'était pas arrivé tout d'un coup à un éM de choses si com-
m Dtp J. a, S S, Dig . de fidejiuiorib.
[2] Ari. 2014, infra.
[3] Marcian., 1. 5, Dig., de p'ignorib. — Ulp., I. 14, S t. Dig.. de pignorib. — Julian. , I. 16, S 3, Dig., de fidej. - Ulp., I. 6, Dig , de fidej. — L. 8, S 3, Dig., de fidej.
[4] Hering., c. 11. n«1l7.
[5] Infra, W 124. — Duranlon, qui a enseignée le contraire [t. 18. n° 315 , a élé repri» avec raiton par l'on-oi, no 98. — J,,„g e Mnrsili, n« 294.
[6] Hering.. ioc. cit., n" 178 et 179.
[1] L. 2, Cod., de fidej. minor. - Fapinien.l. 18. S L Dig., de peric. et com. — Mon romm de la fente, a»* 442, 461 , 462, et n"> 608 et 617.
[8J Mon comm. de la fente, n° 461.
[9] L. de fidej.
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mode pour le crédit. Dans l'origine, lorsque la sponsio et la fidej romissio étaient seules en usage [10], on ne pouvait adapter les promesses accessoire* des spontores et fidepromissores qu'à des obligations solennellement formées par les paroles ; les autres obligations ne pouvaient être cautionnées [tlj. I, 'introduction de la (idejussio eut précisément pour but de généraliser ce moyen précieux d'augmenter la sécurité des rapports privé> [12]; la facilité de la (idejussio à se prêter à toutes les situations lui fit obtenir la préférence sur ses aînées [13].
53. C'est pour dépeindre cette élasticité de la fidéjussiou que les jurisconsultes romains ont insisté sur la vertu qui lui est propre d'adhérer non-seulement aux obligations civiles, mais encore aux obligations prétoriennes, et même aux obligations naturelles. Fidejussur aecipi paiesl , dit Julianus. quoiies est aliqua obliyalio ciiilis, vel naiuralis, eui applicalur Ulpien a reproduit deux fois cette ohservalion tle Julianus [15], et les Institutes de Justinien s'en sont emparées [16]. Elle est grave, en effet; car, dans le droit romain, le débiteur naturel n'est pas, à proprement parler, un débiteur. Si nalura debeaiur non sunl loco credilorum [17]. Voilà le langage exclusif du summum jus dans sa précision et sa rigueur. Co n'est que par abus, per abiisionem, que le débiteur naturel est placé dans la classe des débiteurs [18], pu^qu'on n'a pas d'action contre lui [19]. Mais si son créancier ne peut l'aetionncr en justice, il u'en est pas moins vrai que ce même créancier peut retenir ce qui lui a élé payé : Sulula pecunia repeli non potest [20]. Il peut aussi faire entrer en compensation ce qui est dû [21] ; il peut le convertir, par le moyen de la novation, en une autre obligation civile [22]. Il y a donc là un lien formé' par l'équité cl soutenu par elle [ l'inculum «quiialis, quo iolo suslinelur [23]). Il y a une base naturelle qui a assez de consistance cl de valeur pour servir d'assiette à un cautionnement. Le cautionnement lui donnera l'équivalent de ce qui lui manque de force aux yeux du droit civil ; il l'égalera, en quelque sorte, à l'obligation civile, dont des distinctions jalouses la tiennent séparée.
Par exemple , un esclave s'oblige envers un
[10] Supra. n«» 2, 3. 4.
[12] Id., I* 7.
[14] L. 16, S 3, Dig., de (Idejuuoi ib.
[15] L 6, Dig., de fidej. - t.. 8. S 3, Dig., de fidej. [16] Defldej..%\.
17] Ulp., I. 10, de verb. iignif.
[18] Jul., I. 16, S 4, Dig., de fidej.
[19] Ulp., I. Il», Dig , de verb. oUlg.—M» I. 16, $ 4. Dig. , de fidej.
[20] Id.
[21] Ulp.. I 6. Dig.. de rompent.
[22] Ulp., I. 1, S li Dig., de nouai. - Pollm r, Oblig., n" 191.
[23] P«piD.,1. 95, Dig., rfe «/.«/.
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étranger : son obligation est purement naturelle. Un fidéjusseur en cautionnera cependant l'exécution par une promesse valable [l] : il fortifie l'obligation principale ; il donne une garantie civile à un lien reconnu par l'équité; et la jurisprudence doit encourager ce rapprochement de l'équité avec les effets du droit privilégié.
54. Parmi les obligations naturelles, il en est une qui joue un rôle considérable dans les fragments du droit romain relatifs à cette matière [2] ; c'est celle du mineur qui s'oblige sans autorisation . L'art . 201 2 s'en étant expressément occupé, nous devons nous y arrêter quelques instants, afin de montrer la filiation des idées qui ont introduit dans notre Code cette disposition importante.
Comme je l'ai dit ailleurs [3], la minorité se partageait à Rome en deux époques : 1° l'impuberté, pendant toute la durée de laquelle le mineur était placé sous l'autorité d'un tuteur [4] ; 2° la puberté jusqu'à 25 ans, pendant laquelle le miueur était hors de tutelle : tum tuteto [5].
L'impuberté se subdivisait à son tour en trois temps : l'âge où l'enfant ne parle pas encore {infant); l ige où, quoiqu'il commence à se servir de la parole, il est cependant encore près de l'enfance ( infanli proximut ) ; enfin, l'âge où l'enfant s'approche de la puberté [6].
Dans l'origine, ces trois époques de l'impuberté variaient suivant le développement individuel. Ou considérait, dans chaque impubère, le fait de son aptitude a parler et à comprendre.
Sous les empereurs chrétiens, on substitua à cette appréciation relative une règle fixe, absolue, tirée du nombre desannées. L'infant fut celui qui avait moinsde sept ans [7]: I infanli proximus celui qui avait sept ou huit ans [8] ; le pubcrtali proximus celui qui se trouvait placé entre huit et quatorze ans. Mais auparavant (je le répète ) les trois époques étaient relatives ; elles étaient subordonnées aux progrès de l'intelligence dans chaque impubère. Voyons donc ce que le droit romaiu décide de la capacité du pupille, pendant ces trois époques de la tutelle.
55. Le pupille infant est radicalement incapable : Neque infant tlipuUuionem conlrahere po-
[9]. Les jurisconsultes le comparent à l'in- [10].
tutor.
16] inulil
berlal
broi).
Intltt., de fîdej., S 1.
Pomp., I. 43. Dig, de Jurcjurand. — Papinien,
S 4, Dig., lie tofulionib.
Mon comm. de» Hypothèque*. n° 484.
Caiu», I, Comm. t89. — Ju»lia. (In.t., de atlil.
Ju*l., In.t,. quib, mf.lt i tut. flnitur.
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L. 18, Cod., dejur. delib
Théophile »ur le $ cité de» lutlil. (trad. de Fa- Ulp.,1. tel 70, D.g.,«<* verb.oMla.
56. h' infanti. proximut est l'objet de la même comparaison [1 1]. Toutefois, par un motif d'utilité, on admet favorablement qu'il peut stipuler avec ou sans l'assistance de son tuteur, c'esl-à dire prononcer les paroles solennelles par lesquelles on oblige les autres. PupiUut ex quo fari cttperit, recle tlipuUtri potest [12]. Ceci se comprend très-bien si l'on remonte à l'origine d'un système qui n'admettait pas qu'on put se faire représenter dans les actes solennels de la vie civile [13], et voulait que les formules fussent prononcées par la personne intéressée. Ainsi, ce pupille voisin de l'enfance se présentera personnellement ; il articulera les paroles solennelles dont le sens échappe à sa faible intelligence. Il jouera un rôle dans cette comédie juridique où le droit est traduit en formules et en actes matériels. Sans lui, sans son intervention réelle , sans l'articulation, sortie de sa bouche, des paroles consacrées, l'acte est sans valeur. Il fout qu'il prononce les mots mystérieux qui lui sont souillés. Autrement, point de mancipalion possible, point de stipulation, point d'adition d'hérédité.
Si l'on s'en tenait là. on serait tenté de crier à l'énormité. Mais le droit de Rome n'est que formaliste; il n'est pas absurde. Comme des paroles prononcées par un enfant ne sont qu'un vain son (sine menlt tonum), le droit place à côté de lui l'homme qui est son tuteur, dont l'intelligence supplée à sa raison, dont la volonté vient ajouter à la sienne ce qui lui manque de pléuilude, dont la fonction et de l'autoriser [14], c'est-à-dire de mettre dans l'agissement l'addition de capacité que la nature ne lui a pas encore permis d'atteindre.
Et comme une personne peut faire son propre bien, même sans le savoir, s'il arrive que le pupille, jouant le rôle de stipulant, ait prononcé, sans l'autorisation de son tuteur, les paroles par lesquelles on en oblige un autre, ce dernier sera tenu.
Mais le pupille pourra-t-il s'obliger lui-même par stipulation envers les autres? Non. Car ses facultés morales sont encore imparfaites comme son développement physique ; la légèreté de son esprit, les lacunes de son intelligence, enlèvent à ses engagements tout caractère sérieux. Un tuteur doit suppléer par son autorité à l'insuffisance de son jugement [15]. La nature le veut
[101 In.tit., lac. cit. — Caiu», 3. comm. 109.
[I I] Paul, I. 9, Dig , de acq. hatred. — In.t., de mut. ttip . S 10. — t l P , I. 1, SS I* et 13, .te obtij. et tut,
llS]i.aiu., I. 141. S3. Dig., deverb. oblig.; Et I. I, î 13, D.g., de obhy. et act. - Ju*t., lastiL., Je inut. *tip.. S »•
[13] Mon comm. du Mandai, n* 4.
[14] Ab auytre... auetum.
[15] Jaat., Inil., de inut. ttip., $9, combiné avec la loi 1, $ 13, Dig., de oblig. et act., où Caim dit qu'il peut promettre : Credilur et ittpulari et promtttere potte. Promtttere, mai» atte I autori»alion de «on tu d aprè» Ju-tinien.
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ainsi, el l'incapacité d'un toi impubère est de droit naturel [1].
C'est de lui que le jurisconsulte Licinitis Rufinus a dit : Pupillut, muluam pecuniam accipiendo, ne quidem jcrb naturai.i obligalur [2].
C'est encore de lui que doivent s'entendre ces parole» de Neralius : Quod pupillus line tutorit auctorUale itipulanti promiterU, repetitioett quia natura non débet [$].
Toutefois, quand le pupille infanti proximut s'est enrichi, on reconnaît qu'il est naturellement engagé, in quantum locupUlior faeluteil [A],
57. Et puisque l'obligation du pupille infanti proximus n'a aucun appui ni civil ni naturel, il s'ensuit qu'elle ne peut être cautionnée. Rappelons-nous que ce pupille est comparé à l'insensé [S]. Or l'engagement de l'insensé n'est pas susceptible de cautionnement d'après Ulpien [6] et Caïus [7].
58. La troisième époque de I impuberté rapproche le pupille du moment où il sortira de tutelle. Sa raison s'est ouverte et fortifiée ; son intelligence est plus en état de comprendre la gravité d'un engagement. En droit naturel, donc, son engagement vaudra s'il a été accompagne de discernement.
C'est ce que reconnaissent des textes importants. Ulpien, voulant donner un exemple d'une obligation naturelle, chuisit le cas d'un pupille qui a pvomis sans l'autorité de son tuteur : Si pupillus line tutorit auctoritate promiterU [8]. Paul qualifie également d'obligation naturelle celle du pupille qui a emprunté sans l'autorité de son tuteur [9]. Papinien [10] et Pomponius [11] tiennent le même langage.
Ces textes formeraient une antinomie <ho-
Îuante avec les opinions de Licinius Rufinus et e Neratius, si l'on ne restreignait ces dernières au cas où le pupille est infanti praximut, et par conséquent trop faible de raison pour comprendre l importance d'une obligation. C'est ainsi que Godcfroy concilie les diverses décisions que nous venons de rappeler [12!.
159. Et, dès lors, rien de plus simple à comprendre que la fidéjussion de pareil les obligations. Elles valent comme obligations naturelles; elles sont donc susceptibles d'être cautionnées ; car toutes les fois qu'une obligation trouve dans le droit naturel un point d appui, le cautionnencment peut s'ajouter à elle et lui procurer, par son accession, les effets qui lui manquent en droit civil.
Ecoutons Pomponius [1 3] :
[1] Caiu», 1, corn m. 189. — Juit., Inttit., de atlil. tutor., $6.
[il L. 59, Dig., de obligat. — f oy. Godefroy.
[3] L. 41, Dig., de eond. indebiti.
[4j P«p., 1 *5, S 1, Dig., quando dite légal, cédai. - Godefroy »ur celte loi , Cojw, 17, obt. 4. — Ulp., I. 5, S 1. Dig., de aucl. el cent, tutor.
[5] Supra, no 56.
[«] L. 6, .U verb. oblig.
[7JL. 70,5 4, D\ 8 .,defidej.
« Un créancier plaide contre un pupille à qu il a prêté do l'argent, et lui défère le serment. Le pupille jure qu'il ne doit rien. Le créancier exerce alors une action contre le fidéjusseur du pupille. Faudra -t- il le repousser par l'exception du serment prêté par le pupille?
» Julianus, continue Pomponius, a clairement résolu cette question. Il faut voir quel est le sens du serment. Le pupille a-t-il voulu dire qu'il n'a rien reçu, ou qu'il s'est libéré? Alors l'obligation naturelle du pupille disparaît : ttktoralis oBi.iGATio hoc pactione tollilur. Si le fidéjusseur a payé quelque chose, il pourra le répéter.
» Mais le pupille a-t-il entendu se défendre par le moyen tiré du défaut d'autorisation de son tuteur [quod tutor ejut non intervenittet), et le serment a-t-il seulement porté sur le fait de la non-assistance du tuteur, le fidéjusseur devra payer, et le préteur ne viendra pas à son secours. »
Ainsi , Pomponius rattache sa solution au principe que l'obligation du fidéjusseur, étant l'accessoire, suit la naluro de l'obligation principale. Si l'obligation principale tombe par un vice réel, ou parce qu'elle est éteinte, ou parce qu'elle n'a jamais existé, le fidéjusseur est affranchi. Mais si l'obligation existe naturellement, bien qu'un moyen de droit civil en affranchisse le débiteur principal, le fidéjusseur reste obligé. Et puisque l'obligation naturelle du mineur est encore debout après que le lien civil a été rompu à cause du défaut d'autorisation, le fidéjusseur restera exposé à l'action du créancier.
C'est aussi l'obligation naturelle qui se montre à Papinien comme support de l'obligation du fidéjusseur : Natcralis obliqatio, ut pétunia numeralione ita juslo paclo, vd jure/urando, ipso jure lollitur; quod vineulum œquitatit quo solo tutlinebalur , conventioni» aquitate dittolvilur. Ideoque fidejustor quem pvpiUut dédit ex ittit cautit liberari dicilur [14].
El voilà pourquoi f .aius et Julianus veulent que le fidéjusseur reste obligé dans l'espèce suivante, où l'obligation naturelle n'était affectée par aucune cause d'extinction viscérale : « Un » pupille avait fait un compromis sans l'aulorii» salion de son tuteur, et un fidéjuseur l'avait » cautionné. La condamnation ne sera pas sus- » cepliblc d'être exécutée contre le mineur ; » mais elle le sera contre son fidéjusseur [16]. » 60. Tels sont les principes poses par le droit
[8] L. 1, $ 1, Dig., de novat.
[9] L. il. Dig., adleg. Paleid. (tib. 12 Qutett.). [10] L. 25,51, Dtç.. quando dtee légat. cedat.—L. 95, S 4, Dig.,rf« totul.
[tl] L. ait., Dig , dejurtj.
[12] Sur le» lois 59, de o*%., et 41, Dig., de cond. indeb.
[13] L. 42, Dig.. dejurejurand.
[14] L. 95, $ 4, Dig., de eolutiontb.
[15] L. 35, Dig., de rtcepl. el qui arbil.
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romain sur les cautions des pupilles. On aperçoit du reste, par l'abondance des textes que fournit ce sujet, qu'il arrivait très-souvent à Rome que les pupilles contractassent des ohli ■ gâtions sans autorisation, et qu'il était d'usage de les cautionner. On est tenté de s'étonner de celte participation précoce de mineurs impubère» aux actes de la vie civile. Notre civilisasation ne nous offre rien de semblable. Mais qu'y a-l-il de plus simple cependant que de voir ces enfants, qu'on avait familiarisés de bonne beure avec les formules, que l'on faisait intervenir personnellement dans les rapports civils (dont nos enfants n'approchent pas), user pour leur propre compte de ces instruments, et devancer l'âge de l'expérience et de la pratique des affaires ?
Voyons maintenant ce qui regarde l'étal de minorité qui suit la sortie de tutelle. Voyons la nature des obligations du mineur qui n'est plus pupille, et la validité des fidejussions accessoires à ces obligations.
On le sait : quand la puberté a fait avancer le développement moral, en même temps que le développement physique du mineur, le droit romain fait faire un grand pas à sa capacité. L'individu pubère sort de tutelle. Il est rat juri», il est auœ tutclœ [1]. Capable d'engendrer, il csl capable de se marier [2| : l'acte le plus important de la vie civile! et la loi voit en lui un homme, parce qu'il est présumé agir librement et avec connaissance.
Il n'est pas dit cependant que son discernement, jeune encore et inexpérimenté, sera à l'abri de l'erreur et de faux calculs dans ce qui tient à l'adminislralion difficile de ses affaires, de ses intérèls. de son patrimoine. Licet pubères sinl, adhuc (amen ejus alalit sunl tu sua negotia lueri non postint [3]. Il faudra donc venir au secours de sa fragilité [4]. On lera des lois de rigueur contre ceux qui le surprendront [6] ; et le préteur, obéissant a l'équité naturelle (natvralem œquitatem seculus) [6], plutôt qu'aux conceptions arbitraires du droil strict, trouvera moyen de le délier de ses engagements, et lui accordera le bénéfice de la restitution en entier [7J.
61 . Rien de plus juste, sans doute, et île plus conforme à celte équité naturelle qui est la règle du droit prétorien. Mai» avec cette menace de la restitution en entier, pesant sur tous les actes passés avec les mineurs, que deviendra le crédit? Qui osera traiter en sûreté avec ces pér-
il] Cujaicitc par moi, Hypoth., i> • Ssx.
[S] Cuja» d'aprùi la loi sciendum , Dig., ds ritu nuptiar.
[3] Jutt., Intl.. de curalorib.
[4; Ulp , I. 1 . Dig., de minorib.
[5] La loi l *l«ri* on Plarloria — Cicer., De nal. d'or.. 3. 30; de Off., 3, 15; c» l'Iau'c. Pscudot.. an. 1, » 5, ». a»
.«î Ulp . toc. ci/.
sonnes rat jnris de nom, et cependant, en fait, ayant toujours à la bouche les mots d'imprudence, d'infirmité d'âge, de restitution? Si le droit civil a trop présumé du mineur pubère et lui a accordé plus que son âge ne comporte en le proclamant suijuris et .suit lutelœ, n'esl-il pas clair aussi que le préteur va faire planer l'incertitude sur une foule d'agissements commandés par la nécessité ou l'urgence, et indispensables dans le commerce civil ?
62. Aussi, qu'arrivâ t il ? Ceux qui curent des intérêts à régler avec les mineurs adultes, ne voyant aucune sûrelé dans les promesses de ces derniers, s'abstinrent de contracter avec
l eux [8], à moins qu'ils ne fussent assistés de l curateurs; et cela, à l'imitation des curateurs institués par les Douze Tables pour les furieux ! et les prodigues. Cette extension ingénieuse remédiait à un trouble fâcheux dans les relations d affaires; elle favorisa les transactions en le» rendant plus sûres. Il devint d'usage chez les mineurs de demander au magistrat d'être pourvus de curateurs [9], Toutefois, par un vieux respect pour l'indépendance dont l'antique constitution romaine avait investi le citoyen rat juri*, arrivé à la puberté, on ne pouvait lui donner un curateur malgré lui [10], si ce n'est dans trois cas ; 1° pour recevoir les comptes de son tuteur [1 1] ; 2 U pour un procès [12]; 3° pour recevoir un payement [131.
63. Mais quand un mineur avait demandé lui-même et obtenu un curateur, il restait alors sous sa surveillance jusqu'à sa majorité. C'en était fait de celte plénitude de capacité que le droit civil lui accordait : il avait reconnu, de
I son plein gré, son insuffisance pour la gestion de ses biens; il avait fait modifier par le juge sa capacité civile; il devait subir jusqu'à sa majorité la loi qu'il s'était faite. !,a loi 3. au Code, de in integ. reslit., le compare à un prodigue, el cette comparaison (inexacte sous beaucoup de rapports, comme presque toutes les comparaisons) est vraie en ce sens, qu'à I instar du prodigue, il est devenu incapable, de capable qu'il élail primitivement.
64. Ce n'est pas que ce curateur ait le gouvernement de la personne du mineur adulte.
Le curateur n'est p s un tuteur. Il n'a pas vint el potesfalem in capite libero. Il ne doit veiller qu'à la conservation du patrimoine du mineur, el consentir aux actes qui entraînent la diminution de son avoir. Il est donné aux biens, et non pas à la personne. La personne est iodé-
[7] Ulp., I. 1, Dig., de minorib., — Et I. 7, Dig., de minorib.
[8] Ulp., I. 7, g 2. Dig., de minorib.
[9] l'apini. n, I. 13, $ 3. Dig.. de tutorib. et curât. [10j Ju.l.. Intl., de curât., $ S.
[Il] Gordien, I. 7, Cod., qui pelant tutor. velcur. fl2l .lu»!.. Intlil., dt curât., £2. • llp , I. 7. C i, Uig. , de minorib.
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pendante , eorformémenl à la prescription du vieux droit, à qui il faut bien laisser une partie de son empire. Elle est complète, elle ne relève que de sa propre tutelle : est sua tulela. Elle est tellement capable que Modestinus , dans la loi 101, au l)ig , de verb. oblig., proclame la capacité du mineur pubère pour s'obliger ex ttipulatu sans son curateur. Et, en effet, toutes les fois que rengagement du mineur ne va pas jusqu'à la disposition de sa chose, cet engagement est valable. Par exemple, le mineur peut se marier sans le consentement de son curateur. Que peut-on dire de plus? La raison qu'en donne Paul, c'est que l'office du curateur est concentré dans ce qui a trait aux biens.
Officium ejus in administratione negoliorum constat [1].
65. Ainsi, la capacité du mineur pourvu d'uu curateur se trouve divisée en deux parties distinctes. Sa personne ne reconnaît dans ce curateur aucun pouvoir qui la domine ; elle jouit des prérogatives du droit primitif. Mais ses biens sont sujets au gouvernement du curateur. Si la personne est indépendante, c'est à la condition de ne pas sortir du cercle des faits personnels; aussitôt que l'engagement touche aux biens, il est défectueux si le curateur n'y a pas consenti. Il est nul ipso jure, quoique d'une nullité relative [2].
66. Quant aux mineurs qui se croient assez sûrs d'eux-mêmes pour la gestion de leurs affaires, et qui refusent le secours d'un curateur, ils disposent à leur gré de leurs personnes et de leurs biens. Ne sont- ils pas sui juris et tua tulela? Le droit strict ne les tient-il pas pour investis de la plénitude de capacité civile ? Les engagements émanés d'eux sont donc parfaits ; seulement ils ont le bénéfice de la restitution en entier [3].
67. Ajoutons cependant qu'en ce qui concerne l'aliénation et l'hypothèque des propriétés immobilières, la législation impériale, soucieuse de donner à la minorité des garanties indispensables , a exigé une formalité de plus. Le décret du magistral est nécessaire tant au mineur pourvu d'un curateur qu'à celui qui a voulu garder sa liberté. Il est également nécessaire pour la vente et l'hypothèque des biens du mineur pourvu d'un tuteur. Sans ce décret, l'aliénation et l'hypothèque sont nuls de plein droit, quoique toujours d'une nullité relative [4J.
68. En refléi-hissanl maintenant à ce que nous venons de dire, on n'a pas de peine ;i comprendre qu'une obligation naturelle subsiste au fond des engagements contractés par le mineur adulte. Rien de plus évident en ce qui concerne le mineur dépourvu de curateur. La
[1] l. 30, de ritu nupliar.
[2] Mon comm, de* Hypothéquez (toc. cit.).
[3] Diocl. et Maxim.. I. 3, C<kI., de ,n integr. retlit. ; - Kl tout I* litre du Dff.,4ff nnnorib.
[*} Mon corom.dM Hypothèque*, n* m et 49*.
chose n'est pas moins claire à l'égard du mineur à qui un curateur a été donné. Les précautions prises dans un intérêt civil n'empêchent pas que ce mineur, indépendant dans sa personne, ne se soit moralement engagé. Si son obligation n'a pas d'effet sur ses biens, à cause du défaut de consentement de celui qui a le soin de ces mêmes biens, elle n'en a pas moins une valeur morale digne de considération; car elle émane d'une volonté libre.
69. De tels engagements pourront donc être cautionnés : celui du mineur dépourvu de curateur, parce qu'il est capable et suce tulela, sauf la restitution ; celui du mineur dont la capacité a été diminuée par son passage volontaire sous l'assistance d'un curateur, parce qu'un ikléjusseur peut très-bien être admis à procurer sur ses biens propres l'effet que l'engagement du mineur, valable sous le rapport personnel, ne saurait avoir à l'égard des biens.
70. Toutefois une question se présente. Lorsque le mineur s'est fait restituer en entier, comme cette restitution est fondée sur ce qu'il a été caplus [.5], la restitution proûtera-t-elle à son iidéjusseur ?
Les jurisconsultes paraissent avoir hésité sur ce point de droit. Nous voyons Ulpien décider dans la loi 51 , au J)ig., de procurai., que la restitution en entier accordée au mineur pour avoir exercé le ministère de défenseur profite à ses cautions. Quia et ipsi et fidejussoribus ejus, per in integrum resiilutionem succurritur.
Toutefois le même Ulpien examine ailleurs [6J la question, et, influencé par des circonstances particulières et par une autre tournure des faits, il lui donne une décision digne de remarque.
« Sachant qu'un individu qui veut m'emprunter de l'argent est mineur, je me refuse à lui faire conGauce. ; mais vous, vous venca me trouver el me donnez votre caution pour me déterminer à lui être utile. Faudra-t-il donc que vous soyez restitué à mon détriment? Non ! Son est cequum in nectm meam subveniri. Le préteur pèsera la faveur des deux positions, et verra celui de nous qui doit être sacrifié ; car il faut qu'il y ait une victime, puisque le mineur induit en erreur {minor caplus) n'est tenu ni envers moi comme débiteur, ni envers vous par l'action mandat i. Or qu'êtes- vous? un mandater pecunice credenda! Vous m'avez excité à prêter; vous m'avez donné le mandat de confier mon argent. Velul adprmalor fuit el suasor ul cum minore conlraheretur. Du reste, la solution serait moins facile si, iiu lieu d'être un mandaior pecunia credendœ, vous étiez un simple Iidéjusseur [7]. »
Voilà donc Ulpien qui ne se tire de la dilli-
[5] Si mutuam pecuniam accepitêt eaptut ttt. — Ulp., I.7,g |. Uig., demmorib.
[6] L. 13, nig., de minorib.
[7] GV-l ainsi que doivent cire entendus ce* tnoli :
facitiut in m.niJatorc aimdum eril.
DU CAUTIONNEMENT
collé qu'en apercevant un mandat de payer dans la fidéjussion dont il s'occupait ; le voilà qui semble hésiter lorsque ln question se présente dans les termes d'un cautionnement pur.
Les scrupules d'Ulpien sont faciles à comprendre. Que le mandant, qui a plutôt donné un ordre de payer qu'une fidéjussion, soit tenu envers celui qui a prêté au mineur par son ordre, rien n'est plus évident; mais que celui qui n'a fait que se tenir dans la ligne d'un lidéjusseur ne doive pas être restitué quand le mineur l'a été pour cause de caption (captus), c'est ce qui est plus douteux : car, enfui, les exceptions qui profitent au débiteur principal profitent à la caution, alors qu'il s'agit d'exceptions qui enlèvent au contrat la plénitude du consentement.
Quoi qu'il en soit, la difficulté reparaît dans le Code de Justinien, et les empereurs Sévère et Autonin en 105 [I], Dioctétien et Maximien en 287 [2], la résolvent d'une manière péreroptoire contre le fidéjusseur. Ces derniers déclarent même qu'il n'y a plus à avoir de doute : Non est dttbium.
71. Quelle en peut être la raison? C'est que la caption que le préteur prend en considération pour restituer le mineur n'est pas comparable au dol caractérisé qui infecte les contrats d'un vice radical. Dans le cas de dol (Dioclétien et Maximien en font la remarque), le contrat est nul d'une nullité viscérale, et si le mineur a été victime de ce dolum malum, il est manifeste que sa caution sera restituée avec lui : Manifetti jurii est ulrique pertona contulendum esse. Mais quand le mineur n'est restitué qu'à cause de sou âge, bien que le préteur ne doive pas le restituer sans connaissance de cause [3], bien qu'il soit nécessaire de trouver à la restitution un motif plausible, cependant ce motif n'est pas pris de surprises et de machinations qui suppriment le consentement. Le mineur a été libre ; on ne l'a pas circonvenu et trompé ; mais c'est lui-même qui s'est égaré par sa facilité inconsidérée : inconsvUa facilitas, comme le disent élégamment Ulpien et Pomponius [4]. Il a cru qu'une chose lui était utile, et elle lui était onéreuse. Il a cru que sa fortune lui permettait de faire telle dépense, et il était dans l'erreur sur les forces de son patrimoine. Hoc non prospexil [5]. Il n'y a pas là un vice radical de consentement ; il n'y a qu'un défaut de conseil, de sagesse, de prudence, suite de son âge. C'en est asset" sans doute pour venir au secours du mineur, mais non pas pour dégager le majeur qui a accédé à son obligation. Le premier ne doit qu'à un privilège personnel la protec-
'11 L. 1 t Cod., de minor.
2] L. 3, Cod., même litre.
5] Ulp., I. 11, SS 3 et 4, Dig.,de minorib.
i\ L. 11, ( 4, Dig.. dt minorib.
.5]L. 11, $5, Dig., dt minorib.
lion que la loi lui accorde. Ce privilège ne doit pas s'étendre à la personne du second.
Reste maintenant une autre difficulté
Quand la caution est obligée de satisfaire le
débiteur principal, elle a. d'après les règles ordinaires , un recours contre le débiteur principal par l'action mandai i. Donnera-t-on cette action à la caution contre le mineur? Si on la lui donne, le privilège qu'il tient de son âge ne serait-il pas illusoire, puisqu'il faudra qu'il paye à la caution ce que la restitution le dispense de payer au créancier principal?
A cela le remède est facile. Il faut que le mineur demande sa restitution non-seulement contre le créancier principal, mais aussi contre sa caution, et se mette par là à l'abri de l'action mandati [6] ; mais s'il ne se fait restituer que contre l'obligation principale, sans se faire restituer contre ce qu'il doit au fidéjusseur, il faudra qu'il satisfasse ce dernier [7].
73. Nous avons cru utile de retracer ces détails, afin de montrer le sens précis de plusieurs lois romaines dont l'autorité n'est pas toujours invoquée avec l'exactitude convenable.
Maintenant arrivons au droit français.
Malgré toutes les différence* qu'il présente entre le régime de minorité suivi chez nous et celui des Romains, une idée commune reste cependant debout, (''est que l'engagement du mineur capable de discernement produit un lien naturel, et que le cautionnement peut y accéder [81. On a pensé que l'obligation prise en elle-même a toutes les conditions élémentaires de validité ; elle n'est pas dépourvue de connaissance et de consentement ; elle émane d'une personne qui a conscience de l'étendue d'un engagement. Contractée par tout autre, elle serait indestructible. Si la loi la tient pour nulle, c'est parce qu'elle craint que le mineur n'ait manque d'expérience ; c'est parce qu'elle attache la présomption d'imprudence à des actes dans lesquels elle s'inquiète de ne pas trouver la présence du tuteur. Mais c'est là un privilège personnel et une précaution quelquefois excessive, tirée de la faveur particulière due à la minorité. Quoiqu'il puisse souvent arriver que le mineur ait contracté un engagement raisonnable, la loi, par une raison d'utilité publique, le tient pour suspect par cela seul que le tuteur ne l'a pas autorisé. Elle veut prévenir par là l'insubordination des mineurs, les écarts de leur conduite , le danger des séductions, le mépris de la puissance tutélaire. Toutefois le mineur qui a agi avec discernement n'est pas moins engagé dans le for intérieur. Il est teuu d'un lien naturel, et quoique la loi civile consente à
[6] Ulp., 1. 13, Dig., dt minorib. - Aot. et Sot., t. I, Cod., defidejmtt. minor.
[7] L. 1, Cod., précitée.
(8] Polhier, OHig., no Si. Dij., 38*.
l'en dégager sur sa demande par un bénéfice tout personnel, ce lien n'en a pas moins une existence suflisante pour qu'un tiers puisse l'étendre jusqu'à lui. S'il est util, ce n'est que d'une nullité relative et personnelle ; ce n'est que par suite d'un privilège attaché au fait seul de minorité, et ce privilège ne passe pas hors de la perxonne du mineur [1].
74. Cela serait d'autant plus évident si , comme la cour de cassation l'a jugé par un arrêt du 18 juin 1844 [2], il était vrai que les actes faits par le mineur sans l'autorisation de son tuteur sont, non pas nuls de droit, mais seulement sujets à rescision pour cause de lésion simple. Ceux qui connaissent nos doctrines sur ce sujet [3] pensent hien que nous ne saurions aller jusque-là. Cet arrêt bouleverse les idées reçues : il efface toutes les traditions les plus respectées; il brise, sur la foi de je ne sais plus quel discours de Bigot, ou peut être de Jaubert, toute l'économie de la loi et toutes les barrières de la minorité. En un mot, les miueurs ne sont plus incapables désormais que dans certains cas particuliers où la l»i a prescrit des formés spéciales de disposition. Hors de là, le mineur est érigé en personne capable ; il est sua iutclœ ! Peu importe le tuteur et son autorité, et le respect du à sa qualité , et la nécessité de le laisser seul maître de l'administration de la fortune du mineur! Cela était bon autrefois; mais aujourd'hui de par le Code civil, qui déclare te mineur incapable [4] et le soumet à un tuteur, le mineur, semblable à un émancipé, peut faire aussi bien que ce tuteur tous les actes d'admiuistralion. A la bonne heure! voilà l'affranchissement du mineur en bon train , en attendant que nous ayons celui de la femme.
Quant à moi (je le déclare)» je n'ai pas encore le courage d'accepter de si dangereuses nouveautés.
75. Lorsque la caution a payé le créancier principal, a-t-elle son recours contre le mineur d'après l'art. 2028? Non ! à moins que le mineur ne veuille pas se prévaioii du bénéfice de minorité [*].
Toutefois, si le mineur a profité du contrat principal, la caution aura toujours son recours in quantum locupletior factus est.
76. Si la restitution du mineur a pour effet de faire disparaître une qualité qu'il avait prise,
re deviendront les cautionnements qu'il a nnés pour les obligations contractées par lui en cette qualité? Pula : un mineur se porte héritier sans observer les formalités imposées par l'art. 776 du Code civ.; il contracte des
[1] Un arrêt de la cour de ca*§., du 30 oov. 1813, applique ce* idée* à un ra* où un mineur avait dooné caution pour le» engagement* résultant de la tente de •es bien* mo« formalité* de jmlice.
[3] tkvill., 44, 1, 498. - Hall., 44, 1, 335 (chambre civile, rejet).
m» [ m° J ' mon e °"" B * de '* ren "' m m '' el de * Hyp "
engagements, et un tiers les cautionne; plus lard, il se fait restituer contre cette acceptation. Son fidéjusseur proGlera-t-il de cet état de choses qui fait disparaître dans la personne du mineur la qualité d'héritier et met un autre héritier à sa place?
L'affirmative est enseignée par Scsevola dans la loi 89, au D., de acq. vel omitt. hmredU. : Sureurrendum est et fidejuuoribus ab eo doits, si ex havediiario contracte convenirentur.
En effet, la qualité d'héritier a été effacée dans la personne du mineur; elle passe sur la tète d'un autre avec tous les droits actifs et passifs de la succession. Tout se trouve donc changé d'une manière fondamentale. Il ne reste rien qui puisse soutenir l'obligation du fidéjusseur. De quoi pourraient se plaindre les créanciers de la succession ? N'ont-ils pas l'intégrité de leurs actions contre le nouvel héritier en la personne duquel il se fera une dévolution de tout l'actif el le passif, de tous les droits et obligations héréditaires [6]?
Delvincourt a, du reste, fait toucher au doigt la différence de ce cas avec ceux dont nous nous sommes occupés aux numéros précédents. Tout à l'heure c'était le mineur qui avait été eau» tionné; ici c'est le mineur héritier. Or, dés qu'il cesse d'être héritier, le cautionnement de* vient sans cause, et par conséquent nul [7].
77. Quand le mineur est émancipé et que, par conséquent, sa capacité a été élargie, il devient encore plus clair que ses emprunts, ses ventes, sont valables comme obligations naturelles , quoique défectueux en droit civil , si les précautions édictées par les art. 483 et 484 du Code civ. n'ont pas été suivies; par conséquent, un cautionnement peut y adhérer.
78. Il en est de mémo des engagements qu'il a contractés pour des achats, locations et autres actes que la loi lui permet de faire, et qu'elle autorise cependant les tribunaux à réduire lorsqu'ils sont excessifs [8j. Ces engagements ne sont pas rescindables, ils sont seulement réductibles. C'est une exception purement personnelle à l'obligé qui les fait réduire. Le cautionnement n'en est pas ébranlé.
79. Je crois qu'il en serait ainsi lors même que l'engagement serait réduit à raison de la mauvaise foi des personnes qui ont contracté avec le mineur. La raison en est que quand l'article 484 parle ici de mauvaise foi , il n'entend pas faire allusion au dol caractérisé, a la fraude. Sans quoi il ne réduirait pas l'engagement, il le tiendrait pour nul. On le sait, ces >
[4] Art. 1134.
|5] Teste* cité* au n« 73.
6] Godefroy tur cette loi, d'aprè* Harméoopule. [7] Polbier, n» 383. - foy. au M i aon traite de la
Communauté , n» 730.
[8] Art. 484, Code ci». - Mon o« 166.
de la V*l»>
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mauvaise foi, n'ont pas toujours, en droit, un sens aussi défavorable que les mots dol el fraude. Un possesseur, par exemple , est de mauvais?
foi, sans qu'on puisse lui faire le moindre reproche de dol et même d'indélicatesse. Ici, le tiers de mauvaise foi est celui qui, sans avoir commis de lésion, sans avoir exigé du mineur émancipé un prix trop élevé de ce qu'il lui a vendu ou loué, a cependant tiré parli de sa légèreté el s'est
iirèté à ses gortts de dépense. Rien donc n'inecte l'engagement d'un vice réel, puisque la loi ne l'annule pas. Rien n'empêche un Kdéjusseur de l'étendre jusqu'à lui. La réduction qu'il subit n'est qu'une mesure de bonne administration prise en vue de l'émancipé seul, et dont le fidéjusseur ne doit pas profiler.
Deivincourt [1], et après lui Duranton [2], sonl cependant d'un autre avis. Ils croient que la mauvaise foi du créancier donne à l'exception un caractère de léalité qui permet au fidéj tisseur de s'en prévaloir. IN citent les lois 7, £ I, Dig., de excepl., et 2, C, de fidejuttoribut minorum [3], Mais ce sont précisément ces lois qui se rétorquent contre eux; car elles ne classent parmi les exceptions réelles, susceptibles d'être étendues aux fidéjusseurs , que l'exception doli mali, ou de violence ( quod melus causa ). Or il y a loin du dol caractérisé et de la violence à cette espèce de mauvaise foi que l'art. 484 prend en considération pour réduire l'engagement et non pas pour le déclarer infecté d'un vice substantiel [4].
80. L'interdiction place le majeur dans une position analogue à celle du mineur, et c'est pour cela que la plupart des auteurs estiment que la nullité des obligations de l'interdit est purement relative et personnelle [5j.
Le droit romain nous offre à cet égard des notions qui sont, ou précieuses si on en sait faire usage, ou trompeuses si on en us* san» discernement.
Suivant Ulpien, on ne peut cautionner l'engagement d'un furieux [6], cl Caiusen donne une raison péremptoire : Quianegotium quidem ullum getlum inteUigitur [7]. En effet, le furieux n'a pas d'intelligence: il est privé de la conscience de ce qu'il fait. Son inteUigit qua agil [8]. — MenU caret [9].
Voilà donc une énorme différence entre l'engagement du furieux el l'engagement du mineur. Le second produit un lien naturel; le premier n'a aucune valeur. La jurisprudence romaine admet le cautionnement de celui-là;
[3] Duranlon cite la loi 2. au Cod., defidej. et mandatonbut; cV»t une inaaUerlanre. I.a truie lui dont on puitie argumenter e»l la loi 8, Cod., de fid. minor.
[4] Jumjt Pontot, n° 63. — f'°y- auni mon comm. de la Vente, n" 166.
[5] Duranlon, t. 18, n» 306. — Pf nw.l, n" 65. — Incl>ari», S 397, note 13.
j elle rejette le cautionnement de celui-ci.
Mais remarquons-le bien : celle incapacité
; radicale du furieux ne constitue pas un état nécessairement continu. Et si le furieux a des inler-
| valles lucides, il peut s'engager, de même qu'il peut tester [10]. Per intervalle, dit Justinien, qua perfeclittima sunt, nihil curatorem agere; ted ipsum poste furiosum , dum tapit. H hœredilalem adiré et omnia alia facbrb qua? tanis hominibut comjtclunl [11]. Ainsi, pendant l'intervalle lucide, la capacité revient; elle égale en plénitude celle de l'homme sain d'esprit. Les engagements sonl valables non-seulement dans le droit naturel, mais même dans le droit civil.
Ces distinctions , fondées sur l'observation physiologique el psychologique , ont une autorité grave, même dans notre droit, quand on recherche si la promesse de l'interdit peut être, oui ou non, cautiounée. Si l'engagement est contracté dans un de ces moments d'aliénation mentale où le consentement ne saurait exister, qui oserait soutenir que le contrat vaut naturellement et qu'un cautionnement peut y accéder? N'esl-ce pas le cas de dire avec Caius : \ ullum negotium gestum inklligitur ? A moins qu'on ne prenne la tournure suggérée par llelvincourt, et tpii consisterait à voir dans l'engagement du fidéjusseur, non pas un engagement accessoire, mais un engagement principal, contracté animo donandi.
Mais si l'engagement est attaqué par la seule raison tirée du fait de l'interdiction, et qu'on puisse le placer dans un intervalle lucide, alors il sera conforme à la raison d'y voir, non pas un engagement civil, comme le pcrinellail le droit romain ( notre svslème sur l'interdiction s'y oppose ) 112], mais du moins une obligation naturelle et susceptible d'être cautionnée. Peu importe que l'art. ôQi déclare cet engagement nul de droit. Que signifient ces mots? Que l'engagement doit tomber par une présomption légale, et voilà tout. Mais rien n'empêche que derrière la fiction légale il n'y ail une vérité naturelle ( si je puis ainsi parler) à laquelle la fidéjussion prête son secours. En droit romain aussi l'engagement du mineur pu Itère pourvu d'un curateur était nul ipto jure si le curateur n'y avait pas consenti 113]! Et cependant quoi de plus certain que la possibilité de le soutenir" par une lidcjussion?
8t. Du reste, les obligations qui aslreigneut l'interdit par suite d'un des quasi -contrats prévus par les art. 1371 el suiv., et d'un quasi-
[6] L. 6, Dig , deverb. oblig.
[7] L 70, 3 4, Dig., deflJejuuorib.
B] Jntt., Intlit., deinut. slipul.
9] ld„ quib. non §H prrmm. fàcere tett , $ \ . [10] Jiulit., quib. non eit permittum, J 1 ; I. 9, Cod., qui tett. f 'acerc poitunt.
[Il] L. 9. Coil., de curât, furioti et prodiiji. 13] Art. 502, Code civ.
\\S\ Mon comm. .le la rente, n» 166
délit, sont des engagements civils, et il est évident que le cautionnement peut les fortifier [IL
82. En ce qui concerne les femmes mariées, nous ne reviendrons pas sur la controverse de l'ancien droit français qui tenait en suspens la question de savoir si l'engngement de la femme mariée non autorisée était nul d'une nullité absolue, ou seulement d'une nullité relative [2], et par suite si on pnuvait, oui ou non, le cautionner 13]. Il est aujourd'hui reconnu que la nullité de l'obligation contractée par la femme non autorisée est purement relative [4), que cette obligation vaut comme obligation natulelle, et que le cautionnement peut y adhérer [5].
83. Nous venons de voir quelles obligations empruntent au droit naturel une force suffisante pour servir de base à un cautionnement. Nous venons de voir qu'en celte matière une obligation naturelle est une obligation valable, bien que le droit civil la tienne pour nulle en donnant au débiteur principal une exception inséparable de sa personne.
Mais quand l'exception est réelle, quand elle est foncière et qu'elle enlève à l'engagement ses éléments essentiels , il n'y a pas de cautionnement qui puisse le soutenir. Cette vérité s'est déjà trouvée plus d'une fois sous notre plume. Il nous reste à la fortifier par quelques exemples
84. L'exception de dol et de violence tombe sur la chose même [6]. Toute obligation atteinte de ce vice ne pourra donc être cautionnée; car le fidéjusseur aura le droit «l'user de cette exception et de faire tomber l'obligation principale à laquelle il a accédé [7].
85. Une obligation contractée pour dette de jeu ou de pari n'a pas de valeur en justice [8]. Le cautionnement ne peut la soutenir. S'il en était autrement, que deviendrait l'art. 1965 du Code civ., qui ferme aux joueurs l'accès des tribunaux? Qu'importerait que le perdant ne fût pas obligé de payer directement au gagnant, s'il était tenu d'indemniser le fidéjusseur qui aurait payé ce même gagnant? Il est évident qu'en «'obligeant pour le joueur, le fidéjusseur ne s'est obligé que dans les mêmes conditions que lui , et sous le bénéfice des mêmes exceptions [9].
Ce que nous disons d'une dette de jeu , nous
[i] Dclvincoiirl, foc. cil. — Ulp., I. 35, Di ffl , de fuie juttonh.
|2] Mon cnoim. dci Hypoih., n» 50t.
[3] Polhier décide la négative Oblig., 59;; — Itomat l'affirmai ive.
[4j Toullirr, t. 7, n» . r >71. — Merlin. Que*!, de droit, v« flypoih., p. 418. col. 2, n» 5.
L5J Pari», 24 juillet 1819. — Sirey, 20, 2, 145.
I6j l'Ip., I. 2. S 2, Dig . de doli. except.
[7] An. 520, Code de c. mm.. Paul. I. 7, S >i Dig., de except.; I. 2, Cad., de fiilej. mimor, - Supra, n™ 71, 79.
l'appliquons avec Pothier à une dette de cabaret [10Î.
86. Une vente infectée du vice de lésion donne lieu à une action en rescision dont l'acheteur ne saurait s'interdire l'exercice par les renonciations les plus formelles insérées dans le contrat ( art. 1674, Code civ.). Croit-on cependant que, si un vendeur avait concédé une renonciation de ce genre, l'acheteur pût la faire valablement cautionner par un fidéjusseur? Non. Supposons, en effet, que Sempronius, ait consenti à Titius pour le prix de 5,000 fr. la vente d'un immeuble qui en vaut 26,000, et que Titius, continuant à abuser de l'ascendant qu'il a pris sur Sempronius, exige de lui qu'il renonce à toute action en rescision sous peine de 10,000 fr. de dommages et intérêts. Si Tcrlius accède à cette renonciation et la cautionne personnellement, il ne fait rien de. sérieux , rien d'utile à Titius : car une telle renonciation est contre les bonnets mœurs, et l'obligation qu'elle impose ne peut, en s'étcndanl jusqu'à un fidéjusseur, acquérir une force que la bonne foi et la justice lui dénient [11].
87. La vente du fonds dotal est frappée de nullité. Peut-on cependant la cautionner? Les auteurs sont partagés sur cette question [12]. Merlin lient la négative [13]. Il ne veut pas que l'acquéreur qui a eu connaissance du vice de la vente ait action contre le garant. La vente n'est pas nulle par l'effet d'une exception personnelle; elle est affectée d'un vice inhérent à la chose même [14].
D'autres, au contraire [15], pensent que la venle du fonds dotal peut être la matière d'un cautionnement. Et je n'hésite pas à adopter cette opinion, qui, du reste, a pour elle un arrêt de la cour de cassation du 3 août 1825 [16].
L'inaliénabilité de la dut n'est fondée que sur un motif d'utilité; elle repose sur le droit arbitraire, et non pas sur le droit naturel. Considérée en soi, la femme mariée sous le régime dotal n'est pas plus incapable de vendre son immeuble, que la femme mariée sous le régime de la communauté n'est incapable de vendre ses propres. Il n'y a dans son incapacité que des raisons de convention, justifiées, jusqu'à un certain point, par un intérêt de famille que le législateur a cru devoir respecter. Maisqui osera dire que l'aliénation du fonds dotal est si radicalement nulle qu'il n'y a pas. aux yeux de la
[8] Mon comm. dn Jeu. n« 57 rl suivant*.
[9] Fraaol, n u « 46 et 73.
» 10] Obtii/.. n» 194.
[il] Répert. dejurisp., v« Caution, % 1 ; Pau, 12 janT. 1826 i.Ucvill., Patècrmc. à celle dalo).
1 1 2] Supra, n* 5 1 .
[13] Répert., v» Dot, g 8, n» 5.
Junge Zacharia», l. 3, p. 151, noie 5.
[151TcMier, de la Dot, a" 689. — Uuranlon, t. 5, n» 625. — PoiMOl. 55, 56. 57.
[Ili] Davii!., Pa.Ur.sic. àeelletiW.
DU CAUTIONNEMENT
conscience, un lien naturel pouvant servir de base à un cautionnement?
88. Au surplus , si In question pouvait paraître encore problématique à certains esprits , il y aurait moyen de les rassurer en arrivant, par le moyen de l'obligation du porte-fort, à un résultat à peu près semblable à celui que le cautionnement a pour but fie procurer. Nous avons vu, en effet, ailleurs que rien n 'empêche de se porter Tort pour certaines conventions auxquelles le cautionnement ne peut adhérer ; celle-ci est évidemment de ce nombre [1].
89. Le fidéjusseur peut opposer, malgré le débiteur, les exceptions tirées de la convention principale [2]. Si ttipulatui essem a me, sine causa, dit Juliauus, et fidejussorem dedissem. et nollem ru m exceplione uti, sed polius soi ver e, ut mecum mandaté judicio agerel; fidejustori etiam invita me, eaxeplio dari débet. Inleresl enim ejus pecuniam retinere, polius quam, solutam stipulatori, a reo repetere [3].
Cette décision est remarquable. Le jurisconsulte Julianus ne fait que tirer la conséquence logique d'une vérité qui revient sans cesse dans celte matière, savoir, que l'obligation accéptée par le fidéjusseur est l'obligation même du débiteur principal, étendue jusqu'à lui. avec toutes ses qualités [41 ! susceplio in se aliéna obligalionis [5;. Or, puisque l'obligation est infectée de vices qui engendrent des exceptions péremptoires, ces exceptions appartiennent au fidéjusscur autant qu'au débiteur principal, et, dès lors, le débiteur principal n'est pas maître de les enlever au fidéjusseur.
90. Il suit de là que lorsque l'obligation , nulle foncièrement , est cependant susceptible de ratification, et qu'elle a été ratifiée par le débiteur principal postérieurement à la fitléjussion, cet acte de coufirmalion et de ratification ne nuit pas au Oiléjusseur. Le débiteur principal ne saurait, par la voie détournée de la confirmation, priver le fidéjusseur d'un droit qu'il est impuissant à lui enlever par son opposition formelle. Telle est la conséquence évidente de la décision de Julianus, et Godefroy n'a pas manqué de la tirer : Item reus non polest contractum intfficaeem eonfirmare in pmjudicium fidejussoris |6]. Cette observation rentre, du reste, dans la pensée de l'arl . 1 358 du Code civ., qui prive de tout effet contre les tiers les re-
résultanl de confirmation et ratifi-
ai Supra, n«31.
[3] Marr.il., o° 268. - Balde MM la loi tam mandatori, <:«<!., de non numtrala peeunia.
(3] L. 15. Dig., d» fidejussor. — Jnfra, n* 484. [4] Supra, n" 45.
[5] Ib., a° 1, définition de la fidejussion, d'après Casa régis.
[61 Sur la loi 15. Dig.. defidtjutt.
[7] Marsil., ■* 369 : Sed etiam poleil opponere exeeplionem reo competentem, quam non poleil opponere ipie
91 . C'est pour cela que les jurisconsultes qui ont écrit sur cette matière avec connaissance de cause ont Tait cette observation juste et ingénieuse, savoir : la caution est maîtresse d opposer l'exception d'invalidité , quand même le débiteur principal ne le pourrait pas [7] ; ce qui signifie que, lorsque le débiteur principal s'est enlevé par quelque acte de renonciation , confirmation et ratifica'iou, le droit originaire d'exciper de l'invalidité de l'acte, le fidéjusseur n'en reste pas moins dans toute l'intégrité de sa position.
92. On est étonné de trouver des assertions contraires dans le discours officiel du tribun Labary [8]. Cet orateur s'est imaginé que l'er-
. le
dol et la violence pouvant se couvrir, se remettre et se prescrire, le cautionnement donné à des contrats infectés de ees vices se trouve validé, si le débiteur principal les purge de leur vice originaire et leur donne toute la force d'une obligation légale. Une telle proposition est inexcusable. Le fidéjusseur a un droit acquis à opposer le vice de l'obligation ; le fait postérieur d'un autre ne le lui enlève pas.
De même que le débiteur, en renonçant à une prescription acquise, ne nuit pas à la caution, qui reste investie du droit de se prévaloir de cette prescription [9] ; de même, sa renonciation aux moyens de dol, de fraude, de violence, et autres nullités dont l'obligation est viciée, lais.se intact le droit de la caution. — La caution n'est susceptible d'être atteinte que par une renonciation provenant d'elle-même, œuvre de sa propre volonté et de son libre consentement.
93. Quid si le fidéjusseur avait promis de payer sans opposer d'exception ?
Une telle clause, conçue en ces termes généraux , ue s'entend que des exceptions frivoles [10] ; elle équivaut à la formule ( inutile, du reste, dans notre droit ) qui soumettrait le fidéjusseur à payer de bonne foi. Autrement, il n'y aurait rien de plus faeile que d'éluder l'article 201 2 du Code civ. L'emploi d'une clause de style suffirait pour faire cautionner toute espèce d'obligRtions nulles.
94. L'on n'aurait pas plus d'égard à une renonciation qui porterait expressément sur telle ou telle exception déterminée dont le créancier voudrait fermer la voie à la caution. La question n'est pas la même qu'au numéro précédent; mais la solution n'en est pas moins tranebante.
Fenet. 1. 15, p. 79.
ipl.,
Obligal., n° 665. — Hering , c. 517, part. 4, n» 15.
[10] Hering , no873 : El Ma verba : $t*m amqca iicip- Tiona, inteltiguntur de f'rivola tolum; d'après Bariole, sur la loi 1, Cod., de derurionib., et sur la loi ti yun pro eo, $ fin., Dig., de fidejust., et une que Balde, Jason, Salicei. Alexandre.
jOigmzea oyGtJUgk
Un cautionnement par lequel le fidéjusseur s'interdirait l'emploi des moyens de nullité ou d'invalidité qui affectent l'obligation principale ne serait pas susceptio in se aliéna obligalionis. Ce serait l'acceptation d'une obligation différente, ou, si I on veut, l'acceptation d'une obligation contractée sous des conditions plus onéreuses. Or c'est là ce que repousse l'essence du cautionnement ; c'est ce que défend l'art. 2013 du Code civil [1].
Qu'on ne croie pas , du reste , que ces vérités fussent affaiblies par la circonstance que le fidéjusseur aurait connu positivement l'état d'invalidité de l'obligation principale. Sa connaissance prrsonnelle n'est d'aucune considération ; elle ne peut empêcher que l'obligation à laquelle il accède ne soit insoutenable; elle ne peut faire que son obligation accessoire soit d'une autre condition que cette obligation principale. Nulle en la personne du débiteur principal, l'obligation que le fidéjusseur a acceptée comme sienne est nulle, aussi , en sa propre personne ; et , en s'étendant jusqu'à lui, son vice intrinsèque et foncier
l'accompagne partout [2]. Quand la législation romaine permettait au fidéjusseur d'une femme d'eiciper du sénatus-consultc Velléien [3], elle supposait sans aucun doute que ce fidéjusseur n'avait pas ignoré la loi d'ordre public qui défendait aux femmes de s'obliger pour autrui. Et cependant elle n'hésitait pas à déclarer le cautionnement sans effet ! Elle le déclarait tel alors même que le fidéjusseur n'aurait fait qu'obéir à un mandat de la femme, et qu'il y avait par conséquent accord entre elle et lui [4].
95. J'avoue rependant que ce tiers officieux, qui a pris la voie inutile du cautionnement, aurait pu arriver à un résultat plus sur pour le créancier en se portant fort pour le débiteur et en promettant de rapporter la ratification de ce dernier; niais, nous l'avons expliqué ailleurs [5], l'obligation de celui qui se porte fort a des caractères autres que le cautionnement. Elle a ses règles propres, ses conditions particulières. Il ne faut pas troubler l'harmonie des contrats en important dans l'un des règles et des conditions qui appartiennent à un autre.
Le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur, ni être contracté sous des conditions plus onéreuses.
Il peut être contracté pour une partie de la dette seulement , et sous des conditions moins onéreuses.
Le cautionnement qui eicède la dette, ou qui est contracté sous des conditions plus onéreuses, n'est point nul; il est seulement réductible à la mesure de l'obligation principale.
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127. Dans le doute, on adopte une interprétation favorable a la conformité de* deux obligations du débiteur principal et du fidéjusseur.
COMMENTAIRE
96. L'obligation du fidéjusseur. ainsi que nous l'avons MU vent énoncé , n'est que l'obligation même du débiteur principal étendue jusqu'à lui par un effet de sa volonté [1]. La limite naturelle de l'obligation du fidéjusseur est donc dans l'obligation principale. Et partant, elle ne saurait être plus étendue que celle-ci, sans quoi ce
' serait une autre obligation; ce ne serait pas la susceptio in se aliéna obligation!*, vrai caractère de la fidéjussion [2].
97. Les Romains avaient tiré de celle vérité des conséquences inflexibles. Ulpien nous apprend, en effet , que si l'obligation du fidéjusseur était plus dure que l'obligation principale, elle étail nulle pour le lotit : lllud commune est in omnibu* qui pro alii* obligantur, quod si fuerint in duriorem causam adhibUi, placuit eosomnino non obligari [3j.
Je dis pour le lout, quoique Dumoulin ait essayé de prouver le contraire. Mais, dans celte tentative, Dumoulin s'éloignait autant de la lettre que de l'esprit de la jurisprudence romaine. De la lettre, car elle est positive, el la nullité totale est plusieurs fois prononcée par Ulpien.
De l'esprit , car combien de fois cet esprit formaliste na-t-il pas sacrifié l'équité à la lo-
hier, qui appliqua les lois romaines avec un sage éclectisme, maintint, en homme sincère, le sens littéral des textes, et montra en même temps que les tendances équitables de notre droit ne lui permettaient pas de l'importer ehez nous [4]. Il ne faut pas, en effet , conduire jusqu'à l'exagération les conséquences d'un principe. Que l'obligation du fidéjusseur ne puisse pas être plus dure que celle du débiteur principal, c'est là une vérité que nul ne saurait vouloir affaiblir ni éluder. Hais c'est assez faire pour elle que de réduire l'obligation excessive
[1] Émrrigon, Anuranret . t. 2. p. 531. — Polhier, Obliy., n» 404. — Casaregu. di«c. 63.
[2] Supra, n» 16.
[3] L. ». S 6, llip., fit fltirjutt. — roy. Fachin, 8, eonlrov 51, et lloriog , c. 24. n<" Z>3, 51.
[VJurtyt Hi-nng .cil, n» G.'i.
du fidéjusseur à la mesure de l'obligation principale. Tel est le parli que les Romains euxmêmes avaient sagement pris dans le cas de pacle constitula pecunice. Ce pacte, qui avait avec la caution quelques rapports remarquables [S] , ne pouvait obliger le débiteur à payer plus que ce qui étail du. Si cependant le débiteur s'était obligé à une plus forte somme , on réduisait l'obligation h la somme réellement due [6].
Eb bien! l'équité ne permet pas de prendre un autre parti en matière de cautionnement.
Détruire l'obligation excessive ou lieu de la réduire , ce serait dépasser le but.
98. I /excès dans l'obligation du fidéjusseur s'apprécie eu égard à la quantité, au temps, au lieu, à la condition, au mode [7J.
99. En ce qui concerne la quantité, il est clair que si le débiteur principal s'est obligé à 1,900 seulement, le fidéjusseur qui se sera obligé à 2,000 ne sera tenu que pour 1,000.
100. Quelquefois la dette n'est pas liquide et le fidéjusseur s'oblige , lui , à payer une somme liquide, par exemple, 2,000. Si, par l'effet de la liquidation , il est reconnu que le débiteur ne doit que 1 ,500 le fidéjusseur ne devra que 1 ,500. On suppose que le maximum de 2,000 n'a été fixé que dans l'intérêt de la caution , afin qu'elle ne fût pas redevable de plus forte somme dans le cas où la liquidation en aurait mis une plus élevée à la charge du débiteur [S]. Cette inlcr-
e rétation , quoique favorable , n'a rien de forcé, 'ailleurs, dans le doute, on présume toujours que la fidéjussion n'a pas voulu s'écarter de sa nature d'accessoire en établissant une différence entre elle et l'obligation principale, In dubio semper interpretari débet tanquam conformés prineipali obligationi. Telle est la règle donnée par Casa régis , d'après plusieurs autres docteurs [9].
Pierre doit 1,000 qui viennent demain
[51 Supra, n" 34.
[6] Ulp.,1. 11. S 1t. Dig-, depeeunla eontlit. |7j Iti., I. 8, S 7, Dig.. de fidejutt. — Potbicr, n» 371 . — Cuja«, 10, observai. 24. — Hering , cb. 21, n° 43. [8] l'ot hier, n<> 371.
{W\ I»i«r. 63, n« 5, 6. - Infra, n- H7. 2B6
h échéance ; il ne peut les payer: je le cautionne, cl , pour obtenir de son créancier un délai d'un an, je promets que je payerai 1,050. Ce paclc est valable , et voici pourquoi : la somme de 1 ,050, à laquelle je me suis engagé, se compose de deux éléments : 1° la somme de 1,000 qui est celle que Pierre doit cl que j'ai promis de payer pour lui le cas échéant ; 2° la somme de 50 que j'ai promis de payer au créancier. Quoique Pierre ne la doive pas , je ne serai pas moins obligé de la payer, non pas , à la vérité, à titre de cautionnement , mais comme porte-fort. En ce point particulier, je n'ai pas cautionné Pierre; j'ai contracte une obligation principale de porte- Tort. J'ai promis que, s'il n'acceptait pas l'obligation de payer 50 d'intérêt pour prix du délai accordé, ce serait moi qui les payerais au créancier [1 ]. C'est en ce sens, mais en ce sens seulement , qu'on peut accepter l'opinion de Marsili qui enseigne que le fidéjusseur peut être obligé à payer des intérêts lorsque le débiteur principal n'y est pas astreint : Secut aulem quoad accettoria, ut usuras. Sam pot est fidejusgor ad hoc obligari ultra quam sit obligatus principatU [2J.
102. En ce qui concerne le temps , c'était une question , parmi les interprètes du droit romain et parmi nos anciens auteurs, que de savoir si la caution pouvait s'obliger à payer dans un terme plus court. Accurse soutenait qu'elle ne le pouvait. Cujas , au contraire, voulait qu'on ne fit aucune différence à cet égard entre la caution et le tiers débiteur par le pacte contixlutœ fiecunice [3|. Et il tirait partiale ce que nul texte prohibitif ne se trouve , sur ce point , dans les livres du droit romain.
Pothicr se range au sentiment d'Accurse. Il sutfit que les lois disent , en général , que le 6déjusseur ne peut pas s'obliger in duriorem causant, |>our qu'on en doive conclure qu'il ne peut s'obliger à payer dans un temps plus court [ i]. D'ailleurs, la loi 16, $ 5, de fidejuu., pourrait bien répoudre péremptoirement au défi de Cujas.
Quoi qu'il en soit , en présence de l'art. 2013, nul doute ne saurait plus exister. La caution qui s'obligerait à payer dans huit jours, lorsque le débiteur principal a deux ans pour s'acquitter, celle caution, disons-nous, s'obligerait plus durement, elle s'obligerait sous des conditions plus onéreuses. Il faudrait ramener l'obligation du fidéjusseur à la mesure de l'obligation principale.
Mais le pacte ne pourrait-il pas valoir
Ll]Ponio»,D» 95.
[->; No 291. Il cite une foule d'auteur*, la gloae, Angélus, hnolj, BaMe («ur la loi /• pro ta, Co.1., mamiati, q. 5); Jaton («ur la loi 3, $ fin., Dig , qui satiidart cotf.); Bariole tur la toi eenlum Capuct, Dig. [de eo quod cerio lo o) ; Paul île Castro tur la loi 2, S fin., Dig., qui satitd. eog.
[3] Sur I* loi 1, Dig , •/« conslit pecun. (lib. 29. Pauti adedict.).
comme pacte constitutœ pecuniœ? Ce fo dépendrait des circonstances. On ne peut arbitrairement convertir un contrat en un autre contrat ; si les parties ont Voulu faire un cautionnement, leur volonté ne doit pas être torturée. Il faudrait laisser à l'acte le nom de cautionnement et lui en faire subir la loi.
Mais si l'on s'apercevait que les pi tiés ont entendu faire une modification ou un changement à la première obligation , on pourra prèler force à la convention comme pacte consliluUc pçcuniœ [5J. Eu soi, il n'est pa. défendu à un liers d'intervenir en connaissance de cause , et de déclarer qu'il veut payer dans huit jours ce que Titius doit dans un an.
104. Le lieu du pavement est aussi à considérer. Si la caution s'oblige à payer dans un lieu plus éloigné que le lieu porté dans i'ohlig ition principale, elle peut profiter de la condition moins onéreuse de payer au même lieu que le principal débiteur [6].
105. Dans le pacte contlitula pecuniœ , il eu est autrement [7]. Un tiers peut intervenir et promettre au créancier de payer la somme duc en un autre lieu plus commode pour lui. créancier, moins commode pour lui, tiers. Et si ce pacte est consenti avec réflexion el connaissance de cause , il doit être respecté. Mais on n'en transportera pas les effets dans le contrat qui ne sera qu'un vrai cautionnement ; on n'en fera pas supporter la dureté à celui qui n'a entendu èlre qu'un simple fidéjusseur.
106. L'excès dans l'obligation du fidéjusseur n'est pas plus permise quand il provient de conditions el modalités qui la rendent plus dure [8].
Ainsi, supposez que le débiteur s'oblige à payer tant si lel vaisseau arrive dans huit jours : le fidéjusseur aura excédé les justes bornes s'il a promis de payer" si lel vaisseau arrive dans un an.
107. Ainsi, encore, nous avons dit ci-dessus que le fidéjusseur ne pi ut s'obliger à la condition de ne pas faire valoir les exceptions peremploircs et réelles qui sont attachées à l'obligation principale [9].
Ainsi , encore, lorsque l'obligation principale porte que la somme due à François sera payée à Jacques, en son domicile, le fidéjusseur ne s'oblige pas d'une manière valable à la payer à Jacques, à François et à Simon, qui ont trois domiciles différents et éloignés dans Paris.
1 08. Mais quand nous disons que le fidéjusseur
[i] Disteri. »ur le pacte comlil. p*cun. % n- 19; — Kl Obliy., n» 373.
[5] Pontol, n« 102.
[6] Polhier, n» 374. - L. 16, S 1 et i. Dig.. de ftdy. (Julianu»),
(71 Supra, n" 31.
(8] Paul, I. 31, Dig., defidrjuts. - Ulp.. I. 8. $$ 7 et 8. Dig , defidtj.
19] Supra, n« !»3. — infhi, n» 481.
DU CAUTIONNEMENT
ne peut s'obliger sous des conditions plus onéreuses que le débiteur principal, ceci ne doit-il
Ks s'entendre de ce qui est l'objet même de bligation [1] . ou , comme dit Marsili , du fait principal : nanc latnen régulant limita et intellige cum esse veram quoad factum principale [2] ? N'en est-il pas autrement des accessoires de l'obligation : teeut, dit le même auteur , quoad accessoria? Le lien de la caution, pourvu qu'il soit le même que celui de l'obligé principal, peut-il être plus étroit, plus efficace dans les moyens d'exécution?
Les anciens auteurs ont universellement pensé l'affirmative [3].
Ainsi , suivant eus, la caution peut donner une hypothèque pour sûreté de son obligation , quoique le débiteur principal n'en doive pas [41 ; car rien ne défend qu'elle s'oblige efficaciut [5j.
Elle peut être obligée sous une peine plus grave [6]. Une caution judiciaire est contraiguable par corps, quoique le débiteur principal n'y soit pas sujet , par exemple si c'est un mineur, une femme , etc. [7]. Être obligé sous une peine plus sévère, ce n'est pas être obligé par un lien différent, c'est être obligé par un lien plus efficace , et rien n'empêche la caution d'être tenue efllcacius.
109. Ce système a-t-il été adopté ou proscrit par notre article?
Le doute vient de ce qu'il s'oppose formellement à ce que le cautionnement soit contracté sous des conditions plus onéreuses que l'obligation principale. L'art. 2011, peut-on dire , a commencé par faire de l'identité d'obligation un principe fondamental en matière de cautionnement. Puis ce principe a été expliqué par l'article 2013. Pour le maintenir dans toute son étendue, l'art. 2013 déclare : l°que le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur principal ; 2°qu'il ne peu t être contracté sous des conditions plus onéreuses. Il y a dans cette disposition deux parties distinctes qu'on doit se garder de confondre. Essayons de les décomposer. Le premier membre de la prohibition embrasse tous les cas d'excès; il n'a pas seulement en vue la quantité. La dette s'estime quanlilale, tempore, loco , condition/ H modo [8]. Toutes les fois qu'il y a ex«-ès, même en ce qui concerne le lieu, le temps, la condition, le mode, le cautionnement excède ce qui est dû, il doit être réduit. Ce premier membre comprend donc tous les cas que nous avons énumérés aux n u '. 98 à 108 inclusivement ; il comprend par conséquent les conditions plus onéreuses qui aggravent l'o-
it] l'oUY.er, n» 577.
13] F o>ci-«le.»u., do 101 (iUoote), et Heriog.c. 24, ■Mil.
[4] Manili, n« 393. — Bariole, iur la loi hi gui, Dig., de fid' j — Aletamlrc »ur cette loi. — Zachana, J 416.
[5] Manili, n» 294. - Balde sur la loi ti ultra, Cod., <f«/l*ty.
bligation même et ajoutent à la dureté du fait principal.
Maintenant, dans le second membre de la prohibition nous voyons reparaître la mention des conditions plus onéreuses. Est-ce un pléonasme? Non ! Les conditions plus onéreuses dont il est ici question ne sont pas celles qui aggravent l'obligation même et font que la caution doit quelque chose de plus que le débiteur principal. Ce sont celles qui portent sur l'exécution, et soumettent le Gdéjusseur à des moyens de contrainte plus sévères, plus onéreux.
La preuve en est que lorsqu'il s'est agi au conseil d'Étal de savoir si le 6déjusseur peut se soumettre i la contrainte par corps quand le débiteur en est exempt , la négative a été unanimement décidée. Et Treilhard , dans son expose des motifs, a dit : Comment la caution serait-elle contraignable par corps quand le débiteur principal lui-même ne serait pas soumis a cette exécution rigoureuse [9]? » C'est cette pensée que le conseil d'État a voulu exprimer pir celte phrase : a Ni être contracté sous des conditions plus onéreuses. » Ces conditions rigoureuses sont donc celles qui touchent à C exécution, et non plus celles qui touchent au fait même, à l'obligation principale. Et puisque l'exécution ne doit pas être plus rigoureuse contre la caution que contre le débiteur principal . il s'ensuit qu'il faut rejeter sous le Code civil le système qui veut que le Odéjusseur puisse s'obliger efllcacius, se soumi t tre à des peines plus graves, à la contrainte par corps, quand le débiteur principal n'y est pas soumis, a l'hypothèque quand le débiteur principal n'en a pas promis, etc.
110. Ce raisonnement, quoique spécieux, n'est pas solide ; il lient trop de compte des mots, et prèle à l'art. 2013 un calcul qu'il n'a pas eu. L'ancienne jurisprudence avait des raisons si graves pour distinguer l'obligation même de l'exécution de celle obligation, qu'il ne faut pas facilement supposer que le Code civil a voulu s'en écarter. Le point capital en cette matière , c'est que le Gdéjusseur ne doit pas promettre plus que n'a prorais le débiteur principal; c'est que le créancier ne doit pas recevoir du fidéjuaseur plus que ce que le débiteur prin< ipal lui a promis. Mais , toutes les fois que l'on rencontre Y idem fide mea eue jubeo, l'essence du cautionnement est respectée , et il importe peu que cet idem soit poursuivi par des moyens plus rigoureux contre la caution que contre le débiteur principal, et que la caution ait donné des sûretés
o- 291 el 299).
Cod., dthU qui mecv
[6] Sut, Batde mr la loi non /'on uni, q
[7] P i Lut , n» 377, art. 2060, infra.
[H] Supra, d»98.
[9] Fenet, 1. 15, p. 38.
accessoires que n'a pas données l'obligé principal
111. S'il en était autrement, il faudrait donc admettre que le fidéjusseur ne peut pas donner hypothèque dans le cas où la dette principale a été contractée par acte sous seing privé! El qui oaerait soutenir une telle opinion ? l/hypolhèque n'augmente en rien l'étendue de l'obligation; elle ne fait pas que le créancier de 1,000 , par exemple, puisse recevoir de la caution 1,050. Elle n'est qu'une sûreté accessoire, et non une aggravation de ce qui est dû. Est-ce que le fidéjusseur , s'il ne paye pas . ne sera pas condamné à payer par jugement? Et, s'il subit celte condamnation, est-ce que l'hypothèque judiciaire ne viendra pas frapper de plein droit sur tous ses biens? Supposez cependant que l'obligé principal n'ait pas d'immeubles? Ne voilà-t-il pas nécessairement, forcément, le fidéjusseur astreint sous l'hypothèque de tes biens, tandis que le débiteur principal ne doit pas d'hypothèque? Si un tel résultat peut être obtenu après coup , pourquoi la disparité ne pourrait-elle pas être établie au moment où les engagements se contractent [2j?
1 1 2. Vous voulez que l'exécution soit la même contre le fidéjusseur que contre le débiteur principal. Mais quand le débiteur principal ne possède pas d'immeubles et que le fidéjusseur en a, vous ne voulez donc pas qu'on puisse saisir réellement ce dernier?
113. Jusqu'à présent , je crois que les objections que je réfute ne sont pas de nature à produire une grande impression. On touche au doigt leur faiblesse ou leur exagération.
Eu ce qui touche les peines dont l'ancienne jurisprudence entendait que la caution pût être atteinte , sans qu'elles frjppassent le débiteur principal , il faut s'entendre.
Il y a des clauses pénales qui se traduisent en une somme à payer. Si de telles clauses sont imposées à la caution sans l'être expressément ou implicitement à l'obligé principal , il faut les rayer ou les réduire. Par exemple, je prête ma voiture a Titius pour qu'il me la rende dans un an après son voyage de Rome ; sinon il me payera 1,000 fr., et j'exige de Maevius, sa caution, qu'il s'engage à me payer 2,000 fr. Cette clause pénale est excessive; elle doit subir une réduction.
En un mot, toute clause pénale qui fait entrer dans les mains du créancier quelque chose de plus que ce que l'obligé principal a promis, pèche par excès. Ce ne sont pas de telles clauses pénales que l'ancienne jurisprudence permettait d'imposer au fidéjusseur.
Mais il y a d'autres peines qui n'ont
[t) Duranton. t. 18, n" 311, d'api*. DeWiocoort. - Zacliarie, $ 4i6.
[2] Hering , cap. M, n" ltî, 118.
[3] ln/ra, n» 16».
[5] Ponwl, n . 109.
trait qu'à l'exécution. Telle est la contrainte par corps qui, dans le Code de tous les peuples civilisés, a été considérée autant comme une voie d'exécution que comme une peine. Le sacrifice de la liberté a toujours un caractère pénal [3j. Or la caution peut-elle être contraignais, par corps lorsque le débiteur principal ne l'est pas? Sans aucun doute ; cl les art. 2040, 2060, nous permettent de reproduire sous le Code civil l'exemple donné daus l'ancienne jurisprudence par Polhier [4],
115. Toute la difficulté consiste à savoir si ce que les art. 2040 et 2060 ont accepté et reconnu pour les cautions judiciaires peut avoir lieu pour les autres cautions, et si le créancier peut stipuler que la caution sera passible de contrainte par corps lorsque rien de pareil n'a été exigé du débiteur principal.
Or là-dessus il y a un texte formel , c'est l'art. 2060. Il ne permet à la caution de se soumettre par convention à la contrainte par corps qu'autant que le débiteur principal est luimême conlraigtiable par corps. La faveur de la liberté est assez grande pour qu'on conçoive facilement celle indulgence de l'art. 2060. Mais c'est là un cas particulier ; c'est une situation exceptionnelle dont les règles spéciales ne doiveut pas servir d'argument pour restreindre Tari. 2013 du Code civil au delà de ce qui la concerne [5],
Remarques, du reste, que Polhier n'a rien enseigné de contraire, et je ne sais si l'on peut dire que notre ancien droit se trouve ici eu défaut. Polhier, en effet, ne disait pas que le fidéjusseur pouvait ae soumettre volontairement k la contrainte par corps lorsque le débiteur principal n'y était pas assujetti ; il n'énonce qu'une chose : c'est que la caution judiciaire (il ne parle que de celle-là) est contraignable par corps quoique le débiteur principal ne le soit pas ; et les art. 2040 et 2060 du Code civ. confirment {nous le répétons) cet exemple de la possibilité d'une caution, tenue dans l'exécution plus durement que le débiteur principal, et soumise à une peine donl celui-ci est exempt [6].
116. Quoi qu'il en soit, tout le monde est d'accord pour reconnaître que le cautionnement de l'obligation d'un mineur et autres personnes frappées d'une incapacité relative ne place pas le fidéjusseur in duriorem causant, bien que l'obligé principal puisse échapper par son privilège personnel à l'engagement qui retombe alors de tout son poids sur le fidéjusseur [7J. L'obligation existe pour l'incapable et le fidéjusseur. Si l'incapable trouve moyen d'y
[6] Je doit dire cependant que Hering. eneeiçnait d 'une mauière générale «ne le ntléjuueur pouvait «'obliger à la contrainte par corps poor le débiteur simplement obligé (e. 14, no 114.) — Ju»f* bmengoa, t. 8, p. 531.
[7] Pothier, ne 877. — Maraili. n» 29 i. - Ulp.. I. 15, de minorib. — L. 1, Cod., de fidq. mmorib.
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échapper par des moyens civils qui lui sont propres, il ne s'ensuit pas que le lidéjusseur ait contracte des engagements sous des conditions plus onéreuses [I ].
117. Venons maintenant à un autre point de vue dont s'est occupe notre article.
Il permet à la caution de s'obliger pour une partie de la dette seulement et sous des conditions moins onéreuses. C'est ladoctrined'Ulpieu : In leviorem plane causant aceipi possunt [1J. La raison en est que la partie est comprise dans le tout, et que, parlant, lors même que le lidéjusseur n'accepte l'obligation que partiellement, il adbère toujours à ce que doit le débiteur.
Ainsi, il pourra s'obliger à payer 1 ,000 quand le débiteur principal doit payer 3,000. Propter quod in minortm tummam récif fidejussor accipUur [3].
Ainsi, si Tilius s'est obligé à me livrer un héritage , Sempronius peut le cautionner pour l'usufruit de cet héritage ; car cet usufruit est une partie de ce qui doit m 'être livré [4].
Ainsi encore, ledébiteur principal étantobligé purement et simplement, le lidéjusseur pourra s'obliger avec un terme, sous une condition [5].
118. Et un mol, si la position de la caution ne saurait être plus dure, elle peut être meilleure. Le c autionnement est en soi un contrat de bienfaisance, et l'on ne comprend pas que celui qui rend service à un aulrc, dans une affaire «lont l'intérêt n'est pas pour lui, soit plus sévèrement tenu que le véritable intéressé ; mais l'on comprend qu'il puisse être tenu plus légèrement et qu'il n'entre que pour partie ou à des conditions plus douces dans cet agissemenl dont il ne retire pas de profit.
119. Dans le doute sur le sens du cautionnement, on ne le tient ni pour moins étendu, ni pour plus sévère que l'engagement principal.
On en règle la portée sur cet engagement dont, en sa qualité d'accessoire , il est censé avoir voulu suivre la nature, le but, l'étendue et les moyens [6]. C'est ce qui fait dire à Hering [7] : Tum uliquein omnem cau$am accettiue vidttur, cum hoc fidrjussionis quasi si! proprium [8].
120. Nous venons de voir que le fidcjusseur ne peu' s'obliger plus durement que le débiteur prinripal. Nous avons vu aussi qu'il s'oblige valablement à quelque chose de moins que ce que doit le débiteur principal.
Nous devons maintenant montrer qu'il ne peut s'obliger à autre chose ; ce corollaire des
[11 Supra, n«> 59 et »uiv.
12] L. 8. S 7, Drg. , de fidejutt. — licring , c. 34 , u« 109, 1 IU.
[S] L'p.. foc. cit. — Pcmp., I. 9. Dîg., de fidej. — Infra, n» 247. - C«iu.. 1. 70, S 2, l>ig.. de fidej. — Intt., de fidej., % 5. ■— Caiu», 111. Comm. 136.
[I] Caiu». I. 70, S 3, D>g., de fidej. — Pothicr, n° 370.
[5] Ulp., toc. c»/.-lo.t.. de fidej. — Caiu., 111,126.
[8] Supra, n» 100. - Infra, n" 127.
|7JCod. 31, n« 110.
! art. 2011 et 2012 complète le commentaire de l'art. 2013.
Si le lldéjusseur s'obligeait à une chose autre que la ebose promise par le débiteur principal, ce ne serait plus l'obligation de ce débiteur étendue au fidéjusscur [9], ce serait une autre obligation; l'essence du cautionnement manquerait.
121 . Javolenus donne cet exemple qui montre la rigueur des jurisconsultes romains dans
I l'application do ce principe [10].
Tilius n prêté 10 à Sempronius, et Ma? vins s'est obligé, comme lidéjusseur, à payer à Tilius mille mesures de froment. Ce cautionnement n'est pas bon, dit Javolenus; non obligatur fidejussor; car le lidéjusseur ue peut s'obliger à payer une chose différente de celle qui est due par le débiteur principal. In aliam rem quam que? crédita est fidejussor obligari non potes! . On estime les choses marchandes par de l'argent, mais on n'estime pas l'argent par des choses marchandes. Non, ui «slimatio rerumquœ merces numéro haltenlur, in j>ecunia numérota fieri paies! , iia pecunia quoique mlimanda est [11J.
122. Cependant une telle obligation ne pourrait-elle pas valoir comme pacte conslitula pecuniœ [12]? Oui , si l'intention des parties se prête à celte conversion. Non, si elles ont entendu faire un vrai cautionnement.
Autre exemple
Tilius s'est obligé à livrer un cheval. Peuton stipuler que le lidéjusseur payera ce cheval ou 10? Non, disent Ulpien, Julianus et Marcellus ; il est obligé à autre chose [13].
12t. Il en serait autrement si cette somme de 10 n'avait été stipulée dans l'obligation du fidéjusseur qu'à titre de dommages et intérêts, équitablemenl arbitrés dans l'intérêt de la caution [1 i], pour le cas où le cheval ne serait pas payé par la feule du débiteur principal [15].
125. Mais ce n'est pas à un cas de cette espèce que font allusion Ulpien, Julianus et Marcellus ; ils supposent que les 10 ne sont pas dus à litre de dommages et intérêts ; ils supposent que cette somme est due principalement et alternativement ; de telle sorte que si le cheval n'est pas payé parce qu'il meurt de force majeure, la caution doive payer ces 10 auxquels le débiteur principal n'csl pas engagé, puisqu'il n'a promis que le cheval et qu'il est délié de son obligation par la mort de cel animal [16].
Toutefois on verra si un tel pacte, nul
[81 Junge Catareg», di»c. 62. — Infra, n« 127. |9] Supra, n»* 81, 29, 45, art 3011.
[10] L. 42, Dig., de fidej.
[\ 1 ] Junge Poihicr, no 369.
[12] Supra, «• 34.
raya*****
[16] Martili, n» 394.
comme cautionnement , ne peut pas valoir comme pacle constitutif promu*.
127. Lorsqu'il s'élève du doute sur le sens de la promesse du fidéjusseur, on ne suppose pas facilement qu'elle diffère de l'obligation principale. Au contraire. A moins qu'il ne soit prouvé clairement qu'elle porte sur une autre chose, on présume qu'elle a été conçue dans une pensée de conformité à l'obligation principale.
C'est ce qu'enseigne doctement Casaregis [1], en rapportant l'espèce que voici :
Bernard Seniè et compagnie avaient prêté, a intérêt maritime de 14 p. 10 ), 2,000 pièces au capitaine Laurent Martinengo, pour un voyage de Livourne à Cagliari et à Amsterdam, et retour; Martinengo promit de rendre cette somme avec les intérêts dans les dix jours de son heureux retour à Livourne , et il obligea spécialement à la sûreté de son obligation ses marchandises à charger. De plus, il donna les sieurs Filiberti pour caution au sieur Bernard Seniè et compagnie. Les Filiberti s'obligèrent dans la même journée par un écrit particulier , dans " lequel ils déclarèrent garantir les 2,000 pièces prêtées à grosse aventure à Martinengo sur son bâtiment : lopra tua nave.
A son retour de Hollande, pendant qu'il faisait voile vers Livourne, le navire naufragea sur les côtes de France, par la faute des gens de l'équipage. Il n'était chargé que d'une petite quantité de fromage d'une valeur bien inférieure aux 2.000 pièces que le capitaine avait reçues de la maison Seniè.
En fait , il était constant que le capitaine Martinengo ne s'était pas servi des 2,000 pièces Il disait qu'il les avait laissées aux sieurs Filiberti avec ordre de les lut envoyer à Amsterdam s'il en avait besoin, mais que le besoin ne s'était pas fait sentir.
Le sinistre avait tous les caractères d'une fraude. Les circonstances de la cause, le nonemploi des fonds , l'exiguïté du chargement , tout en un mot établissait que Martinengo avait ourdi une machination dolosive pour faire gain i des 2,000 pièces. |
Il demeurait donc obligé a les restituer à la maison Seniè et compagnie : celle-ci mil en cause les cautions.
Les sieurs Filiberti, pour se dégager du recours exercé contre eux pour la réalisation des 2,000 pièces ainsi que pour les intérêts, prétendirent que leur (idëjussion était différente de l'obligation souscrite par le capitaine; car le prêt maritime contracté par ee dernier l'avait été sur les marchandises à charger sur le bâtiment, tandis que la fidëjussion n'avait Irait qu'a un prêt maritime contracté par le capitaine sur le corps du navire seulement. Ils argumentaient de ces paroles de leur fidéjussion :
« Signori Seniè, per le pezze duc mila, che » in questo giorno avtle dato al capitano Lorenxo » Martinengo a cambio maritime sopbà la sub
» NAVB. »
Casaregis examine celte prétention dans son discours 63. Il la réfute.
Le lîdéjusseur est censé avoir voulu s'obliger pour la même cause, la même obligation et le même agissemeut que le débiteur principal , pro eadem causa rive eonlraelu getlo a debUore principali [2]. Il cite Ant. Hering dans son traité De fidejuxsor. [3] , qui soutient savamment, à sa manière, que l'étendue de la Bdêjussion doit s'interpréter ad lenorem principalis prœcedentis obligationit.
Le cautionnement des Filiberti a été donné le jour même du contrat passé par Martinengo, et presque incontinent ; n'cst-il pas présumable qu'on a voulu lui donner la même portée [4] ? Le voisinage des actes conduit à l'identité.
Il résulte d'ailleurs de l'acte même de fidéjussion que les Filiberti n'ont pas ignoré toute la substance du contrat principal ; ils ont su que le prêt était fait sur marchandises.
Or on ne peut croire qu'ils aient voulu faire une fîdéjussion nulle; puisqu ils ont cautionné, c'est qu'ils ont entendu le faire sérieusement et utilement [5].
D'ailleurs ces mots, topra la nave, peuvent très-bien être pris comme synonymes du contenu, et non pas comme taxativement restreints au contenant.
On peut se rendre caution sans ordre de celui pour lequel on s'oblige, et même à son insu.
On peut aussi se rendre caution , non-seulement du débiteur principal, mais encore de celui qui la cautionné.
[1] Di.c. 62 et 63.
12] N"» 8 et 3.
[3] Cod. 10, n« 55 à 62.
TRorwsc. - or ciutioskenciit.
15] N<»tf à II).
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COMMENTAIRE
128. Le cautionnement est, ainsi que nous l'avons dit ci-dessus [1], un contrat unilatéral. 11 se passe entre le créancier et celui qui s'engage envers lui à titre de fidéjusseur. La présence du débileur n'y est pas nécessaire. Sou consentement n'y est pas requis. Le fidéjusseur n'a pas besoin de ce consentement pour s'obliger envers le créancier [2]. On peut faire le bien d'une personne à son insu. Ou peut le faire même malgré elle [3|. Benefieium e$l etiam invita prodesse [i]. Le contrat de cautionnement est donc partait, quoique le fidej isseur ait agi sans ordre, à l'insu du débiteur, ou contre ses intentions. Le créancier n'a contracté qu'avec le fidéjusseur. L'obligation de ce dernier se soutient par le lien unilatéral résultant de la convention.
129. En général cependant le cautionnement n'est donné qu'en vertu d'un ordre ou mandat tacite émané du débiteur [5]. El alors le fidéjusseur a contre le débiteur principal l'action mandait contraria [6], et même une subrogation légale [7j. Nous en verrons l'élendue dans le commentaire des art. 2028, 2029. Mais celte action est étrangère au créancier ; elle ne découle pas principalement du contrat de fidéjussioD.
130. Cependant le cautionnement est assex fréquemment donné à l'insu du débiteur , et alors naît entre ce dernier et le fidéjusseur le quasi-contrat negotiorum gestorum [8] ; ce recours ne concerne pas plus que le précédent le créancier.
131. Le cautionnement donné contre la défense du débiteur est plus rare. On a assez de peine à trouver des cautions quand on les cherche et qu'on les sollicite ! Si cependant une hypothèse si peu vraisemblable se rencontrait, on suivrait les principes que nous avons exposés dans notre commentaire du Mandai, u° 80.
Nous y reviendrons en commentant l'article 2028.
132. Non-seulement on peut cautionner? le débiteur principal, maison peut cautionner sa caution. Un tel fidéjusseur se nomme eertilicateur de caution, ou bien (idejussorit collaudalor [9]. Ulpitm a dit avant notre article : Pro fideiustore fidrjutsorem accipi. nrquaquam dubium est [10]. L'engagement du fidéjusseur est une obligation qui, bien qu'accessoire, a cependant une existence dislincte et peut, par conséquent, recevoir l'appui du crédit et le secours delà fidéjussion [11].
Le cautionnement ne se présume point; il doit être exprès, et on ne peut pas l'étendre au delà des limites dans lesquelles il a été contracté.
133. Le cautionnement ne se présume pas faci 154 11 est ilrùtiêtimi junf. Il doit être exprès.
12] Test. Aie.
[3] Mon comm. du Mandai, n» 80.
\i] SéiMrque. de benefîriis, lib. 5, c. 19.
15] Supra, n" 17 et 28.
[6] ld., d» 17.
135. Ce n'est pas à dire pour cela qu'il doive être salrement prouvé par écrit.
[7] Art 1251. 2029.
[•] Supra, n« 17. — Pothrar, dise. 197, n»20.
[9] Kavre, Code. 8, 6. 32.
110] L 8,$ 12 Dig.,<fc/Mv.
[ll]Maur,p. 329.
a» 430. - Casaregis,
Quoique en général le cautionnement ne se pré
sume pas, cependant II est des cas où il a lieu de plein droit. Raison de cela.
I Le cautionnement ne doit pas élre étendu d'un cas
à un autre.
149. Il ne faut pas l'étendre d'une chose à une autre. 130. Il ne faut pas l'étendre <Fune personne & uns autre.
151. Comment ceci doit être entendu. Le cautionnement n'est pas éteint par le décé* du débiteur principal , et il continue bien que les héritiers aient pris la place de ec dernier.
Transition à l'article luivaut
133. Le cautionnement entraîne des conséquences m graves que la loi ne permet pas de le supposer facilement. Le fidéjusseur se charge d'une dette qui n'est pas la sienne; il s'expose, pour être utile à autrui, à la perle ou à la diminution de son patrimoine, aux rigueurs d'un créancier, à des vexations judiciaires. Pclilur enimab illis (j'empi utile les élégantes paroles de Quintilien), pelitur enim ab illis pecunia quam non acceperunt , non in ullum rerum suarum usum converterunt. Eliam cum islud periculum est sponsoris, miserabilc est; bonitalc labilur, Aumanilate conturbatur. Beaucoup de personnes prudentes aiment mieux donner que cautionner, et elles ont raison ; car il est rare que celui qui cautionne ne finisse pas par payer; et payer, eu pareil cas, payer pour une personne qui a trompé votre attente, qui vous laisse en face d'âpres poursuites ou de démêlés désagréables, c'est subir plus que les ebarges d'une donation, sans éprouver celle satisfaction et celte tranquillité «lu cœur qui accompagne un bienfait.
134. La loi montre donc son expérience de la nature humaine quand elle enseigne au juge que le cautionnement ne se présume poini. Il faut qu'il soit clairement exprime, ou, comme dit notre article, qu'il soit exprès. Le cautionnement est de droit très-étroit. Fidejussio, diseut les docteurs, est strictissimi juris [Ij. Nous verrons bientôt les conséquences de celte règle importante.
135. Mais avant tout nous devons prémunir le lecteur contre une extension exagérée qui lui a été donnée quelquefois. De ce que le cau-
f 11 Casaregi,, dise. 85, n« 84. - 197, n» 54. - Favre,
Code, 8,38,5.
[2] C*m., l«r ré™,. i 836 . _ D „il|., 36, 1, 511. - Dali., 36, 1,84.
[S] Supra, Botaetsuiv.
tionnement doit être exprès quelques personnes en ont conclu qu'il doit toujours être renfermé dans un acte écrit. De telle sorte que lors même qu'il existerait un commencement de preuve par écrit, on ne pourrait pas le compléter par la preuve testimoniale. Ce système a été proscrit avec raison [2]. Le cautionnement n'est pas assujetti chex nous à des formes particulières. Il n'est ni plus ni moins solennel que les autres conlrats pour lesquels ont été édictés les principes du Code civil sur la preuve des obligations. Un cautionnement verbal, quand il est avoué, un cautionnement prouvé par témoins, daus le cas où la loi en permet la preuve orale, n'est pas moins exprès qu'un cautionnement écrit. Eu un mot, le cautionnement est placé, quant à la preuve de son existence, sous l'empire du droit commuu. Seulement, la loi ordonne au juge de n'être pas trop facile à interpréter dans le sens d'un cautionnement des paroles douteuses ou des faits d'iniervention qui n'ont que le caractère d'une simple recommandation.
136. Il est vrai que, dans les idées primitives du droit romain, le cautionnement ne pouvait être donné que dans la forme solennelle de la stipulatiou [3]. On sait la rigueur de la formule de la sponsio et de la fidepromissio 141. La fidejussio avait eu également la sienne [5], et la solennité de la demande et de la réponse y avait été exigée [6].
Plus lard cependant on s'était relâché de ce formalisme. Ulpien signale ce progrès dans ce fragment [7] , répété par Jostinien dans ses Institutes [8] : Sciendum est generaliter quod si
Supra, n°* 3 et 4.
/</., toc. cit.
Pothier, n° 401.
L. 30, Dig., de verb. obUg
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quis scripserit, te fidejussum, vider i omnia solemniler aeta.
Enfin, sous Justinien. nous voyons la fidéjussion dégagée de loute espèce de' forme ; nous la voyons admise et reconnue, soit qu'elle fût purement verbale, soit qu'elle fût écrite [1]. Seulement le cautionnement purement verbal n'a de valeur que pour deux mois, et s'éteint au bout de ce temps. Dunbtu mnuibus effluenlibut ab hujusmodi nexu, fidejtmores liberari [2J. On présume que celui qui n'a pas voulu s'obliger par écrit n'a pas eu la pensée de s'engager pour un long temps [3].
137. dans notre ancien droit, comme aujourd'hui, le cautionnement pouvait se faire par acte sous seing privé ou par acte notarié, et même verbalement [4]. Le Code n'a pas entendu changer cette jurisprudence et imposer au cautionnement un formalisme inutile.
Au surplus, quelque précaution que prenne la loi pour constater la volonté des parties, il se trouve toujours des personnes de mauvaise foi qui osent en contester l'existence.
Ht u '. nottra arlat non muloim fidei p. 'ni ; T..l.ii\r nolantur ; aduinl tette» >luo ; Trmpu» loeumqu* acribit actuariat I Tamtn invenitur rhelor qui faelum negat [JJ.
138. Revenons donc au principe de notre article dont nous avons un instant dévié. Tirons les conséquences de cette règle que le cautionnement doit être exprès , qu'il ne se présume pas. qu'il est strictissimi juris.
Si l'on voulait rappeler tout ce qui a été écrit par les anciens auteurs sur les recommandations simples, sur les différences qui les séparent du cautionnement, sur les espères où il faut voir une recommandation plutôt qu'un cautionnement , ou un cautionnement plutôt qu'une recommandation, on ferait presque un volume.
Je ne veux pas entreprendre cette lâche. Je la crois d'ailleurs fort avancée par les observations que j'ai présentées, dans mon commentaire du Mandai [6], sur les rapports du mandat avec les lettres de recommandation. Je renvoie aux textes , aux autorités et aux exemples qu'on y trouvera cités ; remarquant, avec Dcluca. qu'ordinairemuit cette question est plus de fait que de droit, <:t dépend de la valeur des termes employés |/].
13». Je veux cependant m 'autoriser ici d'une espèce traitée par Casaregis [8].
[11 L. 27, Cod., defidej.
[3] Godefrny sur celle loi (noie p.).
[4] Polluer, n« 401.
[5] Piaule, Autularia, arl. 5. — Supplément dTrceut Cod ru a.
[6] N<* 45 cl »uir.
17 J De camé., di*c. 30. cl dtcrtd.. duc 90. - Junge Caiar, gi., dite. 126, n« 16.
18] [>•«:. 1*5 el 128.
Joseph et Jacques Duran , de Barcelone, et Hoiquel, d'Hambourg, avaient expédié des marchandises, consistant en cire, toiles à matelas, à F. et P. Fornès, commissionnaires de Livourne, pour en opérer la vente au comptant. Ceux-ci les vendirent à Sabalb Levi avec trois mois de délai pour le paiement, n'axant pu trouver personne avec qui ils pussent traiter au comptant. F. et P. Fornès rendirent compte de leur opération à leurs commettants, et ceux-ci approuvèrent ce qui avait été fait. Levi, quoique jouissant sur la place de Livourne d'un bon renom, fit faillite avant l'échéance.
Les commettants, ne pouvant prendre F. et P Fornès en défaut pour violation de mandat, puisqu'ils avaient ratifié la vente à terme, soutinrent que lesdils Fornès, ayant affirmé que Levi élait bon et solvable, s'étaient par là même rendus ses cautions : Ex eo quod a/firmarerint bonam et idoneam rationem buneariam Levi, sese pro illa fidejussores constituisse [9].
Casaregis, juge du procès, fait remarquer que les Fornès ne pouvaient être comparés à un tiers qui écrit à son correspondant de faire une chose agréable à telle personne qu'il lui recommande, de lui prêter de l'argent ou de lui vendre des marchandises. En pareil cas, celui qui écrit une telle lettre peut être regardé comme un fidéjusseur : Nam adeo vehementer desiderans , quod atnicut eommendatut summum recepial, vel rem de qua indigel , verisimiliter videlur inlcllexisse se pro amico fidejussorem faeere , ul lali paclo facilius Me a suo correspondu! i effeclum rommendalionis obîinere valeat [10]. Mais ici les Fornès étaient les mandataires des Duran ; ils agiksaient pour eux ; ils n'entendaient pas faire une chose agréable à Levi, mais faire une chose utile à leurs commettants. Où serait donc la pensée qui préside au cautionnement et qui est de rendre service au tiers cautionné [11] ?
1 10. Quand un commissionnaire, poursuit Casaregis, entend cautionner les liers avec lesquels il traite, il exprime formellement cette intention par la clause usitée slare del credere [12]; il se fait payer une prime de 2 pour cent par son correspondant. Les Fornès ne sont pas dans ce cas; rien n'autorise donc à leur imprimer la qualité onéreuse de fidéjusseurs [13].
141 . «,)ucl était le rôle des Fornès? Dans quelle intention ont-ils parlé à Duran du crédit de la signature Levi? Ils étaient simples narrateurs. Ils racontaient à leurs correspondants ce qu'ils avaient fait dans leur intérêt ; ils leur signalaient
[9| Dise. 128. n»l.
[11] N» 4. — L'individu non commerçant qui a garanti par aval le payement d'un hillel à ordre touwrU p*r un eummerçant n'est pa» c»niraipnahle par rnrp». (Br., 17 juin 1843. Garni, 13 mar» 1841 ,J. de B., 1843; p. 331; J'asicriiie, année 1843. )
[13] Cawregi.cile Antaldu*. di»c. 50, n« 36.
les circonstances importantes à connaître pour fixer leur opinion [1].
142. Au surplus, quand même les Fornès n'auraient pas agi comme mandataires, quand même ils auraient agi comme tiers, voici les principes :
Aut suadens et commencions servavU terminot simplieis suasionis et commcndalionis, tine aliis rerbis quibus erui passif bxpre<se vel virtualiteb obligatio aliqua vel promissio; tune commendans et suadens nullo modo rcmanrt obligalus , quamvis commendalio vel suasio respicial effectum alieujus negotH cerli, et eliam quamvis qui suasiones recepil sine tali comrnendalione et sua sione res suas non fidissel commendato [2|.
Sed si mereator ultra terminas simplicis persuasionis et commendationis scripserit verba pra se ferentia, aut virtiauter luxbentia n'm pro missionu, vel obligations, xos solum sbccndim
PROPRIUM BT LITTERALE» eorum SCMUm , SED BTIAM SECCXDl'M leges et < n\ si; BTL" DISES MERCA-
torum, quibus standum est omnino, tune mereator de suis lenelur u'i fidejussor illius.
143. Ainsi si un commissionnaire écrit à son mandant : « Un tel est solvahlc , n'agissez pas » contre lui à la rigueur, ne le laites pas pour- » suivre judiciairement pour ce qu'il vous doit, » accordez- lui quelque délai, » ce n'est pas un cautionnement; c'est un conseil, un avertissement qui rentre dans le rôle du commissionnaire et ne l'eu fait pas sortir pour passer à celui de fidéjusseur [3j.
144. Chabot, dans son rapport au tribunal [4], a prétendu qu'une invitation de prêter de l'argent à quelqu'un ou de fournir des marchandises à un tiers ne peut, quoiqu'on le recommande, et que l'on certifie même sa solvabilité, être considérée comme un cautionnement. Mais ce langage est trop absolu. Supposez qu'une telle recommandation émane d'un commerçant :
croyez-vous qu'il faudra l'interpréter de la même manière que si elle avait été écrite par un non-négociant? Prenons conseil de Casaregis, consultons les habitudes du commerce! Le sens qu'il attache à de pareilles lettres conduit plutôt à un cautionnement qu'il n'en éloigne [5].
145. Supposons autre chose. L'invitation en question est adressée à des correspondants par un père dont le fils veut s'établir dans la localité qu'ils habitent et y créer un établissement à son compte. Sera-ce une simple lettre de recommandation? N'y fuudra-t-il pas voir plutôt un cautionnement du père, une offre de son crédit pour fonder le crédit de son Gis? Je n'en fais pas le moindre doute, et c'est ce que décide Casaregis [6].
[1] No 9.
2] iW 10 ri 11.
"t] Autre espiVcdcCasaregn.disc. 131. n« 13.
4] Fci.n, «. 14, P 150. - Merlin, t» Caution, S 3. [5J Mon .• tt m du Mandai, toc, cit.
[6] Dite. 23, nos 93, 24.
17) Cauregii, duc. 126, n» 22.
Il en est de même si c'est un négociant qui envoie «m facteur opérer pour compte sur une place étrangère (7].
146. Nous répétons donc que les circonstance» ont ici une influence souveraine. Les exemples ne doivent être pris qu'avec précaution, et il est dangereux de conclure d'un cas à l'autre sans avoir égard à la qualité des personnes, aux rapports respectifs, au style du commerce, aux habitudes des places, etc. Sans doute le cautionnement ne se présume pas; il ne faut pas être facile à l'admettre ; mais il ne faut pas non plus exiger la prononciation des mots sacramentels, et refuser de le voir dans des clauses où l'usage et la bonne foi l'aperçoivent habituellement.
147. Quoique le cautionnement ne se présume pas, cependant la loi l'admet de plein droit dans certaines circonstances. On peut consulter les art. 1216, H19, 1451, U52, Code civ. Est-ce une dérogation au principe de notre article ? Non! Celle présomption est une faveur et non une sévérité. Dans les cas auxquels se réfèrent ces articles, il s'agit de débiteurs qui se sont obligés principaliter. C'est dans leur intérêt qu'on les qualifie de cautions, cl qu'on leur en accorde les prérogatives et les recours [8].
148. Lorsque la qualité de caution est reconnue exister et qu'on recherche l'étendue des obligations du fidéjusseur, notre article, fidèle à son système de sage indulgence, craint encore les exagérations, et il recommande de ne pas étendre l'engagement au delà des limites dans lesquelles il a été contracté.
Pour mettre en lumière ce précepte de la loi, nous nous attacherons à une règle donnée par les docteurs et aussi compréhensive que remarquable par sa précision. Fidejusrio est strictissimi juris et non durai, vel exlendilur de re ad rem, de persona ad personam, de tempore ad trmpus |9].
149. El d'abord, le cautionnement ne doit pas s'étendre d'une chose à l'autre.
Il suil de là que la caution donnée pour le bail ne s'étend pas à la tacile reconduction [10],
Si je cautionne le payement de la somme à laquelle Pierre sera condamné par des arbitres, je ne suis pas fidéiusseur des condamnations qui, à défaut des arbitres, seront prononcées par la cour royale [11].
I.a caution donnée pour sûreté des fermages ne s'étend pas aux indemnités dont le fermier peut être tenu.
La caution donnée au propriétaire pour les obligations de celui qui prend sa ferme à bail ne s'étend pas à l'obligation de payer à la régie de
[8] Pomot. n» 113.
[9] Ca.aregi», dite. 25, n» 24. — Dite. 197, n» 24 — D'après une foule de docteurs. — foy. aussi Maor,
[10] Art. 1740, Code ci». — Man comm. «lu Louage, n« 447, 448. — Maraili, n» 97. (t1) Favre, Code, 8, 28, 5.
DU CAUTIONNEMENT
l'enregistrement les frai» de contrat : car c'est là une autre obligation contractée entre la régie et le fermier, et tout à fait indépendante de celle qui est cautionnée [1].
La caution donnée pour le principal seulement ne s'étend pas aux accessoires [2] ;
Et, par exemple, aux intérêts [3],
Ou aux frais [-1].
Il n'en serait autrement qu'autant que le cautionnement serait indéfini , suivant l'article 2016.
Eufln nous verrons aux n°* 163 et 164 deux exemples de cette règle.
150. En second lieu, le cautionnement ne s'étend pas d'une personne à une autre j»ersonne [5] S'il est donné pour garantir un tel, il ne s'ensuit pas que le Gdéjusscur ait entendu
Sranlir un tel autre, son cuobligé ou intéressé ns la même affaire. Quand je cautionne une société de commerce, je ne suis pas censé cautionner la société nouvelle qui lui succède et prend la suite de ses affaires.
La raison en est claire; elle découle des causes impulsives du cautionnement autant que de sa nature et de la faveur que mérite le Gdéjusseur. En effet, le cautionnement est déterminé par l'affection qu'on porte à une personne, par la conGance qu'on a en elle , par le désir de lui rendre service , de favoriser son établissement, etc. Ou cautionne tel débiteur à cause des garanties morales et pécuniaires qu'il présente. Ou ne cautionnerait pas tel autre. Les jurisconsultes sont donc bien forts ici de leur règle : Fidejussio est slrictissimi juris et non exlendilur dt périma ad perionam.
1 51 . Mais prenons garde de ne pas donner à cette idée une portée exagérée.
Le cautionnement n'est pas tellement personnel qu'il s'éteigne de plein droit avec la personne envers laquelle on a voulu être libéral. 11 dure autant que dure l'obligation principale; et quand celte obligation est de celles qui se transmettent aux héritiers, quand le débiteur en a légué l'accon. plissement à ceux-ci, le cautionnement se prolonge même après que le débiteur principal est remplacé par ses héritiers.
Par exemple. Pierre a promis à PhuI de lui payer 10,000 dans dix ans, et François a prêté son cautionnement. Il est bien manifeste que le décès de Pierre au bout de cinq ans n'enlèvera pas à Paul la sûreté du cautionnement fourni par François. Ce cautionnement ne s'éteindra que par le payement. De là celte règle que la mort du débiteur ne libère pas le fidéjusscur de son obligation. Fidejussor ab obligalione sua so-
it] Bépert., yo Cautionnement. - Jnfra, a" 166. J1, n« 3.
',2] Mariili, n° 91 : Fidejuttor non tenetur ad augmentu m ieu aerttiorium quod aliquo modo advenu principal i obligation!,
13] Le Iribun Lal.ary (Fcoel, I. 14j. - Paul, I. 68, % 1, dé fidej.
! lulus non remanel morte, rive naturali, tive civili, princijmlis débitons [6J. Vainement le Gdéjusseur dirait-il : a J'ai voulu favoriser un tel qui » était mon ami; j'avais foi dans son économie, » sa probité, sa Gdélité. C'est ce qui m'a porté à » le cautionner. Mais je n'ai pas entendu cau- » tionner ses héritiers, qui sont peut-être moins » solvables et moins honnêtes. J'entends être » déchargé de mon obligation. » Cette prétention serait abusive, et ce serait appliquer hors de
firopos des idées qui n'ont de justesse et de vaeur que lorsqu'on les laisse à leur place. Le Gdéjusseur a pris sur lui l'obligation principale ; il l'a acceptée telle qu'elle était, avec ses charges comme avec ses prérogatives. Or, si l'obligation était par sa nature transmissible, le Gdéjusseur a dû prévoir le cas où elle passerait en d'autres mains par succession ou autrement.
Qu'a i il cautionné? Ce n'est pas seulement le fait d'un tel, ou sa solvabilité et sa moralité; c'est l'obligation précise de rembourser 10,000. Eb bien ! le décès du débiteur principal n'a pas mis Gn à sou engagement. Le cautionnement subsistera donc tant que l'engagement subsistera.
Ce ne sera pas étendre le cautionnement d'une personne à l'autre. Ici le défunt est censé se continuer dans la personne de ses héritiers. Loin de s'écarter du but du cautionnement, on le renfermera dans ses limites naturelles.
152. L'exemple que nous venons de donner fait toucher au doigt la nécessité de limiter raisonnablement la règle que le cautionnement ne s'étend pas d'une personne à l'autre.
Celte nécessité admise, que faudra-t-il faire pour concilier la règle avec l'exception et empêcher l'empiétement abusif de l'une sur l'autre? On recherchera quel a été l'objet positif du cautionnement. On n'oubliera pas surtout que le cautionnement est l'adhésion à uni? obligation précise, déGnie, positive, plutôt que la garantie des qualités morales et du crédit du débiteur. Si celte obligation s'éteint avec la personne , le cautionnement s'éteindra aussi. Mais si l'obligation survit, la cautionnement survivra, et restera attaché à l'obligation principale, tant qu'elle ne sera pas acquittée.
C'est ce qui arriverait, par exemple, si Pierre, ayant pris à ferme pour neuf ans la terre de Btauséjour, appartenant à Paul, et lui ayant donné pour caution François, venait à décéder avant les 9 ans. On sait que le bail n'est pas rompu de plein droit par la mort. Si donc le contrat ne stipulait pas que le bail Gnirait de plein droit par le décès du fermier, ses héritier*
[4] Paul. I. 68, %\, de fidej.
[.•>] Maur.. de fidej., p. 516, n° 61 : Non exlendilur de persona ad perionam.
[6] Ca»ar« gi», dise. 152, n« 10. — Mnur, de fidej. (p. 393. pars. 2, c. 5) dit : Eo mortuv, remanel obtiyatio fidejuttona.
continueraient l'exploitation jusqu'à la révolulion des neuf ans. Mais François demeurerait-il caution jusqu'à celte époque? A moins qu'il n'ait clairement expliqué qu'il n'entendait cautionner que la jouissance personnelle de-Pierre, il sera tenu à titre de caution même après le décès de Pierre et pendant la jouissance des héritiers de ce dernier. La raison en est qu'il a cautionné un bail de neuf ans, qu'il a fait sienne une obligation dont la dur. e ne dépendait pas du décès du fermier, mais qui devait se prolonger jusqu'à la révolution de neuf ans, et qu'en pareil cas, décharger François avant ce temps, ce serait appliquer à tort la maxime que le cautionnement ne s'étend pas de persona ad perso nom.
1 53. Mais que devrait-on décider dans l'espèce suivante [1]? •
Un usufruitier donne caution au nu propriétaire, en vertu de l'art. 601 du Code civ. afin de le garantir contre les abus possibles de sa jouissance. Il veud son droit. Sa caution sera-t-elle déchargée pour l'avenir? Oui ! et le nu propriétaire, dûment informé de cette aliénation par le vendeur (ce dernier lui doit cet avertissement afin d éviter les surprises), aura à veiller à ses intérêts en exigeai. t un nouveau cautionnement de la part du tiers acquéreur de l'usufruit.
Quant au fidéjusseur, il n'étend pas sa garantie à une jouissance qui n'est plus celle de La personne qu'il avait cautionnée : .Von extendilur de persona ad ptrtonam. Il n'a pas nécessairement prévu que l'usufruitier vendrait son usufruit et qu'une autre personne se trouverait mise à sa place. Et c'est en quoi cette espèce diffère de la précédente. Tout à l'heure le fidéjusseur avait dû prévoir la possibilité du changement de personne, car il était dans les éventualités naturelles et probables du contrat. Ici, au contraire, la vente est un accident tout à fait imprévu, et le vendeur ne doit pas pouvoir par son fait aggraver la position de la caution. Qu'il vende son droit, s'il en a la volonté; il le peut. Mais la caution ne s'est pas engagée pour le cas où cette hypothèse tout à fait extrinsèque se réaliserait. Elle n'a garanti que la jouissance de lui, usufruitier, et non pas celle des tiers que sa volonté (et non pas, comme dans l'espèce précédente, l'ordre de la nature) s'est substitués. Nous pensons donc, avec Proudhon, que le nu propriétaire n'aurait pas de bonnes raisons pour refuser décharge à la caution. Seulement, si l'usufruitier a négligé d'avertir le nu propriétaire, la caution, qui répond de toutes ses fautes, agira avec prudence en donnant elle-même au nu propriétaire l'avis que l'usufruit a changé de mains , et qu'il ail à pourvoir à ses droits eu même lemps qu'à la décharger pour l'avenir.
Proudhon veut encore que la caution
[1) Proudhon, Usufruit.
|2] Contra, PodmI, n° 3t.
[3j Ponwt, foc. cil.
soit déchargée quand la femme usufruitière se marie ; car alors la jouissance est transférée au mari et lui appartient personnellement. Quoique cette solution puisse faire plus de difficulté que la précédente, par la raison que l'usufruit continue toujours à appartenir à la femme, nous l'acceptons cependant [2]. Quel est ici le but du cautionnement ? c'est de garantir le nupropriélaire des abus de jouissance (art. 620, (.ode civ.). Or, si la jouissance n'appartient plus à la femme, si elle passe entre les mains du mari, dont sa femme dépend, de quel droit forcerait-on un fidéjusseur à subir les conséquences de ce changement? Non extendilur de persona ad personatn.
Pi étendrait-on que le changement d'état de la femme n'a point modifié ses obligations [3] ? En un sens je le nie, et je soutiens surtout que ce changement altère la position de la caution. Et dès lors comment admettre qu'on puisse rendre celle-ci responsable de faits qui ne sont pas ceux de la personne qu'elle a prise sous sa garantie?
Notci bien que le mari n'est pas dans la position d'un fermier à qui la femme aurait loué son usufruit, ou d'un mandataire par lequel elle le ferait gérer. La jouissance lui appartient. La femme est sous sa dépendance et son autorité; elle ue peut pas jouir; elle ne peut pas agir. Et l'on voudrait que celui qui n'a voulu cautionner que la femme fût chargé des faits du mari ! Il ne faut pas oublier que le contrat de cautionnement est strklissimi juris.
155. En troisième lieu, le cautionnement ne doit pas être étendu d'une époque à une autre [4]. Ainsi, si je cautionne celui qui est investi d'un office temporaire, je ne suis pas censé le cautionner lorsqu'il est continué dans sa charge [5]. Si je cautionne un fermier poui neuf ans, je ne le cautionne pas pour les baux ultérieurs que le propriétaire passe avec lui. Paul donne un autre exemple [6]. Un tuteur a des cautions. Après que la tutelle s'est terminée par l'âge du pupille, ce tuteur continue à gérer sans nécessite, nulla necesstiate eogenle, $ed ex volunlale sua. Ce prolongement de gestion réagira-t-il sur les cautions? Nullement. Les fidejusscurs sont censés s'être engagés pour le temps do la tutelle, et ils ne sont pas responsables de tout ce qui se fait plus tard sans nécessité.
156. Maintenant nous allons passer à l'article suivant. Notre article ne s'est occupé que du cas où le cautionnement a lui-même déterminé ses limites. Que celte fixation soit expresse, qu'elle résulte de la nature des choses, il n'importe ; on ne doit pas les dépasser et aggraver la position déjà si onéreuse du cautionnement.
L'art. 2016 va s'occuper du cas où le cautionnement est indéfini.
[4] Cawregi.. loc. cit. {tupra). — Msur, p. 509, b» 14, 15 1 Marûli, n»94.
l«] L. 46, $ 4, l»i 5 .,W«oJm»i«<. tutor.-Supra, V 168
Ml CAUTIONNEMENT.
Le cautionnement indéfini d'une obligation principale s'étend à tous les soires de la dette, même aux frais de la première demande et à tous ceux postérieurs à la dénonciation qui en est faite a la caution.
Le cautionnement indéfini soumet-il de plein droit
le fldéj tisseur à la contrainte par corps?
COMMENTAIRE
157. Ici s'ouvre un nouvel ordre d'idées. Autant l'art. 2015 ordonne de ne pas dépasser les limites du cautionnement quand ces limites sont définies, autant il lui donne de latitude quand il a été contracté indéfiniment [1j. Un cautionnement est indéfini lorsqu'il a été contracté t'n universam rausam, pour me servir des expressions de Paul [2]. Et il a ce caractère lorsque rien dans le contrat ne le restreint d'une manière expresse ou tacite [3]. En pareil cas, le créancier est censé avoir stipule qu'il serait pleinement indemnisé par le fidejusseur. Indemnem me praslabis [4].
158 L'art. 2016 veut donc d'abord qu'il s'étende a tous les accessoires de la dette. Connexorum et dtpendenlium idem e$f judicium [S], Ainsi la caution sera reponsable des intététs, stipulés ou non stipulés, des dommages et intérêts, de toutes les indemnités pour faute , mauvaise ad-
ministration [6], etc. Il est évident, en effet, que le fidéjusseur d'une obligation s'oblige nonseulement à 1a chose à laquelle le débiteur principal s'est expressément et directement engagé, mais encore à toutes les causes non exprimées qui peuvent provenir de la nature du contrat. Simplex fidejussor alùujus contractus (dit Casaregisj non tolum obligalur ad id ad quod principal'u dehilor expresse aut directe tenetur; sed obligalur etiam pro omnibus illis casibus et cousis non expressis, quœ possunt provenire ex nalura ipsius contraclus [71.
Ce qui comprend les accessoires et les choses connexes , les circonstances dépendantes du mèiiie contrat. Necnon tenetur, dit le même jurisconsulte, pro omnibus aliis accessoriis , connexis, aut dependenlibus ab eodem contraclu [8j.
159. Les lois romaines nous donnent divers exemples de cette règle : d'abord pour les inté-
[1] La caution qui s'est obligée ni on mol*, comme caution au principal, doit être i Time s'être obligée comme débiteur principal, et com-équemment avoir renoncé à l'exception de division. — La Haye, Sjuill. 182"; Paeicritie.
[2] L. 56. Dig., de edilit. ediclo. Dan* la loi 54, Dig.. loc cond. , il dit : in omnem cautam , ainsi que dans la loi 56, $ 2. Dig., defidej.
[3] Celui qui s'est rendu caution d'une obligation, m«me comme principal, ne doit pat nécessairement être considéré cemme codébiteur solidaire.
La caution qui t'est soumise aux obligations contenues dans l'acte n'est point censée par IA s'être obligée in omnem cautam.
Celui qui a cautionné le débiteur d'une rente constitué* sous l'ancien régime ne peut être contraint au rem-
boursement du capital , dans les cas prévus par les art. 1912 et 1913 du Code civil. — Br., 6 janv. 1818; J. de B., 1818, 1 , 200.— Dali., 3, 422.
Celui qui s'est rendu caution pour le service d'im« rente constituée, avec promesse par le débiteur de donner hypothèque ou de rembourser le capital , est également obligé à remplir cette obligation accessoire, s'il s'est rendu caution pour tout le contenu de l'acte. — Br., 23 nov. 1814; J. de B., 1814, 2, 203. - Dali., 3, 421.
[41 Paul, I. 54. Dig., toc. cond.
[5] Marsili, n* 188.
[6] Hering. c. 24, n» 132.
[7] Disc. 62, n» 40. — foy. aussi Bariole sur la loi 46. $ 4. Dig., de adm. lutor.
rêts moratoires dus par un fermier en retard de payer son canon [t]. Paul veut que dans ce cas le fidéjusseur qui a cautionné in omnem causam en soit tenu [2J.
160. Déplus, elles prévoient le cas où un contrat est résolu par la faute du contractant qui a été cautionné , et elles étendent à la caution toutes les conséquences do cet événement [3].
161. Nous les voyons même déclarer la caution responsable des agissements qui se rattachent, par voie de conséquence et de connexité , à une convention légalement dissoute. Un tuteur arrive à la On de son administration lutélaire , et son pupille sort de tutelle; mais il y a à terminer certaines affaires commencées, ou à prendre quelques mesures conservatoires , suite nécessaire de la gestion. Ses cautions sont responsables de ces faits connexes et dépendants [4].
Il serait inutile de multiplier ces citations.
162. Et c'est sur l'autorité de ces lois que Casaregis , d'accord du reste avec le Guidon de la mer [5] et Emerigon [6], décide que lorsqu'un emprunteur à la grosse (lequel ne doit rendre la somme prêtée qu'en cas d'heureux retour) pratique un sinistre frauduleux, son fidéjusseur est tenu de la restitution de cette somme aux préteurs, attendu qu'il e&t tenu de la faute et du dot de celui qu'il a cautionné [7].
163. Pour être conséquent à ces principes, il faudrait dire que le fidéjusseur est responsable de tous les frais que le créancier a été obligé de faire pour se faire payer par le débiteur récalcitrant; car ces frais ont été occasionnés par la faute de ce dernier {8].
Cependant l'ancienne jurisprudence avait admis un tempérament à cette conclusion. Pour empêcher que la caution ne fût ruinée par des frais faits à son insu, et qu'elle aurait pu éviter en payant, si elle avait élé avertie , on décidait que jusqu'à ce qu'elle eût reçu un avertissement, elle ne serait tenue que des frais du premier commandement ou du premier exploit de demande [y].
Le Code civil s'est conformé à celte équitable jurisprudence.
Ainsi , que la caution soit prévenue ou non , les frais île la première demande sont toujours garantis par sa responsabilité. Ce sont des frais nécessaires que le créancier ne pouvait s'enipècherde faire, soit pour interrompre la prescrip tion, soit pour agir en père de famille vigilant. Mais si le créancier veut que les frais subséquents puissent retomber sur la caution , il faut qu'il
[1] Paul, I. 51, D g , locati tonducli {Rep., lib. 5). — Papon. 10 arréls, 13.
[t] l'othier. n» 405.
[3] Panl. I. 56, [>ig., de edd. edict.
[4] Taul, I. 46. S 4, Dig., de adm. tulor.
5] Ch. 19. ail. 8.
17] Dite. 6i. bm 40 et »ui».
18 j M.r*ili, n" 187, 188. Il multiplie le* raiton» et le*
lui dénonce les poursuites, afin de la mettre en mesure de payer. Ce n'est qu'à cette condition qu'elle en sera tenue. Que si le créancier néglige de l'avertir, tous les frais qui suivront la première demande resteront en dehors de la responsabilité de la caution.
164. Du reste, quelque étendu que soit le cautionnement, il ne s'étend pas aux obligations qui pèseraient sur le débiteur pour une cause étrangère au contrat [10].
La loi 51 , au Dig.. de fidejustor., donne un exemple de cette règle. Je vous prèle de l'argent, et vous me donnez en gage un esclave que vous savez voleur, et qui me vole des sommes importantes. Tiliusa cautionné ce prêt. Sera-t-il tenu du dommage que l'esclave m'a causé par votre faute? Non. Ce qui a élé cautionné, c'est le prêt et non le gage. Le dommage provient ici d'une cause étrangère à l'obligation cautionnée [11].
165. C'est pourquoi nous avons enseigné, dans notre commentaire des Hypothèque» [\2] (et c'est l'opinion universelle), que les cautionnements des officiers ministériels ne sont pas passibles des amendes auxquelles ces officiers peuvent être condamnés envers le fisc. Quelle en est la raison? C'est que ces cautionnements n'ont été donnés que dans l'intérèl des particuliers qui sont forcés d'avoir affaire à ces officiers, ex necestitate officii. On a voulu que cette confiance, en quelque sorle obligée, s'appuyât sur l'assurance que les parties seront rendues indemnes des abus , malversations , méfaits dont ces offi • ciers peuvent se rendre coupables. Mais les amendes prononcées en faveur du fisc sont dues en vertu d'un autre rapport civil; elles sont la conséquence d'un engagement pénal contracté envers l'État; et c'est seulement l'engagement contracté envers les parties qui a été cautionné [13].
166. Par suite de celte idée, nous avons dit, au n° 149, que la caution d'une obi galion contractuelle ne répund pas des frais d'enregistrement dus pour ce même contrat; ces frais sont dus au fisc , et c'est seulement au créaucier stipulant que le cautionnement a élé donné.
167. Il en serait autrement si, par une clause du contrat, les fra s d'enregistrement eussent été mis à la charge de la partie qui ne les doit pas de droit. Par exemple, P. erre vend la ferme du Bcauséjour pour 50,000 fr. contrat en main, et il donne caution à l'acquéreur pour les obligations qu'il contracte par celte vente. S'il ne paye pas les frais de contrat , qu'arrivera-t-il?
[9] Polluer, n<> 405.
[10] Cataregi», ilinc. 62 , n° 49 : • Fiitejuuor obligatu»
• non remanet quauilo casui ett ilivertu» cl «eparaïut a ■ contracta,* nequr ullam cum co hahel connetionem
• neque ilepcnilemiam, imo provenit ahaliocasu contra- > rio menti conlralienlium aul salit m ab eu ntioquam » comi.lt ralo. »
lit] Polhier, n° 406.
[131 LoTMtau, Off.. 111, 8, 56. - Pethier, n» 406.
DU CAUTIONNEMENT
C'est que Ii régie, aynnt aetion directe contre cet acquéreur a qui caution a été fournie, l'inquiétera ; celui ci exercera non recours contre le fldéjusseur. Or la régie pourra certainement exercer les actions de son débiteur et poursuivre à sa place ce même fldéjusseur.
168. Enfin, on pourra s'aider encore d'un exemple que nous avons emprunté à Paul . au n" 155 ci-dessus. Le tuteur qui continue à gérer ' après la cessation de la tutelle , sans nécessité et | par un effet de sa pure volonté, s'oblige en vertu i d'une cause nouvelle , et les fidéjusseurs qui se tout engagés pour le temps de son administration ne sont pas responsables des faits postérieurs qui ne sont p.<s connexes [1].
Il reste à faire une autre remarque
Quand notre article dit que le fldéjusseur dont l'obligation est indéfinie est obligé à tous les accessoires de la dette, il n'entend pas seulement que les accessoires seront taxativemenl ceux qui se rattachent à l'obligation principale; il entend encore que ce seront seulement des obligations ou vinrulajurit counexes, accessoires ou dépendants, cl nullement des moyens de contrainte attardés à l'engagement principal. Ainsi, relui qui cautionne une personne obligée sous contrainte par corps n'est pas soumis, par la puissance de notre article et sans convention expresse à la contrainte par corps. C'est ce qu'a jugé la cour de cassation par arrêt de cassation
du 20 août 1833 , dans ane espèce où il avait été jugé que l'individu non négociant qui cautionne une dette commerciale était soumis a la contrainte par corps. L'arrêt de la cour suprême qui casse cette décision est un hommage rendu aux art. 2060, § 5, et 2063, autant qu'aux saines doctrines par lesquelles l'art. 2016 est circonscrit dans sa véritable portée [2].
D'ailleurs, l'art. 2017 , que nous allons tout à I heure analyser, démontre que la contrainte par corps est un moyen de coaction tout personnel, qui ne se transmet pas, et qui, semblable a une peine, reste attaché à la personne condamnée à la subir.
Nous avouons cependant que dans notre ancienne jurisprudence on n'était pas toujours aussi scrupuleux. Ainsi, Emerigon n'hésite pas à décider que celui qui a cautionné un billet a la grosso est de plein droit soumis à la contrainte par corps tout comme le preneur de deniers [3]. Mais le temps épure le droit , de même qu'il perfectionne toute chose; peut être qu'à l'heure qu'il est Émerigon y aurait mieux réfléchi avant d'émettre cette doctrine. Plege ne peut perdre son cor» par pleigerie. Cette vieille règle de Beaumanoir [4] est plus vraie aujourd'hui que jamais, et nous étendons à la contrainte par rorps un adage libéral que nos aïeux appliquaient à la servitude.
Les engagements des cautions passent à leurs héritiers, à l'exception de la contrainte par corps, si l'engagement était tel que la caution y fût obligée.
SOMMAIRE
Mais ses héritiers ne succèdent pas à la contrainte
par corps , qui est personnelle et i
C0MMEMTAIRE.
170. L'art. 2017 règle les effet» du cautionnement à l'égard des héritiers du
[11 Supra, n» 161.
12] Dali., 33, 1,343, Devill.. 18*3,1,743.
Dans le droit romain primitif, l'obligation des sponsore* et des fidtprom Usures était fragile; elle
périssait avec eux et ne se transmettait pas à leurs héritiers [1]. Le crédit n'avait, dans ces contrats accessoires, que des garanties passagères et personnelles; ce qui tenait peut-être à la dureté des obligations des cautions et au besoin scrupuleux et humain d'en arrêter les effets à celui-là seul qui s'y était soumis [2].
La fidéjussion fut imaginée pour élargir et perfectionner l'ébauche de la tponsio et de la (idepromwio. Entre autres avantages, on lui donna plus de consistance, en la rendant transmissible aux héritiers et en lui accordant une durée aussi longue que l'obligation principale elle-même [31.
171. Cependant, notre ancienne jurisprudence avait bésité à s'approprier ce perfectionnement du droit romain. Quelques anciennes coutumes, empreintes des mêmes idées que le droit héroïque de Rome (tant il est vrai que l'humanité tourne dans le même cercle et est toujours semblable à elle-même sans se copier) , quelques anciennes coutumes, dis-je, considérèrent l'obligation du tidéjusseur comme personnelle et non transrnissihle; et voici ce que Beaumanoir nous a conservé de ce point du vieus droit coutumier : a Qui pleige , s'il est semons de sa ple- » gerie, si que commandement l'en soit fait » avant qu'il meure , il convient que ses hoirs » respondent de la plegerie... Mais s'il meurt » avant qu'il en soit trait eu cour, et que cotn- » mandement l'en soit fait, les hoirs ne sont de » rien tenus à respoodre de la plegerie de leur
» père , etc. [I]. »
Mais la ji
jurisprudence des parlements suivit des idéeS plus conformes aux derniers errements du droit romain, aux besoins du crédit, à la nature des conventions. Soefve rapporte un arrêt
du 13 avril 1654 qui décide que le cautionnement subsiste même après la mort de celui qui l'a fait [5]. Bouchel [6] et Brillnn [7] citent aussi un arrêt du 31 juillet 1670 rendu dans le même senB.
Ainsi la marche de ce point de droit a été la même en France que chez les Romains. L'enfance et les progrès de la jurisprudence ont produit chez nous, comme chez eux , les mêmes phénomènes et les mêmes fruits!
172. Ces précédents expliquent pourquoi notre article a cru nécessaire d'exprimer une vérité de droit commun qui fait la règle de tous les contrats. Les antécédents de notre ancienne jurisprudence plaçaient le Code dans la position où Justinicn se trouvait à l'égard de la ipontio et de la fidepromissio. Il a dû, par conséquent, imiter la précaution de JuUinien en déclarant transmissible l'obligation fidéjussoire. Ce n'est pas ici copier servilement une disposition superflue, comme l'ont cru quelques auteurs [8].
C*esl , au contraire, prendre . sous l'empire des mêmes difficultés, une précaution prudente pour levrr les scrupules.
173. En passant sur la tète des héritiers, l'obligation de la caution se divise de plein droit. Chaque héritier n'en est tenu que pour sa part et portion [9]. C'est assez d'avoir rendu cette obligation transmissible; le Code n'a pas voulu déroger à la règle des autres contrats en la faisant peser solidairement et indivisément sur la tète de chaque héritier.
174. Et comme les peines ne se transmettent pas et que la contrainte par corps a un caractère
j pénal , les héritiers de la caution ne succèdent j pas à cette dure obligation lorsque leur auteur | en était tenu.
Le débiteur obligé à fournir une caution doil en présenter une qui ait la capacité de contracter, qui ait un bien suffisant pour répondre de l'objet de l'obligation, et donl le domicile soit dans le ressort de la cour royale où elle doil être donnée.
SOMMAIRE
caution et
17R. Transition. De l'obligation de
de ce qu'elle comprend.
De la capacité de la femme pour
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DU CAUTION N RM RNT.
capiiblc des actes le* plus importants de la vie civile, pourquoi pas d'un cautionnement ?
Du cas où la caution quitte ou change son domi
cile.
SOI. Le créancier qui a reçu la caution sans discuter ses qualités ne penl plus être reçu a la critiquer plus lard.
202. Celui qui s'est engagé h donner caution prut-il donner eu place d'autres surclés ?
COMMENTAIRE
175. Les ail. 2018, 2019 et 2020 traitent moins du contrat de cautionnement, c'est-a dire de ce contrat unilatéral qui se passe entre le créancier et le fidejusseur, que du contrat sans nom par lequel un débiteur s'oblige envers son créancier à lui fournir une caution.
Mais comme l'exécution de cette obligation donne lieu de rechercher si le fidejusseur présenté est capable, on comprend l'à-propos des articles précités daus le titre qui nous occupe.
Cette obligation de fournir caution n'est pas toujours facile à remplir [1]. Les qualités que la loi ciige d'une caution pour qu'elle soit idoine sont nombreuses. Nous allons les parcourir.
176. Quand on remonte aux antiquités du droit romain et du droit français, on trouve une incapacité célèbre en matière de cautionnement : c'est celle de la femme mariée ou non mariée [2].
Sous la rude législation de la république romaine, la liberté des femmes avait éprouvé des
fi] Navel. 88, in fine. — Cujas, 22, obterv. 30. — Hcring. c. 8, 40, 5.
[2] Hertef, c. 7, n«389.
[3] PrincipalUer (Anton.), I. S, Cod., ad tenatutc. rttUian.
[4J Ulp., I. 4, S l, Dig., ad tenatutc. FelUian. -
atteintes graves. Filles ou épouses , elles avaient trouvé dans leur agitation ou dans le mariage des chaînes insupportables. La ualure s'était révoltée; elle avait eu pour auxiliaire la licence, qui suit l'oppression, quand elle ne la précède pas. On chercha des remèdes aux excès de celte liberté déréglée à laquelle les femmes n'avaient pas été préparées par leur éducation; on ne trouva que des moyens incohérents et incomplets. Quoique la femme pût s'obliger principalement pour elle-même 13], donner, payer même actuellement les dettes o'un autre [4], on voulut qu'elle ne pût pas s'obliger pour autrui . cautionner un tiers , ou donner une hypothèque pour une dette qui ne serait pas la sienne [S], C'est ce que décida le séiiatusconsulte Velléien.
Pour expliquer cette bizarrerie on a dit : La femme est avare; elle ne se dépouille pas facilement. On peut se confier à elle contre le danger des libéralités qui entraînent un dessaisissement actuel ; mais elle est imprévoyante [6], et quand
Caius, I. 5. — /</., I. t, S S (Anton.), Cod., ad tenatutc. relteia*. - Id., I. 4 (Alex ), Cod., ad tenatutc. Felleian.
[S] L. 1 et 2, Dig., adienattuc. Ftlltian.
[6] Propter texut imbeciUi latem, Ulp., 1. S, $ 1, Dig., ad tenatutc. FeU.. Infirmitat\feminarum, Ulp.£l. t,
un engagement se présente à elle conditionnel , incertain et éloigné, elle est prodigue de promesses dont elle ne calcule pas la gravite : Faciliu* se obligal mulier, quam alicui donai [1]. Il était donc nécessaire de la prémunir do ce côté par uno protection spéciale.
177. Cette raison a une apparence de profondeur qui séduit; mais, en réalité, n'est-elle pas plus ingénieuse que solide? Sauve-t-ellc la singularité d'un système qui permet à une femme de se ruiner en prodigalités frivoles, ot lui défend de venir au secours de son propre fils par un cautionnement opportun [2]? Une femme sera présumée capable de traiter les affaires les plus difficiles du gouvernement de son patrimoine, et elle ne comprendra pas la portée d'un cautionnement? La loi verra en elle assez de discernement pour résister aux folles dépenses qu'entraîne l'amour de la toilette et du luxe, celle séduction de tous les instants , et elle manquera de la prudence nécessaire pour refuser un cautionnement, acte qui ne dalle aucune passion, qui n'expose pas à des tentations fréquentes, et ne manque jamais, du reste, d'inquiéter les intérêts les moins clairvoyants ! Est-ce donc, d'ailleurs, que la fortune des femmes avait été compromise à Rome par des fidéjussions immodérées ou innombrables? Y avait-il un art pour extorquer des cautionnements aux femmes, pareil à l'arl des hérédipèles pour subtiliser des testaments aux célibataires?
178. Aussi, il n'est pas juste de croire que cette raison tirée du caractère de la femme fût l'explicalion vraie et radicale du sénatus-con- 8ullc Velléicn. Ulpien , qui la donne, ne fait que l'énoncer en passant. Mais quand il veut rechercher à fond l'esprit du sénatus consul le, il développe un autre ordre d'idées. La femme est incapable de tout office civil ou public. Lorsque la constitution politique la tient éloignée de ces simples o(fi. es qui ne consistent que dans des services , des faits et un nu ministère (nudum ministerium \ combien à plus forte raison de ceux qui mettent en péril son patrimoine et sa fortune [3]? Ici . je reconnais le vrai caractère du droit romain , et Ulpien a retrouvé la couleur locale, qu'effaçait tout à l'heure sa métaphysique.
179. D'ailleurs, à quoi bon discuter? Ulpien a conservé le texte du jurisconsulte.
S 3, Dig., toc. cit. Le* interprète» renchérissant là-de«»us ont ajouté : t a femme est de mnuvaite foi (Hering, toc. cit.), et il» citent ce »er»dc Plante :
Mutie&ri feciiUfid*.
(Milet fftoriotut, act. 9, te. 5, p. 84, éd. Panck.). Mail celle citation r*t tout i la foii injurieuse et maladroite; elle ii *c coordonne pas avec Tordre d'idées du Velléicn.
[t] Ulp., I. 4, ad ttnalujc. Felleian.
[2] M., I. 2, S 5, Dig., <ul tenalutc. Felt.
f3J Nam ticul moribut civitia officia adempta tunt feminU... Ua mutto magit adimtndum fuit eit id offi-
Quod Mareut Silanitu et Vellejus Tutor, consules, verba feccrunt de obligationibtis feminarum, qua pro aliit rece fièrent, quid de ea re fieri oparlet, de ea re Ua eonsuluerunt. Quod ad fidejussiones et mutuidationes pro aliisquibus inlercesserint femince, pertinet, tametsi ante videlur ita jus dictum esse, ne eo nomine ab his petitio, neve in eas aclio detur; cum eas vikiliih s officms fungi, et ejus gêner is obligationibus obstringi non sit aquum, arbilrari senalum recte atque ordine faeturos, ad quos de ea re injure aditum erit, si dederint opérant, ut in ea re senaius voluntat servetur [&),
On le voit donc : le sénatus-consulle prend soin de dévoiler sa pensée; cette pensée est toute politique ; et le sénat a plutôt sous les yeux la vieille constitution républicaine qu'une philosophie quinlessenriée du caractère féminin. La femme ne doit pas remplir des offices civils ; de même qu'elle ne peut rendre des jugements, exercer une magistrature, postuler, défendre, de même elle ne peut intervenir pour autrui [5], La femme ne doit pas sortir du foyer domestique; elle ne doit pas se mêler dans les affaires des autres et donner un patronage, une caution, des garanties qui la metlent en scène, la tirent de son isolement et lui créent une importance que la faiblesse de son sexe lui refuse. Voilà le véritable sens du sénatus-consulle Velléien ; il fut rendu sous le règne de Claude [6], à une époque où l'on cherchait à reprendre par les lois une parlie de ce que les mœurs avaient enlevé à l'antique dépendance des femmes [7j. On aperçoit, du reste, qu'il ne Ht que fortifier une jurisprudence plus ancienne, à laquelle le sénatus-rousulte cherche à se rattacher. Parmi les monuments do cette jurisprudence nous connaissons ta loi Julia qui défendait à la femme de consentir à l'hypothèque de son fonds dotal, quoiqu'elle put donner a son mari le consentement de l'aliéner [81. Nous connaissons aussi, parle témoignage d'UIpien , doux édits d'Auguste et de Claude qui défendaient aux femmes de cautionner leurs maris : ne feminœ pro viris suis intercédèrent [91. Une femme qui cautionne son imiri et le prend sous sa sauvegarde, c'était à Rome un énorme contre-sens ; c'était le renversement de celle puissance du mari sur l'épouse que la vieille constitution aristocratique avait fondée par l'organisation de la nuinus.
citim, in quo non sola opéra, nudumque minitterium earum veriaretur, ted «liant periculum rti familiarit. — L. 1, tViç., ad senaliuc. Felt.
[4] Ulp., 1.3, Dig.,««/*e«a/wc. Felt.
[5] Junge Ulp., I. 2, Dig., de reguti* jurit.
[6] Dion Cas»., n, 27.
[71 Fou. dans mon mémoire de Ylnfl. du chritlianitme, p. 290 (note), les tentatives faites sous Claude pour ranimer les antique* sétérilés de la loi contre les femmes. Tacite, lit». 2, n° 85, et lib. 12, n° 53.)
[8] Just., In. tu Quibui afitnare perm.
[9] L. 2, Dig., ad senatutc. F*U.
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tus-consulte Velléien, embarras dans les affaires,
entrave pour le crédit, source de chicanes et de procès [6J. On trouve ici le génie de Sully et cette haute intelligence qui , pour favoriser le commerce lyonnais, abolit dans les provinces de Lyonnais, Beaujolais et Porei, l'inaliénabilité de la dot [7]. Le Velléien survécut cependant dans quelques provinces récalcitrantes , et particulièrement en Normandie \9] , où l'édit de Henri IV ne fut pas enregistré.
183. De celte différence entre deux ressorts aussi rapprochés que le parlement de Normandie et le parlement de Paris , naissaient de graves questions tic statut. La femme normande qui cautionne à P.iris s'oblige-t*elle [0]t (Juidjurie si, sans s'obliger personnellement, elle hypothèque ses biens, situes en Normandie, pour la délie d'aulrui? Une Parisienne qui a des biens situés en Normandie peut-elle les hypothéquer pour des dettes qui ne sont pas les siennes [10] ?
184. Le Code civil a effacé ces diversités ; il a tari la source de Ces procès entre enfants de la même patrie. De pareilles questions ne peuvent surgir désormais que dans le cas où riiypolhèque ou le cautionnement d'une femme mettrait en jeu la loi nationale d'un pays étranger encore attaché au Velléien. En France, le sénalus-consulte Velléien est déQtiitivemenl et justement aboli. Le titre du cautionnement n'a adopté dans aucune de ses dispositions la prohibition de cautionner faite aux femmes par le célèbre sénalus-consulte; l'art. 1123 du Code civ. confère, au contraire, à toute personne le droit de s'obliger et de cautionner.
185. Et cette abolition est tellement radicale, qu'elle a rendu aux femmes françaises nées ou mariées sous 1 empire du sénatus-cousulte Velléien la même liberté qu'à tous les autres nationaux. De telle sorte que, par le seul effet de la publication du Gode civil, ces frmmes ont pu valablement contracter des cautionnements [11], les premières avec une pleine liberté, les secondes avec les conditions nécessaires pour qu'une femme mariée puisse s'obliger.
180. Eu cela le Code civil a agi avec sagesse et maturité; il répugne qu'une femme majeure ait moins de liberté que les autres majeurs ; il n'est pas raisonnable de faire du cautionnement un acte a part, plus difficile à comprendre et d'un plus dangereux utage que tant d'autres par lesquels une femme pourrait consommer sa ruine, si la prudence que l'âge fait supposer en elle aussi bien que dans l'homme majeur ne la dirigeait pas.
180. Plus tard, lorsque les mœurs eurent affermi l'émancipation des femmes, le côté politique de la prohibition s'effaça des esprits et on chercha à y substituer des raisons de philosophie et de morale. On imagina de mellre sur le compte de l'incapacité de la femme, sur la légèreté qui l'empêche de comprendre les conséquences d'uu cautionnement, une défense que le législateur avait fondée sur l'inaptitude de la femme à intervenir dans les offices civils. On donna la tournure d'une protection bienveillante à une prohibition jalouse, tirée de l'inégalité du sexe féminin par rapport au sexe viril.
181. C'est sous cette couleur d'une faveur cl d'un privilège que le sénalus-consulte Velléien se montra à Juslinien , toujours dédaigneux de l'esprit des vieilles institutions. Ami des femmes, l'empereur grec présuma assez de leur intelligence pour croire qu'une femme qui confirmait au bout de deux ans son cautionnement ou son hypothèque avait su ce qu'elle faisait. Il autorisa donc, dans le cas de pareille ratification, l'intercession des femmes [1]. Il n'y eut d'exception que pour ce qui concerne les engagements du mari. La femme ne put jamais ni les cautionner ni les corroborer par l'hypothèque de ses biens; toute ratification ultérieure de pareils actes fut déclarée de nul effet, à moins que l'obligation principale caulionnée par la femme ne tournât à son profil [2j.
182. Le sénatus-consultc Velléien se maintint en Occideut après la conquête. Le droit français primitif l'accepta [■>] ; car les époques barbares sont toujours disposées à placer les femmes dans un état d infériorité et à restreindre le cercle de leur capacité. Mai . au xvr siècle, par suile de l'idée que le Velléien cUit une faveur personnelle, on admit les femmes à renoncer à un bénéfice qui leur élail propre. Coquille place la naissance de cet usage à une quarantaine d'années avant l'époque à laquelle il écrivait. Dans le principe, ces renonciations devaient être faites avec solennité ; il fallait que la femme fût avertie spécialement de l'effet du sénalusconsulte et que cet avertissement fût rapporté en termes exprès par le notaire; sans quoi la renonciation ét.iit conMdéréc comme inutile [4]. Mais peu à peu ces renonciations devinrent des clauses de style qui chargeaient les actes d'un verbiage interminable et de formules inintelligibles, n'ayant qu'une existence superficielle et de parade [5]. La conséquence aurait dû être qu'on n'en Uni aucun compte. Henri IV fit mieux : il en prit occasion pour abolir le séna-
(1] L. 22, Cod., adttnalute. FelUian.
[2J Auth. si qua mulier. — L. 22, Cod., ad ttnatvuc. FelUian. — Naval. 134, Cod.. 8.
[S] Coquille, Intlil. au droil français, lit. Des contrait. — Rrt lagiie, art. 218.
[4] Coquille, »ur Nivernais, lit. 29, art. 10. — Martil., a"* 38, 39. — Inj'ra, n° 239.
[5] Coq , foc. cil. Celle renonciation était connue »ou» le nom de renonciation à l'auUienliqae si qua mulier.
[6] Kdit <le 1606 (Néron, 1. 1, p. 721).
[7 Henry*.
I») Polliier, Oblig., n» 389.
[9] Id„ ib.
[10J Id.
111] Ca»at., 27 août 1810; Smart 1S1 h 17 avril 1813. — Cacn, 3 août 18*6. — Nerliu, Mpert., v» Senatusc. t'tU- , S 3, n« 2. — Effet HlroaeU, «cet. 5, % 5, «H. 1 . — Quttt. de droit, v FeUiien,
187. Mais telle est l'influence des précédents, telle est la ténacité des vieilles institutions, que quelques débris de l'incapacité velléienne se sont subrepticement maintenus dans la jurisprudence des arrêts. Le Code civil, malgré sa volonté bien claire et bieu constatée, a vu, sous son empire, des préjugés assex puissants pour faire survivre à la raisonnable émancipation de la femme et du crédit certaines idées de prohibition incompatibles avec nos mœurs libérales et avec la sage facilité de nos lois.
C'est ainsi que la cour de cassation a décidé (et elle l'a décidé en audience solennelle!) qu'une femme dotée, qui s'est réservé par son contrat de mariage la faculté d'aliéner ses immeubles, n'est pas censée avoir stipulé virtuellement le droit de les hypothéquer [1]. Siit-on ce que veut dire cet arrêt? c'est que le séuatusconsulle Velléien vit encore, ou du moins qu'il doit sortir de son tombeau et secouer sa poussière pour prêter au régime dotal des rigueurs que la volonté des parties contractantes a entendu lui enlever sous l'égide du Code! Car il ne faut pas s'y méprendre : si le droit romain interdisait à la femme de consentir à l'hypothèque de sa dot, lorsqu'elle lui permettait de consentir a son aliénation [2], c'était par un acheminement à ce système général d'incapacité eu matière de cautionnement, dont le sénatus-consulle Velléin devint, quelques années plus tard, l'expression la plus absolue. Si jamais un nouveau président Favre entreprend un traité de erroribui, approprié à notre jurisprudence, cet arrêt en ouvrira certainement la première décade. Je n'en connais pas de plus contraire au sens légitime et usuel des mots, à L'élit de nos mœurs, aux nécessités du crédit, à la sûreté des tiers et au respect de la bonne foi.
188. L'incapacité des femmes écartée, nous rentrons à pleines voiles dans le droit commun, et l'on ne trouve en matière de cautionnement que les incapacités ordinaires. Il est inutile de les énumérer.
Nous voulons seulement poser une question indiquée par les anciens jurisconsultes et omise par les nouveaux. Elle consiste à savoir si, bien que capable légalement, la caution n'encourrait pas une récusation dans le cas où son caractère personnel, tracassier et processif, donnerait au créancier des inquiétudes réelles.
Les jurisconsultes qui ont commenté la loi Sciendum [3] , tels que Bariole et autres [♦], pensaient qu'en pareil cas la caution pouvait être récusée. Ils allaient même jusqu'à faire des
[1 ] 89 mai 1839 (Dali. , 39, 1 , 2 1 9 ; Devill. , 39, 1 , 449). isa titd. cog.
Dig., qui itttitd. cog. — Junge Mar- •ili, no 257 ; - et Herin(j, c. 7, n» 590.
[5] Mar.ili, id.
[6] Hcring, c. 8, n« 52, 53.
[7] De plu*, l'art. 2040 exige que la caution judiciaire •oil »u*cc»tible de la cooiramie par corps.
[i] Supra, n» 17J (3j Au Dig , qui; [4] Sur la loi 2.
i, no 257; - et I
catégories de personnes réctisables , et ils mettaient en tète les procureurs et les notaires, gens pleins de cavillations et de chicanes, et nourris de disputes; ut puta in homine cavUloio,litigio$o,
rrt rixotO. Ut SUIlt PROCURATORKS HT .NO T AMI [5].
Nous écartons des qualifications injurieuses qui ne sont plus méritées ; mais nous pensons que si les défauts de caractère dont on vient de parler étaient poussés à un certain excès, et s'ils étaient notoires, le* tribunaux pourraient avoir égard au refus du créancier de se trouver eu contact avec ces personnes.
189. Après la capacité, notre article exige de la part de la caution des garanties de solvabilité, afin que le créancier à qui elle a été promise soit tenu de l'accepter [6]. Ce ne serait pas, en effet , remplir l'obligation de fournir caution que d'offrir au créancier une personne insolvable ou dont la fortune serait inférieure a la valeur de l'obligation principale. Nous verrons par l'art. 2019 « ommeut s'estime la solvabilité d'une caution [7],
190. La solvabilité pécuniaire n'est pas ls> seule garantie que le créancier soit en droit d'exiger de la caution qui lui a été promise; il faut encore qu'elle mu i domiciliée dans le ressort de la cour royale où elle doit èlre donnée. On peut dire, en effet, avec Treilhard [8j : « La » faculté de poursuivre un débiteur fait partie » de sa solvabilité , et une discussion qu'il fau- » drait suivre au loin serait presque toujours » plus ruineuse qu'utile. » Les interprètes out fait ressortir la nécessité de cette condition, en se fondant sur la loi 2, au Dig., Qui saiUdart cog., cl c'est avec raison qu'ils disent : Fidejui- *or locuplt» videlur, non tantum r.r farullatibue, sed ex ennveniendi facititate. Si donc vous me donnes pour caution à moi Parisien, un Provençal riche, d'un crédit bien établi, sera-ce tout? Non ! Car si je suis obligé d'aller le chercher à grands frais loin de mon domicile, dans un ressort étranger, il y aura pour moi des inconvénients que je ne dois pas subir [9].
191. Parlant de là, les anciens auteurs décidaient que la caution devait être domiciliée dans le même lieu que le créancier, ou au moins dans le même ressort [10], ou sinon, dans le lieu où le contrat principal a été célébré [11],
Notre article veut quo la caution soit domiciliée dans In ressort de la cour royale où elle doit être donnée.
Que signifient ces mots qui peuvent paraître vagues : « Dans le ressort de la cour royale où » elle doit être donnée? » La caution doit-elle
[8] Fenet, t. 15, p. 39.
[9] Hcriog, c. 8. n« 100, et c. 14. — Manili, n» 262.— Polhier. n» 391.
[10] Non ttl idoneut fidejuttor UU qui eit de aliéna foro vit lerrilorio Marmli, n*9î8).
[11] Martili, lot. cit. Il dit t Inlrlligilur de civitaie de qua ett itte cui promitsut ett fidejuttor, vel de toco ubi celebralui e»l coolractu». — Hering. c. 14, u« 5. — roy. PoÙù«r, o* 391 ; Baaosge, pari, i, eh. ».
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être fournie au domicile du créancier? ou bien est-ce au domicile du débiteur qu'elle doit être reçue?
Le Code a tenu à dessein ce langage à toutes lot. Car ta solution de la qu<:>>lioo dépend des circon>lances, et l'art. 2018 ne pouvait les prévoir toutes.
192. Examinons d'abord le ras où la caution a été promise par convention. Ici, la volonté des partie» a eu toute latitude ; les contractant* ont pu se faire leur condition à eux-mêmes; leurs pactes sont la règle à suivre.
193. Mais quid juris si la caution a été promise sans désignation du lieu où elle devra être domiciliée?
Suivant moi, il est évident qu'elle doit être donnée au lieu où le créancier est lui même domicilié, de civitate de qua est Me cui promùtus est fidejussor [1]. Vainement alléguera-t-on le principe général que le lieu du payement est , de droit, le lieu du domicile du débiteur (article 1247 ). Ce principe, établi dans l'intérêt du débiteur, n'est pas applicable dans une matière où, comme ici, il s'agit de l'intérêt du créancier. Qu'a voulu l'art. 2018? assurer au créancier toutes les sûretés et toutes les facilités que le but final du cautionnement est de procurer. Or ce but sera-t-il rempli si le débiteur, demeurant à une autre extrémité de la France, offre au créancier une caution si éloignée de lui ? Est-ce qu'entre autres motifs qui ont pu faire exiger une caution , ne se trouve pas l'éloignement du débiteur, et le besoin d'avoir un autre débiteur plus rapproché, plus accessible? et si l'on impose au créancier l'obligation de se contenter du domicile du débiteur, d'après la règle .mal appliquée de l'art. 1247, ne retombe-t-on pas dans tous les inconvénients que l'art. 2018 a voulu prévenir, d'accord avec l'ancienne jurisprudence? ne donne-t-on pas au créancier un fidéjnsseur forensis et de alia civitate [2]?
Il ne faut donc pas se préoccuper de l'article 1247. La nature de la convention le rend inapplicable.
On objecte [3] que ce système place le débiteur dans une situation très-dure, pui>qu'il l'oblige à se procurer une caution dans un lieu où il est éloigné de ses amis, de ses parents, de ceux qui peuvent venir à son secours. Il aurait trouvé un répondant dans son pays: ailleurs il lui sera impossible de faire un appel utile au crédit et à la confiance d'autrui.
Mais cette objection a été réfutée par Pothier. « Le débiteur ne doit pas être reçu à alléguer » qu'il n'en peut trouver sur le lieu. S'élant » soumis volontairement à en donner, sibi t'm-
[1] Maur dît au contraire 'p. 653, n» 13) : « Promil- » ten» «lare n*«leju»*orcm intrlligiiur de hominibu» illi» • civilali», Je <|iia e*l ille qui fiilcjunorcm «tare promi- . tii. - Mai» Mar»ili. qu'il cite, ne .lit pa» cela.
[i] Kiprcuion» île» docteur».
» putare débet. » Et cette réponse que Pothier a prise, sans le dire, dans la loi 7, $ 1. Dig., Ç«» salisd. cog. (4), est d autant plus péremptoire que l'art. 2018 a été copié dans l'auteur même qui nous la fournit. Est-ce donc qu'il s'agit ici de l'intérêt du débiteur? Est-ce que ce n'est pas au contraire l'intérêt du créancier qui est dominant? Est-ce que, comme le disait Treilhard, leloignement de la caution ne se confond pas en quelque sorte, en celte matière, avec l'insolvabilité? Et dès lors comment voudrait-on que le créancier fût tenu d'accepter nécessairement un domicile qui n'est pas dans le même ressort que le sien? Lui proposer un fidéjnsseur étranger | forensis et de alia civitate), n'est-ce pas à peu près la même chose que lui proposer un fidéjusseur insolvable?
Notre opinion s'appuie donc sur l'esprit de la loi, sur l'esprit de la convention et sur la doctrine des anciens auteurs. Basnagc cite un arrêt du parlement de Normandie du 9 mars 1769 qui la consacre. Proudhon la professait dans son enseignement oral, et l'on ne doit pas s'arrêter (I mon avis) au sentiment contraire de Ponsol [5j.
191. Si cependant l'obligation principale avait été passée dans un lieu autre que le domicile du créancier, on pourrait facilement supposer que ce dernier a consenti à pas;^r dans ce même lieu l'acte de réception de la caution promise, et alors c'est ce même lieu qui déciderait du domicile de la caution [6].
19.5. Maintenant, quelle sera la solution lorsque c'est la loi et non pas la convention qui oblige le débiteur à donner caution?
Pothier nous apprend qu'il ne faut pas argumenter de l'hypothèse précédente a celle-ci.
Plus d'indulgence doit être accordée à ceux qui sont obligés par la loi à donner caution qu'à ceux qui s'y sont soumis volontairement ; on doit les admettre facilement à donner pour caution des personnes de leur pays lorsqu'ils n'en peuvent trouver dans le lieu où la caution doit être donnée [7].
Un premier point ressort de cette sage doctrine empruntée par son auteur à la loi 7. § 1 , Dig., qui salisd. cog. : c'est que le domicile du débiteur n'est pas une meilleure règle dans le second cas que dans le cas précédent.
Un autre point est à considérer : c'est qu'un pouvoir plus discrétionnaire est attribué au juge dans le cas de caution légale que dans le cas de caution conventionnelle. Pourquoi la difficulté dégénère- t-elle ici en un cas arbitraire? C'est qu'il n'y a pas de pacte , d'où l'on puisse inférer, virtuellement ou de toute autre raa-
[3] Pontot, n» 159.
[G] Martili et autre» précité».
17] No 391.
nière, que le lieu où la caution doit être présentée est nécessairement le domicile du créancier. On se trouve donc entre deux principes à concilier :
1° La caution ne doit pas être éloignée du créancier; il faut qu'à la solidité pécuniiire elle réunisse la proximité de domicile pour être solvable d.ms le sens de la loi.
2" Il ne faut pas imposer l'impossible à un débiteur qui obéit à une volonté de la loi plutôt qu'à un ordre de choses réglé par sa propre volonté.
Ceci posé, examinons quelques cas de caution légale, et essayons d'appliquer ces idées avec discernement.
1 96. Le légataire d'un usufruit est obligé de donner caution d'après l'art. 501 du Code civ. Où faudra-l-il que soit le domicile de cette caution? Je réponds avec Proudhon [1] : D.ins le ressort de la cour royale où la succession s'est ouverte. Les raisons suivantes le démontrent clairement :
D'abord, écartons le domicile personnel des héritiers. L'obligation de l'usufruiler est un engagement qu'il contracte moins envers les héritiers personnellement qu'envers la succession elle-même. Où en serait-on s'il fallait prendre en considération ce domicile? Les héritiers peuvent être en grand nombre, avoir des domiciles divers et tres-éloignés les uns des autres.
S'ils ont fait leurs lots de partage, il se peut que l'usufruit s'étende à des immeubles compris dans plusieurs lots. La multiplicité possible des domiciles est un obstacle qui ne permet pas de s'arrêter à une telle hypothèse.
Écartons aussi, au moins en thèse de droit, le domicile du légataire. Si le légataire est de Saiul-Malo et que la succession se soit ouverte à Anlibes, croit -on qu'une caution de Saint- Malo soit à Antibes une caution bonne et solvable?
Écartons encore le Heu de la situation des immeubles. Il est possible que l'usufruit embrasse des immeubles situés dans des provinces diverses, et l'on ne saurait à quel ressort de cour royale donner la préférence.
Reste le lieu de l'ouverture de la succession. C'est là que doivent se vider les contestations relatives à l'exécution des dispositions à cause de mort [2] ; c'est là que le légataire doit faire son offre de caution ; c'est là qu'elle doit être acceptée.
Si cependant l'usufruitier ne pouvait trouver de caution ayant son domicile dans ce ressort, on pourrait l'admettre à en présenter une plus rapprochée du siège de son crédit. Les tribunaux ont à cet égard une latitude équitable. Polhier conseille avec raison d'en user, et nous suivons
[i] Art. 59, Code proc. ci».
Art. 807. Code civ.
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volontiers sa doctrine; car il n'y a pas ici de convention qu'il faille observer à la rigueur.
197. Quand un héritier accepte une succession sous bénéfice d'inventaire, les créanciers peuvent exiger qu'il donne caution solvable [3]. Est-ce le domicile de ces créanciers qui servira de règle? Mais ils peuvent être vingt, trente, cent, ayant chacun des domiciles différents et éloignés. Ce n'est donc pas de ce côté qu'il faut jeter ses regards. Aussi l'art. 993 du Code de proc. civ. veut-il que la caution soit présentée au greffe du tribunal de l'ouverture de la succession. Si le domicile des créanciers ne donne pas la règle à suivre en cette matière, ce n'est pas non plus le domicile de l'héritier débiteur qui prévaut. La loi a pris un terme moyen, le lieu de l'ouverture de la succession. Il y a là un centre d'intérêts où créanciers et débiteur viennent nécessairement aboutir.
198. Dans le cas où l'étranger est requis de donner la caution judicaium solvi, il est évident qu'elle doit être présentée au greffe du tribunal saisi de la contestation ; et, dès lors, il sudil que cette caution ait son domicile dans le ressort de la cour royale.
199. Il reste à faire une observation commune à tout ce qui vient d'être dit. Le domicile de la caution peut être aussi bien un domicile d'élection qu'un domicile réel [AJ. La loi n'a pas exigé un domicile réel. 11 ne faut pas lui prêter des rigueurs inutiles. Le domicile d'élection remplit le même but que le domicile réel ; il place la caution sous les mains du créancier ; il détermine le siège des poursuites et la compétence judiciaire [5].
200. Si la caution venait à changer son domicile, le créancier pourrait la forcer à le reprendre ou à en élire un dans le ressort de la cour royale qu'elle a indûment quitté.
Mais nous admettrions difficilement que le fidejusseur eût le droit de s'autoriser de la seule circonstance d'un changement de domicile (note* bien que je ne parle pas d'un cas de fuite, d'émigration ou autre semblable, équipollent à insolvabilité) pour exiger une autre caution de la part du débiteur. L'art. 2020 ne nous parait pas un argument suffisant pour faire peser sur le débiteur uue aussi grave obligation. Il n'est fait que pour le cas d'insolvabilité proprement dite. Il ne prévoit que ce cas extraordinaire, qui seul, paraissait au juriconsulte Paul imposer au débiteur l'obligation de fournir une autre caution : Quod si medio iempore calamilat fidejiutoribus insionis, tel magna inopia acetdit, catua cognila, ex inlegro salitdandum erit [61. Je sais qu'en général la facilité d'atteindre la caution fait partie de son idonéité : Fidejussor locuplcs videlur non lanlum ex facullalibus, ud
; 1 1 Durtoton, t. 18, n«335. — Pontot, n* 163. [5| An. 111, Code civ., et 59, Code proc. civ. [6] L 10, S 1. Dig., qui tatitd.
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i et conveniendi facilitaU [1]. Mais ceci n'est vrai que lorsqu'il s'agit de recevoir la caution et ne doit pas être étendu au cas où elle a été reçue, et où, par conséquent, le débiteur a saturait à son obligation- Pour autoriser la demande d'une autre caution contre un débiteur qui a exécuté sa promesse ; pour faire retomber sur sa personne un Tait nouveau qui n'émane pas de lui, il faut, nous le répétons avec Paul, une cause vraiment extraordinaire, un raolif aussi grave que celte grave demande, un désastre insigne, une perte de fortune [a].
Ainsi donc, nous ne voudrions nous prévaloir de l'art. 2030 [3] qu'autant que l'abandon du domicile équivaudrait pour le créancier à un eas d'insolvabilité ; comme, par exemple, si la caution prenait la fuite pour raison de pour» suites judiciaires, pour des motifs politiques, pour une émigration [4].
201 . Lorsque le créancier a consenti à recevoir une caution qui, a l'époque de .sa réception, ne présentait pas les conditions requises par nuire article et par l'article suivant, il ne peut revenir sur celte approbation. Le débiteur n'est tenu à rien de plus. Mon poleet petere créditer ulUriut sibi eaveri [S], Car, comme le dit Paul, le créancier qui les a approuvées contentai Ai* eue débet [6J. C'est aussi le sentiment d'Ulpien [7]. La caution est après coup ce qu'elle était avant. Il n'y a pas de changement survenu ; il n'y a doue pas de motif pour revenir sur ce qui a été fait. L'art. 2020 consacre .1, mais très-formellement, ce point
de droit qui esl aussi un point de raison.
Bien entendu que nous mettons à part les cas de fraude [8|. Mais vainement le ciéancier prétendrait-il cause d'ignorance; c'était à lui à s'éclairer sur l'idonéilé de la personne qui lui était présentée. Hering dit très-bien : « Crcditor » praesumitur in tïubio scivisse fidejussoris qua- » litalem cum eum acciperel [9]. >•
202. Reste à savoir si celui qui s'est engagé à donner caution peut être admis à donner à la place des gages suffisants. On connaît la maxime : Aliud pro alio invita credilori solvi non pulest. Elle tranche la question [10].
L'art. 2041 a cependant fait exception dans j le cas où c est la loi ou la justice qui obligent I un débiteur à fournir caution. On permet alors à ce débiteur d'une obligation qu'il n'a pas contractée lui-même et qui lui vient de plus haut de se libérer par des équipollents. Il peul offrir, à la place d'un (idéjusseur, un gage ou un nantissement suffisant. Comme le dit Heringius, dans le cas de nécessité, il peut être permis de payer une chose a la place d'une autre [11] ; et il y a ici une nécessité positive [12].
Mais celle facilité n'est pas accordée à celui qui s'est obligé par convention à fournir une caution. Il a fait lui-même sa condition ; il doit remplir son engagement d'une manière précise [13]. Le créancier qui a stipulé qu'une caution lui serait fournie peut d'ailleurs avoir de bonnes raisous pour préférer ce genre de surate' à un gage ou à un nantissement.
La solvabilité d'une caution ne s'estime qu'eu égard à ses propriétés foncières, excepté en matière de commerce, ou lorsque la dette est modique.
On n'a point égard aui immeubles litigieux, ou dont la discussion deviendrait trop difficile par l'éloignement de leur situation.
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COMMENTAIRE
208. La caution offerte doit être solvable, ainsi que nous l'avons dit au n° 189; car la solvabilité de la caution est le point essentiel qui détermine la conliance du créancier. Tout se traduit ici en résultats effectifs, et c'est le cas de dire avec Juvénal [1] :
Quantum qnitquc tua nummorutn coodil in arcs, Tantum hsbel et fidei.
L'honnêteté de la caution est sans doute une condition précieuse et dont on tient grand compte [2]. Mais il faut qu'elle soit accompagnée d'un patrimoine suffisant pour répondre en valeurs réelles de la sûreté de l'obligation. I." cautionnement n'est pas une affaire de aenliment ; c'est une sûreté pour les transactions, un gage pour le crédit ; il y faut autre chose que des promesses, de la bonne volonté, de la bonne Toi ; et l'on estime la caution d'autant plus qu'elle possède davantage.
Tanli, quantum habeas, 6* [3].
204. Voyons maintenant a quelles conditions un fidéjusseur est reconnu solvable.
La propriété mobilière a moins de stabilité que la propriété foncière ; elle est d'une aliénation plus prompte et plus facile ; elle est plus sujette à dépérissement. On pensait donc, dans l'ancien droit, que la caution qui ne possédait pas d'immeubles pouvait être récusée par le créancier [ 1 . « Quœro, dit Bariole, utrum sil » idoneus fidejussor ille qui Don possidet im- * mohilia? Non [5]. »
Celte règle a été acceptée par notre article. Est-elle en harmonie avec l'elat do notre civilisation? Plus nous avancerons, plus elle deviendra d'une application embarrassante. Depuis la promulgation du Code civil, la propriété mobilière a pris un développement immense ; elle a trouvé dans les rentes sur l'État, dans les prêts à intérêts, dans le* actions dea compagnies industrielles, etc., de puissants moyens de balancer l'importance de la propriété foncière. Celle-ci, devenue d'un accès difficile à cause de l'éléva-
[1] Salir. 4.
[Si Herat».
[4j Mars.», u> 227. - Pothier, *> 391. — Par arg. de la loi 15, Oig., qui tatisd. eogumt.
15] Sur la loi tcimdum, Dig., quinUied. co§., a* 15.
lion du capital et de l'exiguïté du revenu, n'ouvre pas ses cadres à toutes les existences ; tout le monde n'est pas en position d'y trouver place. Les fortunes nouvelles n'y entrent qu'a* vec lenteur ; en attendant, c'est la propriété mobilière qui leur donne asile et sort de base à leur crédit. D'an autre côté, l'économie des fortunes a une tendance marquée vers la spéculation, et le spéculateur (le commerce en est témoin) a plus besoin de valeurs mobilières que de valeurs foncières. De là vient que la propriété immobilière n'est plus aujourd'hui le rigne nécessaire de la solvabilité et du crédit. L'art. 2019 n'aurait-il pas mieux fait de s'en rapporter à la sagesse des tribunaux, plutôt que d'imposer des conditions sévères et trop exclusives de solvabilité, dont la mauvaise foi peut abuser? Comprend-on facilement pourquoi un homme qui a trente mille francs de rente en inscriptions sur l'État et en actions de la Banque de France n'est pas admissible à cautionner un usufruit de trente mille francs de capital ?
Encore, si en immobilisant cet rentes et ces actions il pouvait obtenir indulgence et conliance. Mais notex l'énergie des termes de uolre article : il faut des propriétés foncières !
205. II y a cependant exception pour les matières commerciales. Dans le commerce, le crédit repose sur des éléments autres que la propriété foncière. Il a fallu chercher ailleurs l'indice du ciédit. On estime donc la solvabilité de la caution, sans égard à ses propriétés foncières [6].
206. M lis puisqu'un négociant riche et accrédité peut cautionner un autre négociant pour dettes contractées dans son commerce, ne pourra-l-il pas servir de caution bonne et solvable pour une dette civile contractée par un individu non négociant ?
Dans l'ancienne jurisprudence, Bariole [7] et autres, suivis par Marsili [8], n'hésitaient pas à regarder comme excellent le cautionnement donné par le négociant qui, sans avoir d'immeubles, est à la tète d'un commerce bien établi, ut si unerel magnam apolhecam seu mentam toi. Je pense que tel est aussi l'esprit de notre article ; le texte largement interprété s'y prèle
|6) Mar.ili, n« 241 ; Bartole sur la loi tcundum, Dig., qui ta Uni. cog.
[7] Sur la loi teiendum. Dig., qui tat'ud. co$., n* 5 i qut maynam apothecarn habet m platea, dit Bariole.
DU CAUTIONNEMENT
sans violence. Cette doctrine est favorable au crédit ; elle est surtout dans l'intérêt des étrangers, qui, étant particulièrement en rapport avec les négociants, seraient exposés à manquer de cautions acceptables si l'on prenait dans un sens trop étroit les mots : en matière de commerce.
207. La règle de notre article fléchit aussi pour les petite» dettes. La raison s'en fait sentir d'elle-même.
208. Et , par suite , les anciens auteurs voulaient que, dans les causes sommaires, la caution judimtum tolvi fût dispensée de posséder des
Ïropriétés foncières [11. Mais une cause peut tre sommaire et entraîner des condamnations à des sommes considérables. On s'en tiendra donc à l'importance de la dette plutôt qu'à la couleur de la procédure.
209. Dans les cas où la caution doit nécessairement posséder des immeubles pour être admise, il ne suffit pas que le fidéjusseur prouve qu'il est propriétaire de biens-fouds ; il faut encore que ces h. eus soient suffisants pour répondre de l'objet de l'obligation (art. 2018). Partant, il faut qu'ils soient solidement assis dans les mains de la caution. S'ils étaient possédés sans titre et de mauvaise foi [2], s'ils étaient hypothéqués pour des valeurs considérables [3], s'ils étaient d'une discussion difficile et embarrassée [4], s'ils étaient litigieux ou menacés de quelque procès [S], si quelque cause d'éviction planait sur eux, dans toutes ces hypothèses, on n'aurait pas égard a leur possession.
210. Nous avons dit : s'ils étaient litigieux ou menacés de quelque procès, car dans notre
article le mot litigieux ne se prend pas dans le sens restreint de l'art. 1700 [6] .
211. Nous avons dit : d'une discussion difficile et embarrassée.
La difficulté de la discussion peut résulter de l'éloignement. C'est un ras prévu par notre article. Il demande une observation.
Faut-il que les biens possédés par le fidéjusseur soient dans le ressort de la cour royale où la caution doit être reçue? Non! L'art. 2019 n'exige pas celte condition comme l'exige l'article 2018. C'est au juge à voir, d'après les circonstances, si l'éloignement est assex grand pour rendre la discussion embarrassante [7]. Il est vrai que Treilhard a professé dans Yexposé des motifs une opinion contraire : « Nous avons » donc établi pour règle que la caution devait » présenter des biens dans le ressort du tribunal » d'appel où elle doit être donnée [8]. > Et M < 1 le vil le croit qu'il y a identité de raison pour interpréter l'art. 2019 par l'art. 2018. Beaucoup d'anciens auteurs pensaient aussi que les immeubles ne devaient pas être situés in alio territorio [9]. Mais ce sentiment ajoute à la rigueur de la loi, et nous n'hésitons pas à le repousser.
Treilhard n'a pas fait attention qu'il fait dire à l'art. 2019 ce que cet article ne dit nullement, et ce que cependant il aurait du dire en termes exprès si telle eût été sa véritable pensée. Quand on veut imposer à une personne des conditions qui s'éloignent du droit commun, il faut prendre le soin de s'en expliquer d'une manière précise. Sans quoi, le bénéfice du droit commun ne saurait être enlevé.
Lorsque la caution reçue par le créancier volontairement ou en justice est ensuite devenue insolvable, il doit en être donné une autre.
Celte règle reçoit exception dans le cas seulement où la caution n'a été donnée qu'en vertu d'une convention par laquelle le créancier a exigé une telle personne pour caution.
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21 2. Lorsque le débiteur obligé à fournir caution en a fourni une qui, au moment de l'acceptation , réunissait toutes les conditions légales , il semble au premier coup d'ceil [1] qu'il a satisfait à sa promesse , et que les événements ultérieurs qui peuvent altérer la solvabilité du fidéjusseur ne le concernent pas. Il devait donner une caution bonne et solvable ; il l'a fournie. Il a salirait à ce qu'il avait promis, et il n'est pas cause si le fidéjusseur perd après coup son crédit et sa solvabilité.
Il n'en est cependant pas ainsi , et le débiteur est garant jusqu'au bout de la solvabilité de sa caution. Si cette caution devient insolvable , il doit en fournir une autre.
La raison pour laquelle le débiteur est tenu de la solvabilité future de la caution est que le créancier n'a exigé une caution que pour s'assurer invinciblement de l'exécution de l'acte; qu'il a été dans son intention d'avoir une caution toujours solvable et qui offrît une garantie réelle jusqu'à l'exécution effective de l'engagement.
Cette manière d'envisager le cautionnement a paru aux rédacteurs du Code mieux en harmonie avec la nature et l'objet de ce contrat que le système qui fait peser sur le créancier le risque de l'insolvabilité future [2]. On en trouve des traces dans les lois romaines [3].
213. Cependant les interprètes de ces lois n'étaient pas d'accord sur la question de savoir si l'obligation de garantir la solvabilité future de la caution était générale , ou bien si elle n'avait lieu que danslecas de caution judiciaireet légale, donnée sur l'ordre du magistrat en vertu d'une stipulation prétorienne. De graves jurisconsultes, à la tète desquels se place Bariole , tenaient pour certain que le débiteur ne devait la garautie future de la solvabilité de la caution que dans le cas de caution judiciaire et légale [4] , ou de dot [5]. Dans tous les autres cas, ils pensaient que l'insolvabilité de la caution était un fait dont le débiteur n'était pas responsable [6].
[1] Treilhard en fait la remarque (Fenel. 1. 14). [2]/./.
[3] L. 10, $ 1, Dig., qui tatitd. cog. {supra, n° 200). — (Paul.) — Papinien, I. 4, Dig., ut in potiett. légat. [4] M.r.ili rappelle leur doctrine et la défend, n» 74.
[5) Id., ib.
[6) Jung* Batnage, fiy/». ( part. 2, eb.2, page 401.
Cette distinction se fondait sur des texte* importants. Paul , prévoyant le cas où un fidéjusseur est tombé dans la détresse , décide qu'un nouveau fidéjusseur pourra être exigé [7]. Mais dans quelle hypothèse se place-t-il? A-t-il en vue une caution promise par contrat? Nullement, il s'agit d'une caution judiciaire ou légale. Papinien enseigne également que le renouvellement de la caution doit avoir lieu lorsqu'elle manque par insolvabilité ou pour toute autre cause [8]. Mais s'agit-il d'une caution conventionnelle dans l'espèce qu'il prévoit? Pas davantage.
Cette doctrine du renouvellement des cautions judiciaires et légales n'est qu'une conséquence du principe énoncé par Paul dans la loi 4 , au D., de sliptil. prœtor., d'après lequel les sûretés prétoriennes, c'est-à-dire celles que le magistrat oblige à fournir quand les parties sont devant lui, telles que celles dont il est ici question , doivent être réitérées autant de fois qu'elles viennent à manquer sans la faute du créancier. On en voit une application remarquable dans le cas de caution judicalum solvi. Le créancier, à qui caution a été donnée, hérite du fidéjusseur; il y a par conséquent extinction de la fidéjussion par confusion. Eh bien! ce créancier n'aura pas moins le droit d'exiger du débiteur un nouveau fidéjusseur [9], et cela bien que la confusion s'opère sur la tète de lui , créancier, par un fait étranger au débiteur.
A quoi tient cette obligation du débiteur de renouveler ses sûretés autant de fois qu elles manquent? Non-seulement au respect dû aux ordres du magistrat et à l'obéissance que commandent ses arrêts; mais encore à cette considération, savoir, que l'obligation est perpétuelle, qu'elle ne s'épuise pas, qu'elle renaît d'elle-même si elle meurt , jusqu'à ce que l'objet de l'obligation soit rempli. Quand le préteur a ordonné de cautionnerqu'un legs sera payé par l'héritier [101, quand il a ordonné que caution serait fournie
[7] L. 10, S 1. Dig., î"' *atitd. cog.
[8] L. 4, Dig., ut in poètes*, légat, (lib. 28, quant ). Voy. infra, n« 223, une explication de r "
19] Ulp., I. 8, S 3, Dig., qui talitd.
[10] L. 4, Dig., ut in pour, t. légat..
itipula4.,%*.
légat.; lastit., de dwie.
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pour les causes du jugement a intervenir [1 ] , etc ., il y a là un ordre de l'autorité publique qui ne peut demeurer un seul instant sans exécution; il faut que la caution subsiste jusqu'au bout , uns quoi les arrêts du préteur seraient méconnus. Supposée que le cautionnement s'éteigne , est-ce qu'il n'y a pas au delà l'ordre du magistrat qui vit toujours? est-ce que cet ordre n'impose pas virtuellement le devoir de renouveler les sûretés tant que le but n'est pas atteint? Le préteur qui ordonne dans une instance que le défendeur s'engagera par stipulation à donner la caution judicalum solvi est toujours là pour ordonner, si celte caution s'éteint avant la fin du procès , qu'il en soit fourni une autre. Il est toujours là. , disons-nous, pour veiller au maintien des règles de procédure, à l'exécution de ses ordonnances, à la sûreté des intérêts que la loi a pris sous sa protection.
Mais en est-il de même quand la caution a été donnée volontairement, par stipulation ordinaire 9 Nul texte ne le dit, et la raison ne l'exige pas. Si la caution cesse d'être solvable après coup, o'est là un événement postérieur au contrat, et le débiteur ne saurait en être garant. Si je vous vends une créance, je ne vous garantis pas que le débiteur sera solvable; je réponds seulement qu'il y aura un débiteur tel quel ; lorvpletrm esse dibtiorem non debere pratlar* [2]. D« même que dans le contrat de vente toutes les causes d'éviction postérieures à la vente sont
Kur le compte de l'acheteur [3], de même, ns le cautionnement, le débiteur qui a satisfait à sa promesse en fournissant une caution solvable ne doit pas être garant de l'insolvabilité survenue tx pott facto; et c'est le cas de tenir un langage analogue à celui de Papinien [4] : Nominit perieulum ad credilortm perlinet.
Ainsi raisonnaient les bariolâtes et d'autres encoro ; et certes on ne peut dire que cette argumentation ne soit pas serrée, vigoureuse et fondée sur des textes importants.
Pothier, cependant, enseignait une doctrine différente. Si la caution devient insolvable, disait il [5], il est certain que le débiteur en devra fournir une autre toutes les fois que la caution est judiciaire ou légale.
Mais si elle est conventionnelle, une distinction sera faite. Me suis-je obligé indéterminément à donner une caution, son insolvabilité ultérieure m'obligera à eu donner une autre.
Me suis-je , au contraire, obligé sous la caution d'un tel , ou bien ai-je promis que je donnerais un tel pour caution , peu importe 1 insolvabilité future ; je n'en suis pas tenu ; j'ai promis de donner pour caution celui que fr
m L. 8, S 3, Dig., qui talUd.
[i] Utp., I. 4, Dig., dthctrtd. v$l*ct. vtndïta. [3] Nun coma. d« la F «*/«, n° 416.
4] L. 96. $ », Dif ., d* tvtut. (lib. w Retpoai.).
214. Les rédacteur* du Code civil se sont trouvés placés en présence de ees deux opinions ; ils avaient à choisir. Ont-ils sanctionné la distinction tranchée de l'école des bartolistes entre la caution judiciaire ou légale et la caution conventionnelle? Merlin l'enseigne [6]. Mais c'est une distraction. Il suffit de voir la discussion du conseil d'Êlal [7] et de lire les termes de notre article pour être convaincu que le Code a voulu (et a voulu en connaissance de cause) que le débiteur fût garant de la solvabilité future , aussi bien dans le cas de cautionnement conventionnel que dans le cas de caution judiciaire et légale.
Dans le projet de Code civil, en effet, tel qu'il fut soumis au conseil d'État, l'art. 10 proposait d'adopter le système des bartolistes , et ce système fut défendu par Treilbard, Berlier, Bigot, avec beaucoup de force; il échoua cependant après une vive discussion , et il fut décidé que le projet d'art. 10 serait remplacé par une autre rédaction portant que le débiteur devrait garantie jusqu'à l'exécution effective de l'obligation. A-t-on bien fait? a-t-on mal fait? N'a-l-on pas rendu fort dure la condition du débiteur? C'est possible. Mais la loi existe, claire et formelle ; il ne faut pas lui enlever son énergie.
215. Il y a plus. Pothier, tout en s'écartant de la distinction des bartolistes, renfermait rependant la garantie du débiteur dans des limites restreintes ; il ne voulait pas qu'il fût reoberohé dans tous les cas où , au moment du contrat , il avait donné pour caution telle personne ; il voulait aussi qu'il fût exonéré quand il avait promis le cautionnement d'une personne désignée et qu'il réalisait sa promesse. En un mot, il n'étendait à la caution conventionnelle la garantie de l'insolvabilité future que dana l'hypothèse unique où le débiteur avait promis de donner indcterminémenl une caution.
Ces exceptions sont-elles passées dans l'article 2020? Nullement.
Toutefois, le projet adopté au conseil d'Etat [g] parait avoir été voté dans ce sens, à en juger par la discussion [9]. Mais, brades remaniements qu'il subit pour être communiqué au tribunal [10], une rédaction plus énergique lit disparaître oes limites, L'art. 2020 veut, dans son texte défloilir, que la garantie de I insolvabilité future ne cesse que dans un seul cas, savoir, lorsque le créancier a exigé une telle personne pour caution. Alors le créancier, qui a fait luimême le chois du fidéjusaeur , en est responsable ; il ne peut s'en prendre qu'à lui des événements ultérieurs qui trompent ses calculs . Dans
[8] Titpirt , «• Caution, % 11, tfl 11.
[7] Fenei, 1. 18, p. lOctauiv,
CHAP. !•». - ART. MtO.
tout kl autres cm , il est censé n'avoir aeeepté la caution que sous la condition qu'elle demeurera solvable jusqu'à la fin [1].
21 6. Il y a cependant encore une situation où, k mon avis, le débiteur n'est pas garant de l'insolvabilité future t c'est lorsque le débiteur contracte sous la caution d'un tel. Cette situation , prévue par Pothier et exceptée par son esprit judieieui de la rigueur qu'il étendait sur le débiteur, n'est pas atteinte par l'art. 2022. Remarquons-le bien : l'art, 2022 fait suite aut art. 2018 et 2010, qui n'ont en vue que l'obligation de fournir caution et les conditions de son accomplissement. L'art. 2020 les complète et leur sert de couronnement. Comme eut, il ne concerne que les cautions ordonnées par justice et par la loi , ou promises par un engagement volontaire spécial. Mais il est étranger, comme les art. 2018 et 201 9 , k la caution qui se présente au moment du contrat et au débiteur qui contracte sous sa foi et sa garantie. C'est ce que prouve par surabondance le texte lui-même de l'art. 2020; car il ne parle que de la caution reçut par le créancier volontairement ou en justice, et ce mot reçut indique la préexistence d'une obligation spéciale en vertu de laquelle la caution a été présentée et reçue, et dont cotte réception a été l'acquittement.
A cette argumentation textuelle rient se joindre l'esprit de la loi. Il y a une grande différence entre l'hypothèse où le débiteurs contracté l'obligation de fournir une caution, et celle où la caution vient accéder au contrat principal sans engagement formel antérieur. Dans le premier cas , le débiteur s'est personnellement engagé à un fait précis, c'est-à-dire à apporter une caution , et l'on conçoit qu'une garantie lui soit imposée. Mais, dans le second , le débiteur n'a pas contracté d'engagement de cri te nature. La caution est venue par dévouement, peut-être même spontanément et sans ordre du débiteur [2], pour fortifier son crédit et ajouter ses promesses aux siennes. Ce contrat , purement unilatéral , n'est pas la conséquence d'un engagement particulier pris par le débiteur envers le créancier ; dès lors le débiteur n'a rien à garantir. Quoi ! lorsque la caution peut se porter telle sans ordre et même à l'insu du débiteur, on voudrait que ce débiteur en demeurât garant [3J!
Essayera-l-on d'aller puiser un argument dans l'art. 2131 qui, lors même que l'hypothèque n'a pas été donnée par suite d'une obligation antérieure, veut cependant, dans tous les cas, que si elle devient insuffisante par suite pour la sûreté du créancier, celui-ci puisse obtenir un supplément d'hypothèque? Mais la parité man-
ftj Poowt ■ trèt-bien cipliqué o« point, n° 168. [S] Art. 2014, tupra.
[3] Le pré»ident Favre dit très-bien : • Fidejuitor est amicui debitori*, nec oiti ut ami ci officium implcal, offert n fidejutiortm. m bar U loi SI, Dig ., de coni.
emot.
que entièrement, quoiqu'au premier aperçu l'analogie paraisse frappante. L'hypothèque est le fait même du débiteur; il doit l'entretenir par les mêmes raisons qui l'obligent à entretenir le caution alors qu'il s'est engagé à en donner une. Au lieu que , lorsque le contrat se fait tout d'abord sous la caution d'un tel, le cautionnement est le fait du fidéjusseur; c'est son œuvre, c'est l'expression de son bon vouloir pour le débiteur; mais ce n'est pas le fait du débiteur, et dèa lors celui-ci n'en est pas tenu envers le créancier.
Il est donc évident que l'art. 2020 est l'appendice de l'art. 2018 , et qu'il n'est applicable que dans le cas prévu par cet article. Sous ce nouveau rapport, l'opinion de Pothier est passée dans le Code civil (4].
217. Maintenant , recherchons sous un autre point de vue la portée de l'art. 2020. Le cas qu'il prévoit n'est pas celui d'une simple diminution de sûreté qui viendrait , inopinément et après coup, rendre moins bonne la situation que le ctéancier s'est faite; c'est le cas d'une insolvabilité qui réduit à rien les garanties promises ; c'est, comme disait énergiquement le jurisconsulte Paul : calamilas fidejutiorum ituignit, vel magna inopia [5] ; ou Papinien : rem familiarem inopi' natte forlunœ impetu amiserit [6]. L'art. 2020 impose au débiteur un devoir rigoureux; il veut que ce débiteur cherche et trouve une autre caution, à peine de voir résoudre le contrat primitif : as inlegro taiisdandum. Mais l'accomplissement de celte obligation sévère est subordonné à une condition : c'est que la caution soit devenue insolvable. Si sa solvabilité n'a fait que décroître sans être éteinte , s'il n'est pas survenu au fidéjusseur un de ces désastres dont partent Paul et Papinien , et qui renversent la fortune d'un bomme, le. créancier n'est pas fondé à exiger une caution nouvelle : ts intégra talùdandum. L'art. 2020 n'est pas applicable ; il n'est fait, nous le répétons, que pour le cas où la garantie ayant manqué pour le tout, il en faut une autre pour le tout.
218. Est ce à dire cependant que si les garanties assurées au créancier deviennent insuffisant, tes, quoiqu'elles ne manquent pas absolument, celui-ci devra supporter sans se plaindre ce manquement aux promesses données? Non sans doute, Il ne faut pas que le créancier reste découvert, même partiellement. Mais ce n'est pas dans le remplacement de la caution que se trouve le remède , c'est dans un simple supplément de caution. Le débiteur sera tenu , non pas ad talùdandum ex inlegro , mais à ajouter à la garantie existante un cautionnement partiel nécessaire pour couvrir le déficit partiel dont le
[4] Pigeau, t. S, p. 306, 508. - Dalvincaurt, t, I, p. \ 13 (noie»).
[5] L. 10, S 1, Dig., fwi êttUdar*.
[6] L. 4, Dig., ni inpottut. Ugai
DU CAUTIONNEMENT
créancier a à se plaindre. L'art. 2131 , que noua repoussions tout à l'heure dans un cas différent du nôtre [1], reparaît ici; il a maintenant autant d'à-propos qu'il en avait peu il n'y a qu'un instant, et il conduit à celte solution équitable par une invincible analogie. Ce qu'il décide pour le cas où le débiteur a constitué une hypothèque et où l'immeuble hypothéqué éprouve des dégradations qui diminuent les sûretés primitives, la raison veut qu'on l'étende au cas où le cautionnement est donné par lui en vertu d'une obligation antérieure. Il y a même nécessité d'octroyer un supplément de cautionnement qu'un supplément d'hypothèque [2j.
219. Mais remarque! que le créancier ne devra pas s'armer d'une sévérité minutieuse et par cela même outrée; car, avec du rigorisme, on frapperait d'immobilité la fortune d'une caution et on enchaînerait sa liberté de contracter pour les choses les plus nécessaires [3]. Ulpien donne à ce propos un conseil élégamment exprimé et sagement conçu : Neque enim oporlet ptr singula momenla onerari eum a quo salis petitur [41. Il ne faut pas qu'une caution soit réduite à la dure nécessité de ne pouvoir disposer de son bien pour les opérations les plus utiles et les plus sages de la vie civile. Un créancier équitable et modéré ne devra s'émouvoir que lorsque des atteintes sérieuses viendront compromettre la situation de la caution ; il ne fatiguera pas à chaque instant le débiteur de ses craintes tracassières et eiagérécs.
Par exemple, le fidéjusseur est investi d'une tutelle et ses biens sont frappés d'une hypothèque légale. Est-ce à dire que son crédit sera ébranlé et sa fortune diminuée par cette hypothèque de précaution? Devra -t-on écouter le créancier qui se fonderait sur cette circonstance pour demander un supplément de cautionnement? Personne ne le soutiendra. Un fidéjusseur se marie et reçoit une dot considérable qui augmente son aisance , mais qui grève tous ses immeubles d'une hypothèque légale ; ne serait-il pas déraisonnable de prétendre que les garanties données au débiteur sont par là même devenues insuffisantes [5]?
2*20. Au cas d'insolvabilité de la caution, prévu par notre article , faut-il assimiler le cas où le cautionnement s'anéantit par la confusion qui s'opère lorsque le principal débiteur hérite purement et simplement de la caution, ou quand la caution hérite purement et simplement du débiteur [6]?
Ponsot enseigne l'affirmative [7] , par la raison que l'absence de toute caution est la plus
Junge Pontol, n° 169.
Mon comm. de» Hypothèque*, n» 544.
L. 3. S 3, Dig., utmpottett. Ugat
Duranlon, t. 18, n° 329
Infra, n- 466 cl »u'it.
complète des insolvabilités qui puissent le cautionnement.
Je ne goûte pas entièrement ce motif.
Que le cautionnement s'éteigne en une certaine maniè<e, je l'accorde. Obligalio fidejussio— nis exstincta est . dit Papinien [8]. Que la réunion de la qualité de débiteur principal et de caution sur la même tète puisse , dans certains cas, porter préjudice au créancier, à cause de la confusion des patrimoines, c'est encore ce qu'on ne peut nier [9]. Aussi Papinien conseillait-il à ce créancier de pourvoir à ses intérêts en demandant la séparation des patrimoines [10]. Mais je ne pense pas, et rien n'indique dans les ouvrages de Papinien , que le créancier soit fondé à exiger une caution nouvelle [11]. Fidejmsor non semper in exptdilo est , disent les docteurs ; ce n'est pas chose facile à trouver qu'une caution! Fnudra-t-il donc tout remettre en question, et ébranler, sans nécessité absolue, les droits acquis au débiteur? On conçoit cependant que, dans le cas où la caution devient insolvable , la loi ne s'arrête pas devant ces difficultés. Il y a péril ; il y a nécessité ; il faut y pourvoir par la dation d'une autre caution. C'est j l'unique moyen de ne pas laisser le créancier découvert. Mais , ici, se trouve-t-on réduit à cette extrémité? Le créancier n'a-t-il pas un remède a côté de lui : la séparation des patrimoines [1 2J? Pourquoi refuserait-il d'y recourir? Pourquoi , sans cette nécessité, sur laquelle l'art. 2020 est fondé, voudrait-il obliger le débiteur à renouveler le cautionnement?
221 . Un autre cas est prévu par les lois romaines. Une caution étant donnée en vertu de l'ordre du préteur et d'une stipulation prétorienne (par exemple une caution judicatum solvi [13] ) , le stipulant vient à hériter de cette caution et il y a extinction par confusion. Le débiteur pourra- t-il être forcé à donner une autre caution?
L'affirmative n'est pas douteuse en droit romain [14], Qu'importe que la confusion s'opère dans la personne du créancier? Il doit y avoir une caution, le préteur l'a ordonné , et il n'y en a plus; il en faut, par conséquent, une nouvelle.
Je ne crois pas que cette jurisprudence soit admissible dans notre droit. Le titre du cautionnement est une œuvre complète , qui a réglé législativement les cas où la caution doit être renouvelée. Or le seul cas que l'art. 2020 ait voulu admettre pour obliger le débiteur a un renouvellement toujours difficile et grave, c'est l'insolvabilité. L'extinction du cautionnement
(8) L. 3, 1%., drteparat. — Infra, n« 468, 473.
f9] Papinien, I. 3, Dijj.. de teparat. - Infra, o« 473.
[10] Même loi.
[11] Infra, n° 480.
[12] Art. 878 et Slll, fode ci?.
[13] Supra. n° 814.
[14] Ulp., I. 8, S3, Hig., qu, satitd. - Voy. F.»re.
par confusion est en dehors de cette prévision. Nous pensons donc que le débiteur ne doit pas être recherché [1].
222. C'est pourquoi nous avons soutenu, au n" 200 , que le simple changement de domicile de la part de la caution n'est pas une circonstance suffisante pour exiger du débiteur le renouvellement de la caution. Le créancier peut se protéger en forçant la caution à reprendre son ancien domicile , ou à en élire un dans le ressort de la cour royale qu'elle a quittée. Mais appliquer à ce seul fait l'obligation rigoureuse de l'art. 2020. c'est ce qui me parait faire violence à l'esprit et au texte de cet article.
223. On lit dans le Répertoire de Merlin [2] que lorsque la caution vient à mourir , le débiteur est tenu d'en donner une autre comme dans le cas d'insolvabilité; et, au pre-
|11 Jungt V :, n« 176 et 319. — Infra, n° 482.
[2] Vo Caution.
[31 L. 4, Die;., ul mpoutêt. teyat.
mier coup d'œil , on pourrait croire que cette opinion trouve un fondement solide dans ce passage des écrits de Papinien : Plane si nova causa allegalur, relut i quod jidejutior decesserii , aut aliam rem famUiarem inopinaio fortuna itnpetu amiserit , œquum erit prœtlari caulûmetn [3]. i Mais, d'une part, cette doctrine n'est pas admissible en présence de l'art. 2017 du Code civ. qui transmet à l'héritier la charge du cautionnement [4]. D'autre part, il faut savoir que le texte de Papinien dont on argumente ne doit être entendu , suivant Cujas , que du cas où le fidéjusseur est décédé sans héritier ni successeur connu [5]. Car, en principe, la Odéjussion avait été introduite , à Rome , après la sponsio et la fidejus*io,*vec un caractère incontesté de transmissibililé aux héritiers de la caution décédée [6].
[4] Supra, n-170, 171
[Sj Sur Papinien, lib. 88, quart).
[6] Supra. n« 170 et 171.
58 DU CAUTIONNEMENT
DE L'EFFET DU CAUTIONNEMENT
de l'effet du cautionnement entre le créancier et la caution.
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 la caution n'ait renoncé au bénéfice de discussion , ou ù 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.
SOMMAIRE
Néanmoins la discussion du débiteur n'est pas un
préalable qui rende le créancier absolument non recevable lorsqu'il agit prima front* contre la caution. — La preuve, c'est que le fldéjusseur doit demander la discussion in limine Util.
Le bénéfice de discussion est moins un droit qu'une faveur.
L'obligation du fldéjusseur n'en rate pas moins pure et simple.
212. Il n'est pas vrai que le créancier ne puisse poursuit re le fldéjusseur qu'autant qu'il a mis le débiteur en demeure.
But de U discussion
CHAP, n. - ART. Î021.
SB
14R. La rréanctcr qui prétend que la discussion a été insufTi unr r doit le prouver.
I.e fldéjiisseur peut lui oppoaar qu'il o échoué par sa faula, et qu'il a'asl mi» par ton propre fait dani l'impossibilité d'eaerrer utilement irs ae-
RrtiToi pour rr dernier point.
446. Comment t'Imputent le» payements partiel» faits par le débiteur, alors que le créancier vent agir contre le fidéjusseur qui a prêté un cautionnement partiel.
Suita
COMMENTAIRE
224. Si le législateur avait voulu obéir à une logique inOeiible, il aurait fait le raisonnement suivant. Le cautionnement a pour but d'étendre au fidéjusseur l'obligation principale, idem fide tua estejuba?— Idem fide mea esse jubeo. Il a donc pour résultat nécessaire de permettre au créancier de s'adresser au fidéjusseur tout aussi directement qu'il a le droit de s'adresser au débiteur lui-même. Le cautionnement a mis deux ! obligés sous la main du créancier. Il est maître de choisir celui des deux qu'il lui est le plus i commode ou le plus utile d'atteindre [fj.
Ces idées, justes, rationnelles, conformes au but du cautionnement, ont longtemps inspiré le droit romain. Nous les trouvons en pleine vigueur à l'époque des Antonins, et , par exemple, on voit, en 209, Alexandre Sévère désap- I prouver la dérision de ses procurateurs qui avaient ordonné à un créancier d'actionner le débiteur principal avant de recourir aux fidéjusseurs [2j. Jure nosiro, dit Caracalla, est poteslas credilorx, rtliclo reo, eligendi fidejussores, nisi inler contrahentes al nul plaeilum doceatur [31. Celte jurisprudence se soutient du temps de Dioctétien : llabeat ereditor liberam electionem [4] . Aussi les (îdéjusseurs qui voulaient se mettre a l'abri d'un recours direct et en premier ordre avaient-ils la précaution de ne s'engager que par la formule suivante : Quando minus servari potueril, fide tua jubés? — Fide mea jubeo [S). Ou bien : Si reus quadraginta , quœ et credidi, non solverti, fide tua esse jubés [6], C'est ce que les interprètes ont appelé fideiussio indemnilatis [7]. Alors la discussion préalable était de droit; elle i était la condition formelle sous laquelle le Gdé- j jusseur s'était engagé.
225. Mais sous Justinien il s'opéra un chan- j gemenl considérable. Ce prince , par une novelle célèbre [8j, voulut que le créancier modérât son droit d'inquiéter la caution (elle qui n'avait rien reçu), plutôt que le débiteur principal, |
c'est-à-dire celui qui a profité de l'obligation et dans l'intérêt duquel le contrat a été passé : Sed reniai primum ad eum qui aurum accepit, drbitumque contraxit. Cetle exception accordée à la caution est connue dans la jurisprudence sous le nom de bénéfice de discussion. Justinien, dans la préface de sa novelle, prétend qu'il ne fait que remettre en vigueur, en l'améliorant, une ancienne loi [9] tombée, on ne sait comment, en désuétude [10], Quelle est cetle loi? N'élaitelle pas en vigueur du temps de Quintilien, et n'est-ce pas à clic que cet auteur fail allusion lorsque, après avoir fait ressortir la générosité de la caution et son obligation si pénible de payer les detles d'aulrui, il ajoute : Aon aliter, sal'vo pudore, ad sponsorem venil ereditor quam si recipere a debitore non possit [11]. Il est certain, du reste, qu'il n'en existe pas de trace dans les éorils des jurisconsultes romains qui sont parvenus jusqu'à nous. Cujas croit qu'elle est très-ancienne et qu'il faut peut-être la reporter aux Douze Tables [1 2]. Il en trouve des vestiges dans la correspondance deCicéron avec Alticus, et particulièrement dans la lettre 14 du livre 12. où le grand orateur dit à son ami : « Vous m'é- » crivex que vous avex été appelé en justice par » Junius comme mon procureur. Je ne sais si je » suis caution de Corntficius pi re ou de son fils. » Consultez là-dessus les gens d'affaires de Cor- » DlBcJut. Du reste, il n'y a rien à craindre, 0 Cornificius est riche. » Quod scribis, a Junio te appcllatum ; omnino Cornificius locvples est. Sed lamen scire velim, quando dicar spopondisse et pro paire, anne pro filio ; neque eo minus, ut scribis, procvralores Cornifieli videbis [13].
Quoi qu'il en soit, Justinien nous apprend que celte antique loi était insuffisante en certains points ; que, par exemple, en cas d'absence du débiteur principal, elle n'avait pas pourvu au droit du créancier en lui permettant d'agir avec assex de promptitude contre le fidéjusseur ;
[t] Foy. un passage de Polhicr, n° 413. - lnfrn, vfi 534.
[S] L. 4, Cod., de fldtjuttoribut .
[3] L. 5, Cod., dt fldejtutorib.
[4] L. 19, Cod., dt fidejuttorib. — Jungt l. 23 {toc. cit ).
[5] Papinîen, 1. 51, Dif., dt fîdej,, et 116, Dif., dt vtrb. oblig. — Foy. aossi Scavola, I. 63, Dif., dtfidy. [6] L. 16, $ 6 (Julianns), 1%, dt ftdej.
(7] Voet, dt fidtj., B .3K
[8] Novellc 4, c. t. — Jnfra, n* 313.
[9} Legtm aniiquam poiilam quidam olim.
[10] Utu vtro, nttclmut qutmadmodum, non «ppro-
baium,
[11] Deetam. 573.
[13] Exposition de la novelle 4 : Fttusthtima tnim ttl tt fonitan xn tabulatum.
[13] Ciceron revient lk-de«sus, tpUl. 17 et 19 du livre 11 (édii. Panck., 1. 13. p. 130, 241 et 141).
que Papinien ( Papinianut Maximut), frappé sans doute des inconvénients qu'avait la longue procédure nécessaire pour discuter un absent [1], fut le premier à introduire l'usage de poursuivre en pareil cas, sans procédure préalable, les sponsor es, les intercesseurs et Us fidéjusseurs [2]. Le nom de Papinien prononcé ici ne nous reporte-t-il pas à l'année 209 et à la loi S au Code , de fidejussorib. ? Serait -ce cette loi 5 qui aurait été préparée par Papinien et aurait hâté l'abrogation de la loi plus ancienne restaurée par Juslinien?
Quoi qu'il en soit, cette abrogation laissa toujours subsister l'ancien droit à l'égard du fisc. Cujas en fait la remarque, et il la corrobore par des textes nombreux [3].
226. Ynilà donc le bénéfice d'ordre ou de discussion consacré par Juslinien [4]. Tout fidéjusseur inquiété par le créancier peut exiger que celui-ci discute d'abord le débiteur principal, de telle sorte qu'il n'ait d'action que pour ce qu'il n'aura pu recevoir de ce débiteur. En cas d'absence du débiteur, il ne faudra pas ( comme le voulait Papinien ) procéder avec une si grande promptitude contre le fidi jusseur. Il y a un milieu à prendre. Le juge accordera au fidéjusseur un délai raisonnable pour appeler en cause le débiteur défaillant et le faire comparaître. Passé ce délai, l'action suivra son cours coutre le fidéjusseur.
227. Les argentiers cependant sont exceptés de cette concession faite à la cause si favorable des fidéjusseurs. Les argentiers Gdéjusseurs continueront à pouvoir être actionnes en premier ordre suivant le choix du créancier [5] . Cette exception était commandée par la nature des services que les argentiers étaient appelés à rendre, et par la confiance qui devait s'attacher à leur intervention [6].
228. Hais ce corps puissant et âpre au gain ne put longtemps supporter sans réclamation une situation qui constituait les argentiers fidéjusseurs actuellement et directement responsables, tandis que si leurs emprunteurs leur donnaient des cautions, celles-ci pouvaient opposer l'exception de discussion. Ils portèrent leur doléance à l'empereur, qui pour les satisfaire leur permit de stipuler, dans les contrats de cautionnement qui seraient passés à leur profit, que le fidéjusseur renoncerait au bénéfice de discussion
[1] Polhier.n» 410.
[2] Cap. 1 de la novelle 4.
[3] L. Motchut, Dig., de jure fitei. — L. 1 , Cod., de eonv. fitci debilor.; 1. 5, Coil., de uni. et inlerl. jud.
[4) Il y revient dans la préface de »a novellc 136. — / ••;/ mon comm. des Hypothèques, n« 796.
[5] Novelle 4, c. 3, S 1, in fine, et préface de la novellc 136 —foy. Polliier, Pandecl., t. 3, p. 336, a" 44.
[6] Marsili, no 8. — Injra, n» 833.
|7j Novel. 136, c. 1. — El Polliier, foc. cil.
[8] Pothicr, n» 409. — Coqaille sur Nivernais, ch. 32, art. 10. — F ou. Bourbonnais, art. 111.
[9] KnCM.,defidej.
et consentirait à être recherché, non extpteUUo constilutionù gradu. Justinien considère qu'il est permis à chacun «le renoncer à un droit introduit en sa faveur. Non videtur contra leyem esse, proplerea quod unicuiq%te inkgrum est his, quee ipsi a lege data et concessa sunt , renuntiare [7]. On pense bien que les argentiers profitèrent de cette permission et qu'il» firent subir à tous les fidéjusseurs de leurs débiteurs la condition de renoncer à la novelle.
229. Le droit français reçut assez tardivement le bénéfice de discussion et on n'en trouve pas de trace dans Beauinanoir. En l'adoptant, il permit d'en atténuer la gène pour le crédit, et généralisa le droit de renoncer à ce bénéfice [8]. Les renonciations a la novelle, ou à l'authentique Prifsenlc qui résume la novelle [9], furent extrêmement fréquentes [10]. La coutume de Bourgogne crut même devoir abolir le bénéfice de discussion , tant il était devenu d'usage d'y renoncer dans les contrats fit]. Il fut cependant conservé dai:« notre ancienne jurisprudence, sauf le droit d'y renoncer, et les auteurs ne manquent pas d'avertir que les clauses de renonciation, quoique presque de style, ont une importance sur laquelle il ne faut pas se faire illusion [1 2] . Le bénéfice de discussion resta donc dans notre ancienne jurisprudence à titre de pure exception dilatoire [1 3], soumise à certaines conditions, médiocrement favorable [14] et placée au rang des moyens que l'on appelait de apicibus juris [15]. La preuve de ce peu défaveur, c'est que lorsque la discussion était opposée à l'action du créancier, celui-ci pouvait exiger que le fidéjusseur fournil les deniers nécessaires pour la faire. Le commerce ne l'admit pas, comme nous le verrons bientôt. Le droit canonique persista à le repousser [16].
Venons au Code civil
Il n'a pas cru pouvoir refuser à la caution le bénéfice de discussion. 11 lui a semblé que ce bénéfice n'était pas exempt de faveur et que peut-être il y avait quelque exagération à le placer au nombre des pointillés du droit civil. Il s'est rangé à l'opinion des juristes qui le défendaient comme conforme à l'équité [1 7], et des moralistes qui le conseillaient comme un procédé humain [18]. Le bénéfice de discussion a été environné, d'ailleurs, de précautions qui en préviennent les abus. En indiquant au créancier
[10] Dumoulin, de mûrit, q. 7. — Marsil., n» 7. [11 ] Art. 3 du lit. 5. Voy. la noie de Dumoulin sur cet article.
[12] Polhier.no 411.
[13] Marsili, n» 7.
[14] Voy. mon comm. de l'art. 2170, Uyp„ n» 796. 115] Plumb., De dite, n° 25, d'après Balde.
[16| Maur.,p. 576. n«81.
[17] Rot. gen , décis. 90. n 10 : Imo excuttio habet in te summum œquilalem elopponi polett quando de ctquilate procedilur. — Jnf'ra, n» 534.
[18] Quinulien.
CUAP. H. — ART. 20il.
que le principal débiteur doit être le premier objet de ses poursuites, il tend à simplifier la marche des affaires, à prévenir les recours de la caution contre celui qu'elle a cautionné , à éviter les complications de litiges et les procès m.
231 . Du reste, hâtons-nous de prévenir une erreur dangereuse en cette matière.
En rattachant l'art. 2021, qui consacre te bénéfice de discussion , à l'art. 2011 qui définit le cautionnement, il semblerait que le créancier, ne pouvant agir contre la caution que sous la condition que le débiteur principal n'a pas satisfait lui-même à l'obligation, est dans la nécessité absolue de discuter le débiteur avant de rechercher la caution, attendu que la discussion est la seule preuve radicale que le débiteur est impuissant à payer.
Mais ce raisonnement serait vicieux. L'article 201 1 ne dit pas que le fidéjusseur ne se soumet à payer qu'autant que le débiteur ne satisfait pas, ne peut pas satisfaire et ne satisfera pas à son obligation. II n'exige que la circonstance seule et unique que le débiteur ne satisfasse pas actuellement à ce qu'il doit. Or la discussion n'est nécessaire que pour prouver que le débiteur ne peut satisfaire et ne satisfera pas à l'obligation; elle est inutile pour établir qu'il n'a pas payé. Le défaut de payement actuel est un fait qui n'a pas besoin d'une procédure aussi dispendieuse que celle de la discussion d'un patrimoine pour être mis en lumière.
Aussi l'art. 2022 déclare-l-il que la discussion du débiteur principal n'est pas un préliminaire dont l'omission rende non recevable l'action du créancier contre le fidéjusseur. Cet article établit en termes exprès que cette action est parfaitement recevable, tellement que si le fidéjusseur ne demande pas in limine litis la discussion du débiteur, l'action doit suivre son cours. Il suit de là que l'exception de discussion est moins un droit qu'une faveur, et qu'on a raison de l'appeler bénéfice de discussion [2]. Elle ne découle pas de l'essence de la fidéjussion. C'est pourquoi il ne faut pas confondre l'obligation pure et simple du fidéjusseur [3j avec les clauses suivantes dont le droit romain nous donne des exemples : Quanlo minus servari poluerU fide tua jubés [A]. Par de telles stipulations, le créancier était obligé de droit de discuter le débiteur. La caution n était tenue que sous cette condition : si a Tilio exigi non poleril [5]. Il ne suffisait pas que le débiteur principal ne payât pas; il fallait qu'il fût constant qu'il ne pouvait pas payer ;
î] Fr»re, Cod., 7, 28, t.
2] Supra, n« 23; infra, n« 534.
3 Pothier,n<>4t3.
Pipimen, I. 52, Dig., de fidtjuti. — Le même , I. 116, D.g., de verb. obl.gat. - Sc«»ola, 1. 63, Dig., de fiJeJust.
I5]Pap.,l. 116, K\ 9 .,devtrb. oblig.
[6] Id.
il fallait, en un mot, une discussion en forme, sans quoi l'action du créancier était mal intentée et non recevable. A nie Tilium exeussum non recte peletur [6].
Le cautionnement dans son état normal, ne contient pas en soi une condition pareille [7]. Le fidéjusseur ne dit pas : Je payerai si Tilius, débiteur principal, ne peut payer. Si donc le bénéfice de discussion lui est accordé, ce n'est pas à litre de droit; ce n'est qu'à titre d'humanité, de faveur pour une personne qui s'est engagée à payer la dette d'autrui.
232. Mais du moins ne faudra-t-il pas que le créancier, pour poursuivre dûment la caution, justifie qu'il a constitué le débiteur principal en demeure de satisfaire à son obligation? Sans quoi la caution ne pourra-t-elle faire déclarer le créancier non recevable qu >nt à présent?
L'affirmative est enseignée par Delvincourt.
Cet estimable professeur veut que le créancier soit repoussé dans son action s'il n'administre pas la preuve de la mise en demeure du débiteur. Il se fonde sur les dernières expressions de l'art. 2011 du Code civ., et sur la loi 16, § 6, au Dig., de ftdejussoribus [8]. Zaehariae [9] et Ponsot [10] estiment au contraire que celte opinion, presque universellement condamnée par la pratique, prête à l'art. 2011 un sens qu'il n'a pas, et ajoute à la loi des formalités inutiles.
Que dit donc la loi romaine invoquée par Delvincourt ? Julianus s'occupe d'un fidéjusseur ainsi engagé : Si reus quadraginta qum et credidi, non solverit, fide tua eue jubés? El il se demande si la demeure du débiteur nuit ou non à la caution. Sa réponse est celle-ci : VerisitniU id aclum, ut eu m appellalus reus non solvisset, fidejussor teneretur. El c'est là la reproduction du principe écrit dans la loi 88, Dig., de verb. oblig J 1 1 1 : Mora rei fidejussori quoque nocet [12]. Il subit donc que le débiteur soit en demeure pour que le fidéjusseur y soit aussi par un conire-coup nécessaire. Mais quand la mise en demeure du débiteur n'est pas une circonstance préalable nécessaire pour établir qu'il n'a pas payé, une interpellation à sa personne devrat-elle être faite pour que le fidéjusseur soit obligé? Nullement, et, par exemple, si le débiteur vient à mourir avant d'avoir été interpellé, le fidéjusseur n'en sera pas moins tenu. La condition de la fidéjussion doit s'entendre ici en ce sens : a si le débiteur n'a pas payé pendant sa vie. » Et puisque le débiteur esl décédé sous le poids de sa dette, il est certain dès lors que
7] Supra, n« 23.
8] T. 3, iiM parDaranlon, l. 18, n»331.
11 Paul (lib. 6, ad Plautum).
12] Junge Paul, I. 49, Die., de vert, oblig.— EX , 44, Dig., de operit libert.
DU CA1TI0NNI
le fidéjusseur doit répondre à sa place. Quia hoc quoqtu catu verum est reum non solvùse.
Ainsi, de quelque manière qu'il résulte que le débiteur n'a pas pavé, l'action du créancier est bien fondée. La seule condition à laquelle le cautionnement est subordonné est celle-ci : Le débiteur a-t-il, oui ou non, payé comme il le devait? S'il n'a pas payé, l'action contre le fidéjusseur est bien intentée.
L'art. 2011 n'a pas un autre seus.
Il est vrai que si le débiteur n'était tenu de payer qu'après une mise en demeure, la caution, qui peut se prévaloir de toutes les exceptions propres au débiteur [1], dirait au créancier qui n'a pas rempli celle formalité :
Mêliez vous en règle, etc. En ce point, l'opinion de Delvincourt est excellente. Mais si la nature de l'obligation principale n'exige pas la mise en demeure préalable, le fidéjusseur ne peut se prévaloir de ce que des démarches n'auraient pas été faites auprès du débiteur pour obtenir payement. Il suffit que le débiteur ne paye pas, devant payer. Ce seul fait ré i lise la condition et rend l'action recevable.
C'est ce qu'a décidé un arrêt de la cour royale de Bordeaux du 18 août 1841 .
Voilà donc les p irties en présence
Il faut voir maintenant quel fidéjusseur a qualité pour opposer l'exception de discussion.
El d'abord, le bénéfice de discussion n'est pas admis dans les matières commerciales, où la confiance, le crédit, la bonne foi doivent être exubérants. Eam non peîilur bonœ fidei exubérant ia inter nxercatore» rcquisila [2]. Cette exception n'y serait qu'une entrave à la marebe des affaires qui doivent arriver promptemenl à conclusion. Il faudrait aller chercher au loin des débiteurs qui habitent des cou ti ces transmarines, ou sont séparés les uns des autres par ces grandes distances que le commerce embrasse [31. D'ailleurs, dans les opérations de commerce, le cautionnement n'est pas toujours gratuit ; et comment alors le fidéjusseur pourrait il s'abriter derrière une exception iulroduile par celui qui se charge généreusement de la dette d'autrui [4]! Tous les auteurs s'accordenl donc a reconnaître qu'entre marchands il n'y a pas lieu au bénéfice de discussion [S). On considère ce une rigueur dont il ne faut pas
[t]Art.2OT6.
[2] C»taregU, dise. «8, n» 14. - Émerigon , t. 8,
P p] Id., no 16.
[5| Dccit. roi. gcn., 90, n«3. — Mar-il. , n«* 8 et 12.
— Maur., de fidejutt., pari. 2, »ect. 6, cap. 2, n a 113.
— Hering, de fi-tej , pari. 1, c. 27, n° 281. — Slraceba, de mercal., I. 8, n» 8. — Soucia, $ 3, glos. 5, »• 194. - Delamarre et Lepoilavin, t. 3, p. 561. — Mon comm du Mandat, u« 53.
16] Supra, i
user contre un créancier qui a promptemenl besoin de sou argent, de sa marchandise, etc. On étend à tout le commerce ce que Justinien avait décidé à l'égard des argentiers [6].
C'est pourquoi nous voyons l'art. 142 du Code de comm. décider que le donneur d'aval est tenu d'une manière principale nomme les tireurs et endosseurs de lettres de change [7].
Mais, remarquons - le bien, ces principes n'ont lieu qu'entre marchands ou personnes faisant acte de commerce. Le non-negociant peut, sans difficulté, opposer le bénéfice de discussion au créancier commerçant envers lequel il s'eat obligé comme caution dans la forme ordinaire [8].
234. 2° Le Gdéjusseur ne peut opposer le bénéfice de discussion quand il est notoire que le débiteur principal csl insolvable [9]. Parlant, l'art. 2023, voulant donner une sanction à cette règle, a exigé du fidéjusseur qu'il indique les biens à discuter, et qu'il avance les deniers suffisants pour faire la discussion.
235. 3° Si le créancier était en même temps débiteur du fidéjusseur pour d'autres causes, et si, étant poursuivi pour payer, il offrait la compensation, le fidéjusseur ne pourrait en empêcher l'effet eu opposant le bénéfice de discussion. — C'est l'opinion de Baldc [10j et d'un grand nombre d'autres docteurs cités par Hering [11].
2J6. 4° Le fidéjusseur ne peut opposer le bénéfice de discussion quand il vient a hériter du débiteur principal [12J : car il est tenu dès lors comme débiteur principal.
237. 5° Lorsque le fidéjusseur du vendeur trouble l'acquéreur par une action en revendication, çtque celui-ci lui oppose la règle Quem de eviclione, etc., le fidéjusseur n'est pas fondé à se prévaloir du bénéfice de discussion. Il n'y a que fui seul, fidéjusseur, qui puisse satisfaire à 1'obligalion de défendre en retirant sa propre demande. Le bénéfice de discussion ue peut être invoqué que lorsque le débiteur principal peut acquitter la dette. Ici, le vendeur n'est pas l'auteur du trouble; c'est le fidéjusseur qui le cause; il doit le faire cesser sans moyens dilatoires [13].
238. 6° La caution judiciaire ne peut opposer le béuéfico de discussion [14j.
Eufin le fidéjusseur ne peut opposer
17] Scaccia, J 1, q. 17, n° 8, f.
[8] Favre, Cod., 8, 2s, 3.
[9j U«ri»f, o. 97, »» 199. - Bariole «ir la loi /Su., Dig., ti cert. pelât. — Martili, n° 10. — Plumb., l)t dite., n» 3. — Deci». roi. gcn., §0, a» 3, in flnt „• et decit. 9t. n«* 29 et 30.
[10] Sur l« loi except., Cod., de êvitt.— Martili, n* 11.
[il] Cod. 37, u» 313.
! t«J Martili, ■« 20. — Hering, c. 27, n« 26t. (13] Mon comm. de la fente, n» 4lil . — l'olhirr, / ente, a' 17». - Cuja. mr la loi 11, Cod., d* ivici.
[14] Art. 3042. - Infra, d° 580. - Polhier, m> 409 .
CHAP. II. - ART, 20il.
le bénéfice de discussion quand il y a renoncé [1], ou lorsqu'il s'est engagé solidairement.
Nous avons exposé ci-dessus l'origine des renonciations au bénéfice de discussion [2]. Les jurisconsultes , qui avaient vu dégénérer en clause de stylo des conventions ayant tant de gravité, avaient essayé d'en modérer l'abus. Ils auraient voulu qu'on n'eût aucun égard aux renonciations des femmes, des personnes rustiques et autres peu versées dans la connaixsance des lois, et ignorant presque toujours l'existence des dispositions protectrices auxquelles on les faisait renoncer. Ils auraient voulu que les notaires eussent pris soin d'éclairer les parties sur leurs droits et sur la portée des clauses de renonciation : de telle sorte que ces clauses fussent sans valeur toutes les fois que le notaire n'aurait pas attesté dans l'acte qu'il avait renseigné les parties sur la nature et l'étendue de leur privilège [3|.
Et ce n'était pas seulement l'ignorance des parties que redoutaient les jurisconsultes; c'était encore celle des notaires : Quod notarii ut plurimum sint ignorantes, et*i reperitur unut dodus et experlus, reperiuntur viginti quinque ignari et inexperli, nullam habenles nolUiam similium beneficiorum [4].
Néanmoins, ces précautions finirent par devenir inutiles. On sentit qu'il n'était pas possible de faire une enquête sur chaque acte et un procès à chaque contrat. La mauvaise foi se prévalait, d'adleurs, des doutes semés par la science dans l'intérêt de la bonne foi. Ou s'en tint à la règle que nul n'est censé ignorer la loi et que confiance doit être donnée aux actes publics. C'est aussi celle règle qui doit présider aujourd'hui à l'interprétation des clauses de renonciation. On le doit d'autant plus, que les notaires ne méritent plus les reproches adressés à leurs devanciers, et qu'ils ont eu général les lumières nécessaires pour apprécier ce qu'ils font et en faire comprendre aux parties la valeur et l'importance.
240. A côté des renonciations expresses se trouvent les renonciations virtuelles ou tacites.
On a agité, par exemple, la question de savoir s'il y a renonciation implicite dans la clause par laquelle le fidéjusseur déclare s'obliger comme débiteur principal {constiiuil se debitorem principaUm)[S]. On cite la jurisprudence du parlement de Paris qui rejetait la renonciation, celle du parlement de Normandie qui l'admet -
fi] Hering, c. 27, n° 186.
t2] Supra, n<» 228, 229.
[3] Maruii, o.« 36, 37, 58. - CoquilU oilé tupra, no 182.
[4] Martili, n* 39.
[5] Martili, n° 62. — Hering, c. 27, no 67. — PolWer, n» 409. — kWnagc, Hypothèq., ch. 4. p. 191, qui cite Dumoulin. — Bacquet, DroiU ,U justice, c. M, %f> *S6. - Et CharomU», Ripom., liv. 10, o. 56.
tait. Marsili donne la liste de plusieurs docteurs
graves qui pensaient que le fidéjusseur pouvait se prévaloir du bénéfice de discussion ; mais il les réfute au nom de l'équité el de la rigueur du droit ; il demande si se constituer débiteur principal n'est pas se constituer débiteur plus énergiquemenl qu'à titre de simple fidéjusseur [6]. Tel est aussi l'avis de Basnage et du judicieux Polbier. C'est celui que nous adoptons. Peut-on croire que celte clause ail été insérée pour n'avoir pas de sens? Est-ce qu'il ne faut pas lui conserver sa signification naturelle ?
Mais on n'attacherait aucune valeur à ces expressions vagues : promettant, obligeant et renonçant [7] ; ou bien à celles-ci : avec Us soumissions et renonciations requises [8j, qui sont de pur style, et que les notaires intelligents ont soin de retrancher de leurs actes, parce que ce n'est qu'une phraséologie vide de sens. Les seules renonciations efficaces sont celles qui procèdent de l'intention des parties et non d'un vain formulaire stéréotypé.
241 . Lorsque le fidéjusseur s'oblige solidairement, il renonce virtuellement au bénéfice de discussion [9|. Mais est-il vrai qu'il n'a le rôle de caution que vis-à-vis du débiteur principal, et qu'à l'égard du créancier il est vrai débiteur principal ? Quelques auteurs l'ont enseigné [101 ; mais nous verrons, dans notre commentaire de l'art. 2036, que cette opinion manque de justesse.
242. Quand une caution donne un certificateur, la clause de renonciation au bénéfice d'ordre n'est pas censée s'appliquer à ce dernier. Le président Favre cite deux arrêts du sénat de Cbambéry (1603 et 1612) qui l'ont décidé ainsi. Comment, en effet, la renonciation au bénéfice de discussion serait-elle facilement admise de la part de celui qui n'a fait qu'affirmer que la caution était solvable? On comprend que le fidéjusseur renonce au bénéfice de discussion. Mais il implique contradiclion qu'on actionne le cerlificateur avant de savoir si celui dont il a promis la solvabilité est solvable. La clause de renonciation doit donc être raisonnablement restreinte au fidéjusseur. On ne pourrait l'étendre au cerlificateur sans absurdité ou sans changer le caractère de sa promesse [111.
243. Lorsque la caulion peut opposer le bénéfice de discussion, elle u'est reçue à le faire que sous différentes conditions :
1° Il faut qu'elle propose son les premières poursuites ;
[7] Pothier, no 410. — Dumoulin, de mûrit, q. 7, in fin*.
[8] Favre, Code, 8, 26,31.
[9] Textu» hic.
[10] Durantoa.t. 18, n o332.
[11]F.»re. en ton Code, 8,28,46.
DU CAUTIONNEMENT
2» Qu'elle indique au créancier les biens à discuter ;
3° Que cette indication ne porte que sur des biens d'une discussion facile ;
4> Qu'elle Tasse l'avance des frais nécessaires à la discussion.
Nous nous bornons à indiquer ici ces conditions. Le développement de ces divers points de droit aura lieu dans le commentaire des articles 2022, 2023, 2024.
244. Le but de la discussion est de retirer des biens du débiteur tout ce qu'ils peuvent produire pour l'extinction de la dette [1]. Elle renvoie le créancier à faire vendre ces biens pour les convertir en argent. Meubles, immeubles, créances, actions industrielles, tout, dans le patrimoine du débiteur, est bon pour arriver à cette extinction, et détourner du fidéjusseur le coup de la responsabilité directe. Il faut que le débiteur soit discuté ad peram utque et tacculum, comme disait autrefois un proverbe scolaslique [2]. Car, suivant la définition que les docteurs en donnent, la discussion est bonorum debilorit, utque ad peram [ne ta, diligent inqui- $tiio atque dutractio [3]. Si la discussion procure des fonds suffisants à l'entier acquittement de la dette, le fidéjusseur est désormais déchargé. Si elle ne procure que des sommes insuffisantes, le fidéjusseur nVst tenu que pour la différence. Si elle ne produit rien, le fidéjusseur est tenu pour le tout.
24fi. Lorsqu'après une discussion insuffisante ou infructueuse le créancier revient contre la caution, il ne lui suffit pas d'alléguer qu'il n'a pas réussi, ou qu'il n'a réussi qu'en partie. Il doit être armé des pièces de la procédure, exhiber les procès-verbaux d'adjudication et de vente, les procès-verbaux de carence [41, et autres pièces qui attestent l'insolvabilité totale [5] ou partielle du débiteur, et excluent la possibilité de l'existence d'autres biens [6].
Et si le créancier a échoué par sa faute ou parce qu'il s'est mis hors d'état, par son propre fait, d'exercer utilement ses actions contre le débiteur principal, le fidéjusseur vers lequel il retourne peut se faire une exception triomphante de cette situation |7j. Nous insisterons plus bas sur ce point de droit ; nous nous bornons ici à l'indiquer.
Lorsque le cautionnement ne couvre
3u'une portion de la dette principale, et que 'un autre côté la discussion des biens du débiteur ne donne au créancier qu'une partie de ce qui lui est dû, il se présente une question d'imputation qui n'est pas sans gravité pour le fidéjusseur.
[1] Hering , c. 87, n« 3.
[S] Fa»re, Cotl., 8, 6, 98. — Infra, n» 261.
[3] f'oy. le pelii traité D» dùcusiione , de Benoît de Plumbino, do t, à la tuile de* décit. de la rota de Gêne*
[41 Polhier .ur Orléans, i. S0, n" M. diac. 170.
[5] Plumb.,l>«rfi#c.,n-JOcl 13.
Posons un exemple :
AureliusRomulus avait soumissionné la ferme de l'impôt pour la somme annuelle de 100. Petronius Thallus et autres l'avaient cautionné, mais pour celte somme seulement, et non pas pour les autres causes a raison desquelles il pourrait rester débiteur envers le fisc par suite de la ferme. Aurelius Romulus se laissa arriérer, et le fisc se trouva créancier de sommes importantes, tant pour le capital des 100 que pour les intérêts. Le fisc discuta ses biens ; ils étaient insuffisant». Il fallut agir contre les cautions. Or comme il vient d'être dit, celles-ci n'étaient pas tenues des intérêts ; le capital seul pouvait donner lieu à un recours contre elles. Alors s'éleva la question de savoir si le produit des biens discutés devait être employé d'abord à éteindre les intérêts dus au fisc, et ensuite le capital , ou vice verta. Pelronius Thallus cl ses consorts soutenaient (on le pressent facilement) qu'il fallait, avant tout, employer le produit de la liquidation à éteindre le capital ; car par là ils se trouvaient déchargés d'autant, et si le produit était suffisant pour remplir le fisc, ils demeuraient quittes. Tandis que si on commençait par payer les intérêts, moins de latitude restait pour éteindre le capital, et il y avait plus de chances pour les atteindre. La question fut soumise à l'empereur, qui, d'après le récit de Paul, décida qu'avant tout, il fallait employer la liquidation a payer les intérêts. Quidquid ex bonis fuissel redaetum. priut in uturat cedere, reliquutn in torlein ; el lia in id quod de fuit sel, fidejuttoret conveniendot, exemplo pignorum a credilore dittraelorum |8] .
Cette décision n'est elle que l'application de cette règle générale qui veut que le payement simpule d'abord sur les intérêts [9] ? Beaucoup l'ont pensé, et Godefroi tire du texte de Paul cette conclusion de droit : Si quid debilor solverit, priut in uturat cedU.
Ce qui semble confirmer cette opinion, c'est l'exemple final donné par le jurisconsulte Paul. Il ne voit, dans le rescrit de l'empereur, qu'une application des principes suivis dans la vente des gages. C'est pourquoi le même Godefroi ajoute, toujours par forme de conclusion générale : Redaclum ex vendilione pignorum, priut in uturat impulelur débitât. Quod super et autem in tortem.
Néanmoins Basnage est d'un autre sentiment.
Il soutient que le rescrit de l'empereur est une décision de circonstance, déterminée par la faveur du fisc [10]. N'est-ce pas procéder, en effet, comme si le fidéjusseur était tenu des intérêts ? Quelle autre voie suivrait-on s'il s'était égale-
[6] Débet excludere pottibililatam exit bonorum. Cauregit, dite. 170, n» 20.
[7] Art. S037. - Infra, n- 5*3 et 4M. - Polhier, Obl<g., n»381.
8J L. 68, $ 1. Dig., defidejusi. (lib. 3, Décret.). »1 Art. 1454, Code ci». — L. 5, $ 8, Dig., de , 10]Chap.3,p.l04,eol.S.
ment engage pour les intérêts ? Est-il raisonnable de croire que l'imputation doive être la même alors que le fidéjusseur est obligé aux intérêts, ou alors qu'il ne l'est pas? Ne faut-il pas dire que lorsqu'il n'a cautionné que le capital, on prélèvera le capital sur les biens discutés ?
Or pourquoi en est-il autrement dans la loi 68, S 1 , Dig., de fidej. et mand. ? Par une singularité qui ne doit pas tirer à conséquence ; car elle était contraire aux principes généraux [1] : parce que les cautions du fisc étaient tenues des intérêts alors même qu'elles n'avaient promis que le payement du capital. Ainsi raisonne Basnage.
Celte opinion me parait porter jusqu'à l'exagération la faveur que mérite le fidéjusseur. Le but du cautionnement a été de venir en aide au créancier, et l'on renverserait les règles du droit connu un pour venir en aide à la caution ! Pourquoi donc faire une exception aux principes ordinaires de l'imputation ? Est-ce que le débiteur serait maître d'imputer ses payements partiels sur le capital par préférence aux intérêts, si le créancier n'y consentait pas? Or la caution, qui n'a à cet égard que ses exceptions, peut-elle être investie de droits plus étendus [2] ?
247. Ceci nous conduit à cette autre question : Pierre doit 10,000 : Jacques le cautionne
pour 5,000. On discute les biens de Pierre, qui ne produisent que 5,000. Le créancier aura-t-it recours contre Jacques pour les 5,000 qui restent? L'affirmative est certaine. Il serait sans doute commode pour le fidéjusseur d'échapper, par une imputation, aux obligations qu'il a acceptées. Mais où serait l'équité? Ou l'a pris pour fidéjusseur précisément afin que son cautionnement partiel garantisse, dans le total de la dette, la partie qui jusqu'à duc concurrence ne serait pas payée ; et lorsqu'il a renvoyé le créancier à une discussion préalable, il est censé avoir contracté l'obligation de payer quanlo minus st > van potuerit [3]. Pourvu donc quon ne lui demande pas plus que ce qu'il a promis, il doit être prêt a satisfaire le créancier.
Le contraire a cependant été jugé par arrêt du parlement de Paris du 3 août 1709 [4], sous prétexte que le payement doit s'imputer sur la dette la plus onéreuse [5], et que l'obligation contractée sous un cautionnement est plus onéreuse que celle qui est contractée purement et simplement. Mais cette règle est ici fort mal appliquée , et cet arrêt ne vaut rien. Il méconnaît l'intention qui a présidé au cautionnement, l'utilité que le créancier a voulu en retirer, les garanties que le fidé|usscur lui a assurées. Une convention a plus de droit au respect des magistrats que des règles générales faites pour d'autres cas et détournées de leur véritable but [6],
Le créancier n'est obligé de discuter le débiteur principal que lorsque la caution le requiert sur les premières poursuites dirigées contre elle.
Suite
COMMENTAIRE
248. Le bénéfice de discussion est une faveur. Le fidéjusseur doit faire connaître s'il a
[1] Voir la loi 10, Cod., de fidej (2j Ponsot anwi combat i\Li C r Infra.no 490.
[5] Arg. de la loi 52. Dig., de fidej.— Supra, u» 224.
n- 115 et 544. -
l'intention d'en user. Le créancier n'est pas dans l'obligation précise d'arranger sa poursuite
[41 Brillon, v Caution, ch. 89.
(5] L 3, t>\g.,dettdut.
[6] Jung* Pontol, n» 515.
n« 253. — Augeard , t. 2,
DU CAUTIONNEMENT
de manière à actionner d'abord le débiteur principal, puis, subordonnéineut et in subsidïum, le fidéjusseur. Il a action directe et principale contre le fidéjusseur, et ce n'est que par l'effet d'un privilège que ce dernier peut lui dire : « A Ile» épuiser le* facultés du débiteur » avant de recourir sur moi. »
249. L'exception de discussion est donc une de ces exceptions que le juge ne peut suppléer. Elle doit être formellement invoquée par la partie dans l'intérêt particulier de laquelle elle a été établie [1].
250. Mais peut-elle être invoquée en tout état de cause? Ou bien faut-il que le fidéjusseur s'en prévale lors des premières poursuites?
Les opinions étaient divergentes dans l'ancien droit.
Les uns voulaient qu'elle pût être proposée en tout état de cause, même en appel [2] ; d'autres qu'elle fût considérée comme exception dilatoire et que, par conséquent, le fidéjusseur qui aurait plaidé au fond sans l'avoir opposée fût censé y avoir renoncé [3].
Celte seconde opinion est celle que notre article a préférée. L'exception de discussion n'étant pas péremptoire, puisqu'elle ne détruit pas l'action, est couverte si elle n'est pas proposée sur les premières poursuites. Ce sont les expressions de la loi. Elles ont été introduites par suite d'un amendement du tribunal [4]. On a pense qu'il ne fallait pas que le créancier fût le jouet de la caution ; le silenre de la caution lors des premières poursuites a bissé le créancier se tracer sa voie; serait-il raisonnable qu'elle vint après coup la lui fermer?
251. Ainsi, lorsque la procédure a suivi son cours en première instance, et qu'un appel le porte ensuite devant la cour royale, le fidéjusseur n'est pas recevable k exciper pour la première fois du bénéfice de discussion [5]. Il y a évidemment renoncé, aimant mieux se défendre par d'autres moyens.
252. Ainsi encore, si la caution a laissé prononcer la validité d une saisie-arrèt faite sur elle; si, sur une saisie de biens-fonds, elle a laissé faire la notification ; si elle a laissé vendre les meubles sur saisie-exécution ou sur saisiebrandon, dans tous ces cas, l'exception de discussion est perdue. Il y a renonciation tacite à s'en prévaloir [6].
[1] Arrêt du parlement de Pari» du 1«' sept. 1705, rapporté par Brelonnicr mr Henry». — Polhier, n° 410.
— Fa»rc, Code, 6, 35, 8. - Conlra i'iumb., Dr dite., Vit.
[il D'Olive, it, 22. — Plumb., De duc, n° 18. — Lo,»»a», cb. », U». 3, n» 28. — Caaartgia, diae. 171, ft» 29.
[3] Guy-Pape, q. 50, et autre* docteur» par lui cité».
— Puthier, a° 410, et »ur Orléans, tit. 20, n» 34. — Arg. de la loi 12 , Cod., de excepl. — Mon comm. de» Hup.. O«801.
[4] Fenet, 1. 15, p. 28. - Merlin, Répert., »<> Cmuticm, [S] Citât., 27 janvier 183».- Tauleuae, 30 «ml 1836.
253. Ainsi eucorc, si le fidéjusseur, au lieu d'exciper de la discussion, soutient que le créancier demande plus qu'il ne lui est dû, il est censé y renoncer. Il a préféré se défendre au fond, et, comme le disait Treilbard [7], a toute » exception est couverte par une demande au » fond. »
254. Mais en sera-l-il de même si le fidéjusseur commence par nier sa qualité de fidéjusseur ou l'existence même delà dette principale? A-t-il omis de se prévaloir de son exception sur les premières poursuites?
Bariole, Balde [8], Angélus, Alexandre, suivis par Marsili [9], enseignent l'affirmative ; et c'est aussi la doctrine de Hering [10]; Pigcau, sans les citer, professe, sous le Code civil une opinion conforme. Mais cette doclriue est trop rigoureuse, et voici pourquoi :
S'il u'y a pas de débiteur principal, il n'y a pas de cautiou ; s'il n'y a pas de caution, il n'y a pas de bénéfice de discussion à invoquer.
Avant tout donc, il faut savoir s'il y a une dette principale ; et le fidéjusseur qui soutient qu'il n'en existe pas n'est pas censé renoncer à son droit [11].
Lors même qu'il csl reconnu qu'une dette principale existe, ne faut-il pas, avant de parler du bénéfice de discussion, de ce privilège particulier à la caution, savoir s'il y a une caution [12]? Et comment des lors la caution qui nie sa qualité de caution pourrait-elle être censée avoir renoncé à un bénéfice qu'elle ne sera tenue d'invoquer que lorsqu'il sera certain qu'elle est investie de la qualité qui en est le principe?
255. De même, le fidéjusseur ne serait pas forclos s'il opposait au créancier un défaut de qualité, ou bien s'il soutenait que l'assignation est nulle [13].
256. A la règle que l'exception de discussion ne peut être proposée qu'in finit ne liiis, Pothier, à la suite de nombreux docteurs [1 4] veut qu'on apporte une limitation pour le cas où les biens dont le fidéjusseur demande l.t discussion ne sont échus au débiteur principal que depuis la contestation en cause. Dans ce cas, Polhier pense qu'il ne saurail y avoir de forclusion, attendu que le lidéjusseur ne peut pas être censé avoir renoncé à une exception qui n'était pas encore née [15].
[fil Pi^au, I. 2, p. 5, t. l,ch. 8, S 11.
[7] Fenet, t. 15, p. 40.
[8] Sur l'auth. conlra qui, Cod., de non numérota pteun.
[10) Cod. 27, n° 210.
[11] Merlin, loc. ci/.
[12] Id.
[13j Mou comm. de» Hyp., w 801.
[14] Martili le» cite, w 24 : ce «ont Balde, Paul de CaUro, Alexandre, etc., «te. — Foy. aiMai Faire , Code, 8. 6,28.
Celte opinion, combattue par Duranton [1] et Pousol [%], me parait cependant si équitable que je l'admets sans hésiter [3] avec Merlin [4]
et Zacbarite [S], L'art. 2022 n'a pas voulu l'impossible, oto» ne doit pas lui prèler une rigueur aveugle.
La caution qui requiert la discussion doil indiquer au créancier les biens du débiteur principal, et avancer les deniers suffisants pour faire la discussiou..
Elle ne doit indiquer ni des biens du débiteur principal situés hors de l'arrondissement de la cour royale du lieu où le payement doit être fait, ni des biens litigieux, ni ceux hypothéqués à la dette qui ne sont plus en la possession du débiteur.
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237. Il ne faut pas <|uc le bénéfice de discussiou dégénère en cause de perte pour le créancier.
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239. Le fidéjussenr doit indiquer les biens sur lesquels il entend faire porter la discussion.
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COMMENTAIRE
257. L'exception de discussion n'est pas une entrave capricieuse que la loi permette de jeter sur les pas du créancier. Elle n'est octroyée que sur la confiance que le créancier, eu détournant ses coups, ne perdra rien pour altendre et que le débiteur payer.) ce qu'il doit.
Il ne suffit donc pas que le fnléju^eur dise vaguement au créancier : Actionnez avant tout U débiteur principal. A quoi bon, en effet, si le débiteur est insolvable , ou d'une discussion onéreuse et difficile? Pourquoi ces lenteurs et
t] N« 337. 2] NoIsM.
,de* Hypothèques, o» 802 {bis).
ces frais s'il n'y a pas «spéranec fondée que le débiteur fera face h ses engagements ? Le cautionnement est-il, oui ou non, une garantie?
Faut-il qu'il dégénère en déception ?
U y avait «loin: des p «.-cautions à prenpre pour que la discussion des biens du débiteur restât ce qu'elle doit être : un bénéfice pour le fidéjnsseur. cl non un piège pour le créancier. L'art. 2023 organise ces précautions. Tout en veillant • La position intéressante du iidéjusscur, il n'oublie pas que le créancier est
[41 Rtpert., vo Caution, ; 4, n« I.
[5] T. 3, p. 15, et note.
DU CAUTIONNEMENT
fondé en droit, et qu'une, action bien et dûment intentée ne « arrête pas sur des allégations hasardée» et des possibilité* fugitives.
Deux conditions sont imposées :
259. D'abord, le fidéjusseur doit indiquer au créancier les biens appartenant au débiteur principal sur lesquels il entend faire porter la discussion [1]. Il est clair que le fidéjusseur ne rendra l'utilité de la discussion vraisemblable qu'autant qu'il démontrera qu'il existe en réalité dans les mains du débiteur des biens libres à suffisance pour amortir la dette en tout, ou au moins en partie.
260. En second lieu, le fidéjusseur doit avancer les deniers suffisants pour faire la discussion. C'est là une sanction nécessaire pour couper court à toutes les cavillations et les chicanes dont le bénéfice de discussion serait l'occasion si le fidéjusseur pouvait en user sans mesure et sans condition [2]. Un fidéjusseur ne sera pas tenté de recourir avec légèreté à cette exception ; il ne la fera pas dégénérer en temporisations abusives, si la procédure ne se fait qu'avec les deniers avancés par lui [3j.
261 Justinien avait exigé une autre condition. Partant de cette idée , qu'une discussion trop difficile ne peut être imposée au créancier, qui en définitive ne fait qu'user de son droit, l'auteur de la fameuse novelle 4 avait exigé que le bénéGce de discussion ne pût être opposé quand le débiteur était absent , à moins que le fidéjusseur n'offrît de le représenter dans le bref délai qui lui serait imparti par le juge. Ceci tenait a la longueur et aux ambages de la procédure qu'il fallait suivre à Rome pour discuter un absent. Comme notre procédure a simplifié ces difficultés, et qu'il n'y a pas plus de complication dans la discussion d'un absent que dans la discussion d'un débiteur présent, cette condition de la novelle 4 a été depuis longtemps abrogée dans notre droit. Loystau en a fait la remarque judicieuse [4], et Pothier ne l'a pas laissée échapper [5],
262. Revenons donc aux deux conditions de notre article, et commençons par l'indication des biens.
Cette indication peut porter sur des meubles comme sur des immeubles; elle peut embrasser toute la fortune du débiteur, ou seulement une partie de son patrimoine, suivant que cela est nécessaire pour arriver au payement Quelque-
fois il ne faudra rien omettre; il faudra pousser la discussion ad peram utque et sacculum, comme on disait proverbialement jadis [6]. D'autres fois, quelques propriétés seront suffisantes pour désintéresser le créancier.
263. Mais il faut que la désignation se fasse en une fois; il ne serait pas régulier de procéder par indications successives ; car ce serait un moyen d éterniser la discussion. L'ancienne jurisprudence le voulait ainsi [7] ; le Code civil a la même pensée.
Nous nous relâcherions cependant de
cette rèslc si les
tardivement indiqués
n et lient survenus qu'ex port facto, par héritage ou autrement [8].
265. Les biens indiqués ne doivent pas être d'une discussion trop difficile. Telle a été la règle de tous les temps [9]. S'ils étaient situés hors du ressort delà cour royale où le payement doit être fait, ce serait aggraver la position du créancier. Ce dernier ne serait pas tenu d'accepter la discussion de pareils biens [10].
Je lis daus la discussion du conseil d'État : « Le consul Cambaccrès demande pourquoi le » créancier ne serait pas obligé de discuter les » biens que le débiteur peut avoir hors de l'ar- » rondissement du tribunal d'appel. »
Rigot de Prcameneu répond : « qu'il a tou- » jours été reçu que le créancier n'est pas tenu » de discuter les biens situés à une si grande » distance que la discussion en devienne et trop » dispendieuse et trop embarrassante [11]. »
266. Il ne faut pas, a fortiori, que les biens indiqués soient litigieux [12], ou grevésde charges absorbantes, d'hypothèques nombreuses, de droits de résolution ; il ne faut pas qu'ils consistent en créances douteuses. Si" débitons excutiendi, dit le président Favre, 6ona omnia tint in obscurit actionibut , pro excutso habendut est [13]. Le créancier a droit à recevoir son du, et ce serait le payer d'une mauvaise monnaie que de le renvoyer à des procès à soutenir. Ne alioquin pro pentnia litem aceipere cogator, dit encore ce même magistral.
267. Ce n'est pas tout. Lors même que les biens indiqués sont hypothéqués à la dette dont le créancier veut se faire payer par la caution, celle-ci ne peut le renvoyer à les faire vendre en premier ordre qu'autant qu'ils sont encore dans la possession du débiteur principal. Telle est la disposition de notre article. S'ils étaient
|t] Loyieau, Garantit de* rentet, ch. 9, n° 4. — Et Digutrp., liv. 3, ch. 8. o» 19. — Ratnage, ch. 16, Hyp. -Pothier *ur OH., lit. 20, v 36; et OMig., n« 412 et mit,
[2] Infra, n<>27t.
[3] Dieii. roi. gen.,9, n«>4;Paul dë Ca*lro »ur la loi 7, Dig., Corn m. — Journal de» audience», t. 1,1. 5, ch. 25. - Polhier. n« 414. - Infra. n» 271.
(4] Loe. cit.
[6] Favre, Code, 8, 6, 28. - Supra, n» 244.
[7] Larooignon, Detditcuu., art. 9.— Arrct du 20 janvier 1701. — Rretonoier »ur Henry», I, 4, p. 34. — Pothier, n» 412.
[81 Contra, Poniol, n» 195.
,9] Supra . n" 261. - Martili , n* 18. - Plumh. , De
dite, n° 3 [10]
[M] Fenel, t. 15, p. 16.
[11] Plumb.. De duc, n» 6 (13)Cod.,8,6, 29.
ducutsiont.—P\umb , De dite.,
passés par vente et autre aliénation dans les mains de tiers détenteurs, la caution ne serait pas fondée à en exiger la discussion [1], La situation d'un tiers détenteur n'est pas moins intéressante que celle d'une caution, et il ne serait pas juste que le fidéjusseur, lui qui est tenu par un lien personnel , fit retomber tout le poids de la responsabilité sur un tiers détenteur qui n'a rien promis et n'est tenu qu'à cause de la chose.
C'est ainsi que , d'après l'art. 2171 du Code civ. [2], le tiers détenteur, poursuivi par action réelle, ne peut demander la discussion préalable des autres biens hypothéqués à la même dette qu'autant qu'ils sont restés dans la main du débiteur. Dans le cas où ils sont aliénés, il doit subir les conséquences de l'action réelle. Car de quel droit exigerait-il que l'action fût reportée sur un autre détenteur? Comme tous les tiers sont d'égale condition, il arriverait que le second tiers détenteur, qu'on voudrait rendre le plastron de la poursuite, userait du même privilège que le premier ; il se prévaudrait au même titre de l'exception de discussion, et le créancier, placé entre des forces contraires d'une égale puissance, se trouverait semblable à l'âne de Buridan : qu'on me permette cette comparaison célèbre dans les écoles du moyen âge.
Il en serait de même si la caution insistait pour la discussion des tiers délenteurs. Les tiers détenteurs seraient fondés à lui dire : « Ce » privilège que vous réclamez , pourquoi ne w î'aurions-nous pas aussi contre vous? Ne som- » mes-nous pas encore plus dignes que vous de » la protection de la loi? Nous sommes-nous » obligés personnellement à la dette , ainsi » que vous l'ave» fait? Et quelle sera la posi- » tion du créancier si, renvoyé par vous de no- » Ire côté, nous le renvoyons à notre tour chei » vous? »
Le législateur a donc bien fait de tenir l'équilibre entre les cautions et les tiers délenteurs; il a bien fait de vouloir qu'entre la caution et tiers détenteur, ce dernier ne fût pas nécessairement la victime préférée. C'est au créancier à faire son choix. S'il croit convenable d'agir contre la caution, rien ne saurait l'en empêcher. Si, au contraire, il aime mieux intenter l'action réelle, il le peut encore, et le tiers détenteur devra la subir, à moins que le débiteur principal ou la caution ne posst dent des immeubles hypothéqués à la dette [3].
268. Ces raisons sont palpables. Comment se fait-il donc que le tribun Goupil de Préfeln se soit étonné de la disposition de l';.rt. 2023 [4] ? Comment a-t-il pu soutenir qu'il importe peu que les biens hypothéqués soient ou non dans les
1] Pothier, tur OrL, lit. 20, n» 37; Obliyot., n« 411. i] Mon romm. de» Hypoth., n» 800.
3] Art. 217t. - Moo comm. de» Hypoth. [loe. cit.). 41 Frnrt. I. 15, p. 60.
mains de tiers? Comment n'a-t-il pas vu tout à la fois le principe équitable de l'art. 2023 et l'barmonie savante que le législateur a sagement maintenue entre cet article et l'art. 2171 ?
Chabot se chargea de défendre l'art. 2023 [6], Mais je ne suis pas content de sa réfutation. Il y avait quelque chose de mieux à répondre que des généralités banales à une si faible attaque contre des vérités de tout temps senties et proclamées.
269. Au surplus, il est bon de remarquer une nuance entre l'art. 2023 et l'art. 2171.
Lorsque le bénéGce de discussion peut être invoqué par lacaulion.il n'est pas nécessaire que les biens indiqués pur elle au créancier soient hypothéqués à la dette ; pourvu que le débiteur les possède, peu importe qu'ils soient libres et que le créancier n'ait pas sur eux une cause de préférence.
Mais, pour que le tiers détenteur puisse user du bénéGce de discussion, il n'en est pas» de même, et une condition plus rigoureuse lui est faile par l'art. 2171. Il ne suffit pas, en effet, que les biens dont il exige la discussion soient possédés par le débiteur principal et ses cautions ; ( il faut encore que le créancier ait hypothèque sur ce* mêmes biens [6].
La raison de ceci n'est pas prise de la faveur comparée de la caution et du tiers détenteur. Le législateur n'a pas été mû par le désir d'user envers la caution qui se prévaut du bénéGce de discussion de plus d'indulgence qu'envers le tiers détenteur; le véritable motif se puise dans le respect dû aux droits du créancier. Quand le créancier intente contre la caution une action personnelle qui ne lui assure aucune cause de préférence sur les biens de celle-ci, on ne lui fait aucun tort en le renvoyant à exercer contre le débiteur une autre action également dépourvue de préférence privilégiée ou hypothécaire. Mais quand le créancier exerce l'action hypothécaire contre le tiers détenteur, le renvoyer à agir personnellement contre le débiteur principal et ses cautions sur des biens qui ne lui sont pas hypothéqués, ce n'est pas, comme dans le cas précédent, substituer à un mode d'action une action égale en résultat ; c'est aggraver la situation du créancier; c'est lui enlever la préférence que lui assure son hypothèque, pour le traiter en créancier ordinaire ; c'est le livrer à la concurrent des chirographaires. La loi ne devait pas consacrer celte injustice; elle a donc dit avec raison : Parcendum ereditori légitima. Mais il n'en résulte pas qu'après avoir balancé la faveur de la caution et la faveur du tiers délenteur, elle ait jugé la première plus grande que la se*
[5] M., ib., p. 68.
[6] J'en ai fait la remarque dan» mon comm. de» Hyp .,
1)1! CAUTIONNEMENT
270. Polhier pose une question qu'il faut rappeler ici pour terminer cette partie «le notre commentaire de l'art. 2023.
Plusieurs débiteurs se sont engagés solidairement à payer 10,000 à Titin* el Sempronius; l'un «Peux a de plus donné Fabius pour caution. Fabius, actionné, pourra l-il exiger que Titius discute non-seulement Sempronius, mais encore tous les autres débiteurs qu'il n'a pas cautionnés? Polhier se prononce, avec raison, pour l'aHirmativc. Le bénéfice de discussion a été introduit afin que la caution ne fut pas obligée de payer «ans nécessité les dettes d autrui. Cette grâce doit donc être accordée au fidéj tisseur dans l'espèce actuelle ; elle ne cause au créancier aucun pré, udice. D'ailleurs , il est permis de dire que la caution d'un débiteur solidaire est censée avoir cautionné tous les autres débiteurs ; car, dit Polhier, l'obligation n'étant qu'une même obligation, en accédant à l'obligation de celui pour qui le fidéj utscur *' est rendu caution, il a accédé d celte de tous [1 1. Ces dernières paroles sont pleines de justesse et me paraissent trancher la difficulté j'2].
271 . Venons à la seconde condition de l'article 2023, c'est-à-dire à l'avance des frais.
Cette condition n'est pas toujours acceptée comme raisonnable par les jurisconsultes qui remontent au principe de la loi. L'humanité, qui a fait introduire le bénéfice de discussion, élève la voix auprès d'eux ; ils craignent qu'on n'en rende les conditions gênantes, el que le bénéfice de discussion, environné de trop de difficultés, ne soit plus qu'une faveur purement nominale et illusoire. Nous ne partageons pas leurs scrupules.
Si la pilié due a la caution a donné naissance au bénefiee de discussion, le respect du aux droits légitimes du créancier doit en circonscrire l'exercice. Parcwdum legilimo creditori. tfous voulez que le bénéfice de discussion ne soit pas une illusion. Mais vaut-il mieux que le cautionnement soit une déception ? A qui profile la discussion ? Ce n'est pas au créancier dont elle met la patience à l'épreuve, dont elle retarde le payement, dont elle gène les affaires [3].
Il) N»4I3.
[2] lnjra, n« 306. Je le* oppose k Polhier »ur «ne autre quetlion.
[3) Supra, n» 44.
(4) lb.. no 360.
15] Sur 1* loi 7. Kg. , Commod , et par argument de cette loi.
[6] Decit. rot.gen.,9, r>° 4.
Au fidéjusscur , au contraire , elle donne un répit, et quelquefois même un entier affranchissement. Le fidéjusseur ne doit-il pas dès lora avancer les frais île cette procédure? Quand même, au surplus, le droit ne le commanderait pas, la prudence en ferait un devoir. Si le fidéj Diseur n'était pas soumis à l'obligation d'avancer les frais, on verrait les exceptions de discussion hasardées avec témérité [1J ; la chicane se ferait une arme des pensées généreuses du législateur pour fatiguer le créaucier par des procédures vexatoires et dispendieuses.
C'est pourquoi l'ancienne jurisprudence avait imposé au fidéjusscur l'obligation d'avancer les frais de la discussion. Paul de Castro [S] fut, à ce qu'il parait, un des plus insignes conseillers de cette pratique [6]. Elle était générale [7], et l'art. 2023 a bien fait de la continuer.
272. L'avauce des frais doit être faite par le fidéjusscur, soit qu'il s'agisse de meuble*, soit qu'il s'agisse d'immeubles. Dans un cas comme dans l'autre, la discussion est dans l'intérêt du tidejusseur, et doit par conséquent se faire à ses risques el périls.
Ceci est une aggravation de l'ancien droit qui n'exigeait l'avance des frais que pour la discussion «les immeubles.
273. Notez cependant que l'exception de discussion, pour être recevable et suffisamment libellée , ne doit pas nécessairement contenir l'offre de faire l'avance des frais de discussion. Le fidéjusscur n'est tenu d'avancer les frais que si le créancier le requiert; l'offre ne doit pas absolument devancer et rendre inutile la réquisition. Tel était l'ancien droit [8]. La cour de cassation a jugé que l'art. 2023 n'avait pas entendu s'en écarter [9J.
274. Entre les mains de qui se payeront les frais avancés? Si les parties ne soûl pas d'accord, le tribunal en décidera suivant les circonstances. Tantôt on pourra ordonner qu'ils seront payés sous récépissé au créancier ; tantôt qu'ils seront consignés [10].
275. C'est aussi le tribunal qui fixera le montant des avances si les parties ne s'entendent pas à cet égard.
(7] Decit. roi gtn., 9. 4, et Journal de* audience*, t. 1, li». 5. ch. 3.1. — Polhier, n« 414.
[81 Poiliier, n» f 14, et tur Orlcant, lit. 30. n« 36.
19] .21 m.r. IS27. Dali., 37, 1. 183. - M.ncomra. de. Hypothèque*, n" KOI.
[10] Débet flrri depotilio pecuniae pro egptntit ,/icto excuttionit i Decit. rot. gen., 9, 4).
Toute» les fois que la caution a fait l'indication de biens autorisée par l'article précédent, et qu'elle a fourni les deniers suffisants pour la discussion, le créancier est, jusqu'à concurrence des biens indiqués, responsable, à l'égard de la caution, de l'insolvabilité du débiteur principal survenue par défaut de poursuites.
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COMMENTAIRE
276. L'art. 2024 fait cesser une controverse ; le conduire a bien ; ou les fonds ont été seulequi divisait notre ancienne jurisprudence. Lors- 1 ment consignés par la caution, et cette conque la poursuite du créancier le trouve arrêtée signalion, si elle ne renferme pas un mandat par l'exception de discussion, et que le crean- ' accepté, est du moins une preuve palpable que cier laisse écouler un certain temps sans y pro- i la loi, en ordonnant au fidéjusseur de faire celte céder, sur qui retombe l'insolvabilité du débi- j avance, n'enteud pas qu'il fasse le double emploi leur survenue medio lempore? d'une poursuite parallèle.
Sur le fidéjusseur, disait Polbier [11. En un mot, notre article confirme une doc-
Sur le créancier, décidait au contraire la cou- trine dont Casarcgis s'est rendu l'interprète et tume de Bretagne [2]. qu'il résume en ces termes : Actori incumbU do-
277. Notre article concilie ces deux opinions eere excussionem faclam fuisse eo lempore quo vêpar une distinction pleine de sens. nit die» agendi aul pelendi credilum a debitore.
Si le fidéjusseur n'a pas fourni au créancier j Alias, eo lempore per negligentiam créditons les moyens d'opérer la discussion, la perle ne transgretso, non competit ei ampliut jus agendi saurait retomber sur ce dernier, qui conserve advenus alios subsidiarie obligalos [4]. Rien toujours le droit de poursuivre le premier. Mais j n'est plus raisonnable et plus conforme à Mlorsque le créancier, a la disposition duquel le quité.
fidéjusseur a mis les frais de poursuite, laisse 1 Toutefois, cette disposition de notre article dormir le débiteur, il est coupable d'une né- ne passa pas au conseil d'État sans opposition, gligence dont il doit rester responsable. Inutile | Cambncérès aperçut dans la responsabilité d'alléguer que le fidéjusseur peut poursuivre de imposée au créancier une contradiction avec le son côlé le débiteur principal dont l'insolvabi- principe qui oblige la caution à payer pour le lilé est à craindre. Le créancier a qui l'on a débiteur [5]. Il ne voyait pas que le créancier, fourni l'avance des frais ne saurait espérer que en se chargeant lui-même des poursuites, acte fidéjusseur se mettra a découvert par les frais cepte un mandat tari te qui le rend responsable nouveaux d'une double poursuite. De deux | de sa négligence [61.
choses l'une : ou le créancier a touché l'avance 278. Napoléon aurait voulu que, dans le ces des frais, et par cette réception il a accepté ta- ! où le fidéjusseur avait consigné les fonds , il decitement le mandat de poursuivre [3]; il doit meurAt responsable, pendant trois mots, de fin-
it] N» 415. [4] Disc. 170, u» S, et l'indication d'an grand nombre
13] Art. 192delacoutume nouvelle et 209 de l'ancienne de docteurs qni enseignent le même point de droit, coutume. (51 Fenet, 1. 15. p. 90.
18J Tronchet (Fenet, t. 15, p. tl). | [«j Tronchet (ld., p. *)).
DU CAUTIONNEMENT
solvabilité du débiteur [1]. Sans doute, disait-il, quand le créancier a reçu l'avance des frais, les événements ultérieurs doivent tomber sur lui. Mais il ne serait pas juste de le rendre également responsable dans le cas où, sachant que bientôt le principal débiteur deviendra insolvable, il ne retire pas les deniers consignés. La responsabilité du créancier ne doit donc commencer à courir qu'après un délai.
Cette pensée n'est pas passée dans la rédaction définitive de l'art. 2024. Ce que nous allons dire au n« 280 répondra à l'objection du premier consul.
279. Note*, du reste, que ce que l'art. 2024 met à la charge du créancier, c'est le défaut de
poursuites en temps opportun. L'insolvabilité du débiteur, survenue au milieu des diligences du créancier, rejaillirait certainement sur la caution .
280. Lors même que le créancier n'aurait pas encore dirigé de poursuites , il faudrait voir si l'insolvabilité n'était pas antérieure , de telle sorte que les poursuites eussent été inutiles. On examinerait également si l'insolvabilité n'est pas arrivée avec une rapidité telle que le créancier n'avait pas même eu le temps nécessaire pour agir [2].
En un mot, pour l'application de l'art. 2024. il est indispensable que ce soit la négligence du créancier à poursuivre qui ait empêché le paye-
Lorsque plusieurs personnes se sont rendues cautions d'un même débiteur pour une même dette, elles sont obligées chacune à toute la dette.
Néanmoins chacune d'elles peut, à moins qu'elle n'ait renoncé au bénéfice de division, exiger que le créancier divise préalablement son action, et la réduise à la part et portion de chaque caution.
Lorsque, dans le temps où une des cautions a fait prononcer la division, i\ y en avait d'insolvables, cette caution est tenue proportionnellement de ces insolvabilités; mais elle ne peut plus être recherchée à raison des insolvabilités survenues depuis la division.
Suite. Liaison et harmonie des art. 2025 et
[Il Fenet, I. 15, p. 21.
{2] Troncbet, /or. eit.
Différence capitale enlre la division accordée par l'art. 2026 et la division de* obligation» de plusieur* débiteurs ordinaires engagés sans solidarité.
203. Le bénéfice de diteunion est purement dilatoire. L'exception de divition est péremptoire.
Conséquence de ceci.
296. Suite. Il suffit que le bénéfice de division soit opposé avant la condamnation.
Cependant le fidéjusseur a intérêt à s'en prévaloir le plus tôt possible.
Motif de cet intérêt.
207. Le juge ne peut suppléer d'office l'exception de division.
L'exception de division est un bénéfice
Le fidéjusseur ne peut, avant les poursuites, offrir au créancier le payement de sa pari.
De la renonciation au bénéfice de division.
Y a-t-il renonciation de la part de ceux qui se sont
obligés solidairement?
On ne refuse plus le bénéfice de division ( comme dans l'ancien droit ) à celui qui a nié son obligation.
303. Le bénéfice de division a lieu au profit des cautions judiciaires.
su.
Entre quels fidéjusseurs s'opère la division.
Ire riglt. La division n'a lieu qu'entre cofiilé-
jusseurs du mémo débiteur.
II suit que la division ne peut avoir lieu entre le
fidéjusseur et son ccrtificalcur.
Autre espèce. Examen d'une décision de Papinien. Suite.
2* règl*. La division n'a lieu qu'entre les fidéjusseurs solvables. On ne tient pas compte des insolvables. Raison de ceci. Différence entre la division ordinaire et le bénéfice de division.
A quel moment la solvabilité doit-elle exister?
C'est au créancier a prouver (Insolvabilité.
Preuves ordinaires de l'insolvabilité. Le fidéjusseur insolvable qui a un certificaleur solvable n'est pas insolvable.
Faut-il assimiler à un insolvable relui qui habile l'étranger ?
Quid du fidéjusseur incapable ?
Suite.
Les fidéjusscurs qui opposent la division ne sont pas tenus de faire l'avance des frais destinés a poursuivre leurs consorts.
Suite.
Diviser la dette c'est rendre les fidéju gers les uns aux autres.
ceci.
COMMENTAIRE
281 . Après avoir traité dans les articles précédents du bénéGce de discussion, le législateur s'occupe d'une autre exception également célèbre [11, le bénéfice de division. Il faut en expliquer l'origine et les progrès.
A l'époque où le droit romain ne connaissait encore que la sponsio et la fidepromissio, la loi Furia, plus favorable aux cautions qu'aux intérêts des créanciers, avait établi que l'obligation des sponsores et des (idepromissores ne durerait que deux ans, et que, dans le cas où ils seraient plusieurs, elle se diviserait de plein droit entre ceux qui existeraient au moment de l'exigibilité [2].
282. Lorsque la fidejussio eut pris place dans le droit romain, elle ne participa pas à celte disposition de la loi Furia. Peut-être même la faveur populaire dont jouit la fidejussio eut-elle en grande partie pour cause cet affranchissement d'une jurisprudence si dure pour les créanciers. La fidejussio se contractait par la formule de la stipulation ; or l'on sait que lotis ceux qui répondaient, l'un après l'autre, par le spondeo, à une même question à eux posée collecti-
[1] Bering, c. 27, part. 2, et sui». — Maur,
[2] Caiu», m, Comm. 121.
[3] Mon comm. de U SoeifU. - Inslit.. ,it duob. reii et S 1).
vement. étaient tenus in tolidum [S], quinque aureos esse spondes? Sei eosdem quinque aureos dure spondes ? Spondeo, spondeo. Cette forme était la plus en usage. Il suit de là que ta solidarité dut être habituelle dans la fidéjussion. Mais dérivait-elle uniquement, non de la nature du contrat, mais de la forme employée, c'est-àdire de la réponse donnée à la question du créancier, de ce spondeo solennel par lequel chaque fidéjusseur s'était engagé à la totalité de ce que le créancier avait demandé dans sa formule interrogatoire ? Plusieurs auteurs l'ont pensé [4] ; mais nous verrons bientôt que c'est trop accorder à la solennité de l'acte et que l'agissetnent , considéré en lui-méma et sans l'enveloppe de la forme, contient dans sa nature le principe de la solidarité.
Le créancier était donc maître d'agir pour le tout contre celui des fidéjusseurs qu'il lui plaisait de choisir. Mais celte élection une fois faite et suivie de la litiscontestation, les autres cofidéjusseurs étaient libérés [5J.
283. Sous Adrien, les fidéjusseurs obtinrent une importante concession. Ce prince [6] (je ne
[41 Ponsot, n» 206. - Ortolao, Imtit., p. 795. |ôj Justin , I. 28, Cod.. dtfidt).
[6]Caius, m, Comm. 121, 122; Justin., Inslil., dt fid<j., S 4; Et I. 26, Dig., dtfidej.
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sais pourquoi Paul fait honneur de cette innoyation à l'édit du préteur) [1], ce prince, disonsnous, voulut que le créancier divisât son action entre tous ceux qui étaient solvahles au moment de la liliscontcstalion, de Mie sorle que si l'un d'eux était insolvable, les autres payassent pour lui. Celle division lui parut un secours qu'on ne pouvait se dispenser d'accorder par humanité à ceux qui payent la dette d'aulrui et ne trouvent pas sur-le-champ la totalité de ee que doit le débiteur principal : Cum numeralio lotius debili, dilUlpien, non tit in expedito [21.
-S i. Ceci était un retour aux idées de la loi Furia. mais avec de graves modifications. La loi Furia voulait, en effet, que la division se fit de plein droit ; tellement que le créancier qui intentait l'action t'n tolidum encourait la déchéance [3], Au contraire, l'édit d'Adrien ne donnait aux fidéjusseurs qu'une exception [4].
De plus, selon la loi Furia, la division se faisait entre tous les fidéjusseurs vivants au jour de l'exigibilité ; au contraire, par ledit d'Adrien, la division se fait entre les fidéjusseurs solvablesau moment de la litiscontestation.
285. Du reste, Juslinien décida que la poursuite dirigée soit contre le débiteur principal, soit contre l'une des cautions, ne ferait pas perdre au créancier son droit contre les autres, et qu'il aurait recours jusqu'à entier payement [S],
286. J'ai dit tout à l'heure que, suivant l'opinion de quelques écrivains. In solidarité des fidéjusseurs ne dérivait pas de la nature du contrat, mais qu'elle n'était que le résultat de la forme employée pour la fidéjussion.
Dans les Instilutes cependant, c'est-à-dire à une époque où les formes de la stipulation avaient disparu [6], nous trouvous énoncé ce principe : que s'il y a plusieurs fidéjusseurs, tous sont tenus in tolidum . Si plures $inl fidejuttores, quoiquoi erant numéro, tinguli in tolidum tenenlur [7]. Cette proposition est écrite également dans un ratent des empereurs Sévère et Anloniu de 209 : Cum hoc singlu in sou m m tbnbintdb non adjicilur, tinguli (amen in tolidum teneniur [8j. Dans ces deux textes, la portée de la fidéjussion est appréciée en elle-même, d'après sa nature et indépendamment de la forme par laquelle les fidéjusseurs se sont engagés.
C'est qu'en effet la forme ordinaire de la stipulation avait bien pu corroborer la solidarité native de la fidéjussion contractée par plusieurs ; mais elle la trouvait déjà existante dans la na-
[6 Iculii
PJ [8]
Stnt., liv. |, tit. 30.
t.. 10, Dif., de fidej.
Caiut, ut, Comm. 190,13t.
Ctiui, I. 26, Dig., defidtj.
L. 3, Ced., de fidej
Quant, telect., lib. », c. 49 : Be
ture même de l'agissement. Vinnius l'a très-bien remarqué [9] après Doneau [10]. Le cautionnement de plusieurs fidéjusseurs renferme une solidarité innée. Chacun de ceux qui cautionnent est censé, par la puissance d'une présomption irrésistible, tout cautionner in tolidum. Quel est le but du cautionnement? C'est de soumettre le fidëjusscur à l'obligation même du débiteur, ! c'est d étendre cette obligation jusqu'à lui, c'est de donner au créancier le droit de lui en demander le payement comme il le demanderait au débiteur principal. D suit de là qu'à moins de conventions particulières, chaque fidéjusseur prend à sa charge la totalité de l'obligation principale. D'autant qu'il est de principe en cette matière que dans le doute l'obligation du fidéjusseur se calque sur celle du débiteur principal et est présumée lui être absolument conforme [1 1 J. Je sais que la loi Furia avait établi une division de plein droit entre les tponsoret. Mais n'était ce pas en faisant violence à la nature du cautionnement qu'elle l'avait ainsi voulu? N'avait-elle pas faussé les vraies idées de crédit? La fidejuttio n'avait-elle pas été introduite pour les rétablir?
287. En retraçant cet historique, j'ai par cela même exposé notre jurisprudence française qui avait adopté le dernier état de la législation romaine, c'est-à-dire la règle de la solidarité native tempérée par le bénéfice de division.
288. Le Cod* civil, qui n'a pas cru que plusieurs mandataires établis par le même acte fussent solidaires [12], a voulu, malgré l'analogie du mandat et du cautionnement, maigre le principe de bienfaisance qui préside à l'un et l'autre, que tous les fidéjusseurs d'une même obligation soient obliges chacun à toute la dette. Telle est la disposition de l'art. 2025. Elle transporte dans notre droit le droit des Instilutes et du Code Juslinien. Elle décide qu'il est dans la nature du cautionnement que chaque Gdèjusseur s'oblige virtuellement, de plein droit et sans stipulation spéciale, à tout ce que doit le débiteur principal. Je crois, après un sérieux examen, qu'elle est restée daus le vrai, cl je suis tout à fait de l'avis de Doneau qui n apercevait là dedans aucun sujet de doute [13].
289. Celte disposition de l'art. 2025 ne fut pas acceptée au Iribunat sans controverse et sans difficulté. Plusieurs auraient voulu que l'obligation des fidéjusseurs ne fût pas plus solidaire que celle de lous autres débiteurs qui con-
[10] Sur la loi 5, Cod., de fidejutteribut : . Plnrtum • tidcjUMOrnin obligatio dabilalioncm noo babet, quia e\
» eorum promittione tinguli in tolidum obligrnlur: nam
■ tinguli promiltuul id quod reut débet; tlebel auletn
■ tolidum. >
[11] Supra, r," 100 et 127.
[13] Art. 1995. — Mon comm. du Mandat, w 489.
[13] Differenliat ratio non m oaicoa* (11). — , Obterv. du tribunal (Fenet, t. 15, p. 29).
CHAP. H. — ART. 20i(ï.
tractent sans promettre de solidarité (art . 1 202). On avait même formulé un article qui prononçait la division de plein droit sans que les solvahles et les capables fussent tenus de l'insolvabilité ou de l'incapacité des autres fil. Un partage de vois donna gain de cause au système du droit romain, aux opinions de Vinnius et de Doneau adoptées par Polhicr [2], à la pratique universelle (3j, et, je crois, aussi a la raison et à la vérité.
290. Les fidéjusseurs d'un même débiteur sont donc tenus pour le total; ils sont tenus in solidum, le mot est légal [4] ; ils seraient des débiteurs solidaires dans toute la force du mol si l'art. 2026 ne leur accordait le bénéfice de division, qu'exclut, ainsi que le dit l'art. 1203, la vraie solidarité [5] ; de sorte que ce bénéfice donne à leur situation quelque chose de mixte et d'anormal. Néanmoins, comme l'obligation de payer le total est de droit et que le bénéfice de division n'est qu'tn facultate, je crois qu'ils appartiennent à la classe des débiteurs solidaires plutôt qu'à la classe dc< débiteurs ordinaires. La preuve en est d'ailleurs dans l'art. 2026, qui, malgré le bénéfice de division, veut que les solvables répondent pour les insolvables. ÎV'estce pas là un des effets de la solidarité, et peuton dire que la concession du bénéfice de division a détruit le lien solidaire? Je ne le pense pas. Il y a sans daule relâchement ; il n'y a pas destruction [6|. La solidarité, qui se dissimule quand les cofidéjusscurs sont solvahles et que le créancier n'a rien à perdre, reparait quand l'insolvabilité rendrait le bienfait de la division onéreux pour lui.
29t. Par suite de ces idées, on peut se demander si la poursuite dirigée contre l'une des cautions interrompt la prescription contre les autres lorsque la solidarité n'a pas été stipulée. Dclvincourl décide la négative [7].
Je m'étonne que cette erreur, échappée à un esprit distingué, ait trouvé de l'écho auprès de jurisconsultes d'un mérite non moins solide [8]. L'art. 2249 du Code civ. est littéralement applicable tant que la division n'a pas été prononcée ; les cofidéjusseurs sont solidaires ; ils sont tenus, de droit, pour le total, m iolidum. Si l'on combine l'art. 2025 avec l'art. 1200, qui doune la définition de la solidarité, il n'est pas possible d'arriver à une opinion différente ; et je ne comprends pas que Delvincourt, familier avec l'ancien droit, où l'on trouve bien d'autres débiteurs solidaires investis du bénéfice de division [9], ne l'ait pas partagée.
292. Maintenant que voilà le droit connu, examinons le bénéfice appelé exception de divi-
1] Fenet, t. 15, p. 39 et 50.
3] Martili, n« 38.
L 4J lD.t.,rf«/Mtf., J4.
15] Delvincourt, t. T, p. 556. - 15).
«on, par lequel le législateur en a tempéré la rigueur.
Un doute *e présente naturellement à l'esprit, quand on voit l'art. 2026 accorder, sur-lechamp et sans transition, le bénéfice de division à ces cofidéjusscurs que l'art. 2025 vient de déclarer tenus pour le total. Pourquoi imposer à l'engagement des fidéji'.sseurs un caractère que ces fidéjusseurs sont maîtres de détruire? Pourquoi mettre ainsi leurs intérêts en hostilité avec leur situation légale? Pourquoi leur faire subir la nécessité de demander ce que la loi semble considérer comme contraire à l'équité du créancier? El d'un autre côté, s'il est juste de le leur accorder, pourquoi ne pas leur en faire une concession générale d'otïlee? Faut- il reproduire, dans la simplicité de notre droit français, l'antithèse romdne du droit strict et de l'équité, et l'exemple des actions fondées en droit, mais menacées d'une défaite par une exception contraire au droit ?
Ces considérations n'échappèrent pas au tribunal [10]. Elles sont cependant légères, quoique la moitié de ce corps éclairé en ait été frappé ! Il faut se féliciter de la décision qui fit prévaloir les idées anciennes.
293. C'est assex de faire fléchir le droit devant la faveur : ce serait trop d'élever la faveur à la même hauteur que le droit. Le fidéjusseur a besoin d'une grâce; il faut qu'il la demande, et la loi ne doit pas lui laisser oublier que l'on n'a voulu être qu'humain envers lui. Le principe du droil du créancier doit être maintenu.
D'un autre côté, en mettant le fidéjusseur dans l'obligation de demander la division, on fait profiler le créancier de tous les cas où elle ne sera pis requise ; c'est un bénéfice réservé au droit en compensation du bénéfice accordé à la faveur.
Et, dès lors, il n'y a rien qui répugne à la simplicité native du droit moderne dans les art. 2025 et 2026. Ce n'est pas l'antagonisme d'un droit strict, armé de prérogatives artificielles, vieillies, souvent ridicules, et de l'équité, puis anle par la raison et par la vérité naturelle. C'est un droit découlant d'une promesse, un droit appuyé sur un contrat, reconnu par l'équité ; un droit que l'on tempère, dans son exécution, par une grâce aussi peu préjudiciable que possible au stipulant.
294. Qu'on ne dise donc pas, dès lors, que l'art. 2026 défait comme à plaisir ce qu'a édicté l'art. 2025. Si l'art. 2026 donnait aux fidéjusseurs le bénéfice de division d'une manière absolue, on aurait raison peut-être de s'étonner de cette opposition singulière de deux articles,
[6] InfYa, n°» 394 et 308.
[8] Zachari», t. 5, p. 160, note 15. — Infra, no 508. [9] Polhicr, b* 367. Par exemple, divers tuteur* du même papille, diven adminUtrateun de la i " [10] Fenet, ». 18, p. 38.
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dont le premier dirait : Les débiteurs sont tenus pour le tout, et le second : Les de'bileurs ne sont pas tenus pour le tout quand ils demandent la division. Mais remarquons bien que le bénéfice de division n'est pas octroyé sans condition et dans tous les cas où il plaît aux fidéjusseurs de le demander. Il n'est pas octroyé surtout à l'instar de celle division légale qui s'opère entre tous les débiteurs obligés sans solidarité [1]. La division, innée dans les obligations non solidaires, agit de plein droit entre les débiteurs; elle ne comporte aucune solidarité des uns à l'égard des autres. Que la portion de celui-ci soit irrecouvrable, peu importe à ceuxlà; chacun ne s'est obligé que pour sa part et portion, et les solvables ne payent pas pour les insolvables. Mais entre cofidéjusseurs quelle différence [2] ! La division ne peut être demandée lorsque les autres fidéjusseurs sont insolvables; elles ne peut s'effectuer qu'entre solvables, et ceux-ci répondent pour ceux qui ne le sont pas. La division autorisée par l'art. 2026 est donc bien différente de la division ordinaire ; c'est un mode particulier de division qui modère les effets de l'art. 2025, sans les détruire, comme ferait le droit commun.
Le bénéfice de division ne se rattache
Sas au même ordre d'exceptions que le bénéfice e discussion. Ce dernier est purement dilatoire, comme nous l'avons vu supra [3]. L'exception de discussion est au contraire péremptoire ; elle tend à faire réduire ta demande à la part et portion de chaque cofidéjusseur solvable ; elle l'exclut pour le surplus [4].
Il suit de là qu'elle peut être proposée en tout élat de cause ; il suffit que le fidéjusseur en excipe avant le jugement : Ut dividatur aelio inler eos qui solvendo sunt, antb condbm nation bu, ex ordine, sokl poslulari [S]. Ce texte est décisif; Doneau [6J. Vinnius (7), Pothier [8] et Brunnemann [9] en ont fait ressortir l'autorité contre Pierre de Belleperche, Cynus et autres docteurs anciens, qui avaient pensé que l'exception de division ne pouvait être opposée qu'avant la contestation en cause.
L'art. 2026 n'a pas changé ces principes ; il ne le pouvait pas : ils tiennent à la nature de l'exception de division f 10].
296. Si, en effet, le bénéfice de division devint être proposé sur les premières poursuites, de même que le bénéfice de discussion, les fidéjusseurs se trouveraient placés dans un grand embarras. Il arriverait même que le choix de l'une de ces exceptions serait une renonciation à l'autre, ou un empêchement radical à la pro-
11) Arl. 1202.
|2] Farre. £W. , 8, 28, 35.
[Sj No 250.
[4]jPothicr, n»» 420 et 426; Faire. Cod.. 8, 28. 35 (5) L. tO. S 1. Cod., dtfidtj. (Aleiand.).
[6] Sur la loi 10. S 1, Cod., defidej.. n«» 5 el 4. [7] Çutril. $elert<r. 2. 40.
poser plus tard. Telle n'est cependant pas l'intention de la loi. Le bénéfice de discussion et le bénéfice de division sont deux privilèges qui ne s'excluent pas. Le bénéfice de discussion a la préséance. Le bénéfice de division peut venir plus lard, et les conclusions à la discussion ne forment pas obstacle à des conclusions ultérieures pour la division.
Du reste, il est de l'intérêt des fidéjusseurs d'opposer le bénéfice de division le plus tôt possible. En effet, tant qu'ils ne s'en sont pas prévalus, ils sont responsables de leur solvabilité respective, tandis que. dès qu'ils l'ont fait admettre, l'insolvabilité future de leurs consorts est aux risques du créancier. On peut donc s'en rapporter au stimulant de l'intérêt personnel pour être assuré que celte exception ne sera pas Irop ajournée.
297. Le juge pourrait-il suppléer l'exception de division ? Favre enseigne la négative contre une décision du sénat de Charabéry de 1594 qui avait décidé que le juge pouvait prononcer d'office la division : Probabilius mihi semper visum est, ut... suppleri exceptio hac ajudice ntmquam debeat; quia licetjuris sil plurimum, lamen facti admixti habet, quod suppleri nullo casu per judieem potesl . Quidenim (el ceci est tranchant) si aller confidejussor aul absent aul inops ait. ideoque consulta facial is, qui eonvenilur, ut hujusmodi exceptionem objietre nolit, quod sciai futurum tandem ut con/idejustoris abtenlia probelur aul inopia, alque ita eventurum ut ad aliud sibi proficere non possil opposita exceptio, quant ut eo pluribus et inanibus sumplibus vexetur [il]?
298. Quand les poursuites dirigées contre l'une des cautions sont exlrajudiciaires , elle peul exciper du bénéfice de division, même après la vente el tant que les deniers ne sont pas partagés [12]. La saisie el la vente consommées sans que cette exception ail été soulevée ne sont pas une preuve de renonciation. Le fidéjusseur n'avait-il passa part à payer? La saisie et la vente avaient donc une cause facile à comprendre, et le fidéjusseur était d'autant inoins forcé à parler de division que les poursuites étaient les mêmes, soit qu'il fallût payer une partie, soit qu'il fallût payer le tout.
299. Puisque le bénéfice de division est une pure exception, introduite par grâce et par humanité, il s'ensuit que l'un des cofidéjusseurs ne pourrait pas prévenir la demande ou les poursuites du créancier, el lui offrir sa part dans la dette cautionnée [13]. La caution doit attendre qu'elle soit iuquiélée ; c'est seulement alors qu'elle peut meltre son exception en mouve-
191 Sur la loi 10. Cod.. de fidej.
[ 1 0J Eaebarie, t. 3, p. 160.- Duranton. 1. 18, o°348. — Pontot, no 320, [11] Code,», 28, 35.
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ment. La nature de son privilège, bénéfice purement passif, s'oppose à ce qu'elle Tasse sortir le créancier d'une inaction qui lui convient. Qui a dit à cette caution que le créancier ne serait pas payé intégralement par le débiteur ou par d'autres colidéjusseurs ayant renoncé au bénéfice de division? Pourquoi le forcer dès lors à recevoir son payement par fractions?
Chabot a donc eu raison de dire : « Mais la di- » vision ne peut être demandée qu'après que » l'action a été formée par le créancier ; et jus- * qu'à ce qu'elle soit demandée, toutes les cau- » tions restent responsables des insolvabilités » de chacune d'elles. » Ces dernières paroles achèvent de démontrer l'intérêt du créancier à ce qu'une telle initiative ne soit pas prise par l'un des colidéjusseurs.
300. Je viens de parler de la renonciation au bénéfice de division. Cette exception est en effet de celles dont les parties sont maltresses de disposer et qu'elles peuvent répudier par leur volonté. Les renonciations au bénéfice de division sont même fréquentes. Ou peut appliquer ici tout ce que nous avons dit ci-dessus des renonciations au bénéfice de discussion (1).
Ainsi, les fidéjusseurs qui se sont obligés solidairement et comme débiteurs principaux ont renoncé par là au bénéfice de division [2],
301 . Manquidjuris si l'acte porte simplement que les fidéjusseurs se sontobligés solidairement?
La loi 3, au Code, de fidej. , a prévu ce cas; les empereurs Sévère et Antonin, consultés sur le sens de cette clause ajoutée à un cautionnement, Utsinguli insolidum tenerenlur, décident qu'elle ne contient pas une renonciation au bénéfice de division. La raison qu'ils en donnent est celle-ci : Si ce pacte n'avait pas été inséré, les fidéjusseurs ne seraient-ils pas tenus de plein droit in tolidum? Il n'y a donc rien là d'assci énergique ni d'asseï exprès pour s'écarter de la constitution d'Adrien et du droit ordinaire : Nihilhœc res mulot condilionem juris et constitutionem [81.
Celte décision est -elle acceptable dans le droit moderne? Ne repose-t-elle pas sur une subtilité, et l'intention des parties n'est-elle pas sacrifiée à une interprétation trop textuelle?
Les efforts qu'ont faits les commentateurs, et particulièrement Doneau [4], pour justifier cette interprétation , prouvent à eux seuls combien elle est sujette à controverse auprès des esprits indépendants.
En effet, de deux choses l une :
obliqalio inler plurêt fi.lejusiorei , p*r «xceptionem dunlaxal, non ipso jure. — Dumoulin, dedivid., pan 2, n- 54, 55. 56. -Chabot, oral, du tribunal (Fenet, t. 15, p. 55). — Poniot, n<* 183 el 198.
[1] N°« 239 etiuiv.
[21 Supra. n»« 240 et 242. — Potbier. n« 417. — Maur, p. 61 1, n» 34. — Hcriog, c. 17, part. 8. no 38. [5j Hcrinç, toc. cit., n« 37.
Ou la solidarité s'entend d'une solidarité d'obligation avec le débiteur principal, et alors la clause en question équivaut à celle que nous citions au numéro précédent : Solidairement et comme débiteurs principaux. Si les fidéjussewrs ont consenti à s'obliger solidairement avec le débiteur principal , il s'ensuit nécessairement qu'on peut exiger d'eux tout ce qu'on pourrait exiger du débiteur principal, et que la division n'est pas plus possible avec eux qu'avec le débiteur principal. De même que le fidéjusseur, en s'obligeant solidairement avec le débiteur principal, renonce par là à l'exception de discussion [5], de même les fidéjusseurs, en s'obligeant solidairement avec lui, renoncent aussi au bénéfice de division. Le premier de ces points conduit tout droit au second.
Ou bien, la solidarité est promise, non pas avec le débiteur principal, mais entre tous les fidéjusseurs, et alors on ne peut pas dire sans doute que les fidéjusseurs ont renoncé au bénéfice de discussion ; mais n'ont ils pas renoncé au bénéfice de division? Ce mol solidairement, inséré dans leur promesse, est donc sans signification et sans valeur? Quoi ! vous voulez qu'ils ne l'aient inséré dans leur contrat que pour reproduire l'obligation de droit écrite dans l'art. 2025, sauf à user, s'il leur plaît où s'ils le peuvent, du bénéfice de division? Mais à quoi bon cette déclaration? N'est-ce pas une vaine redondance? N'est-il pas plus vraisemblable que celte solidarité qu'ils ont promise n'est pas celle de l'article 2025, mais bien la solidarité de l'art. 1203, c'est-à-dire celle qui exclut le bénéfice de division? Ne vous paraît-il pas plus logique de penser que la solidarité a été exigée d'eux et qu'ils l'ont promise pour rentrer dans le droit commun, et afin de rendre à la solidarité mitigée de l'art. 2025 l'élément qui lui manque et peut la compléter aux termes de l'art. 1203 [6]?
Au surplus, quand le cautionnement solidaire est donné par forme d'aval sur une lettre de change, tout le monde convient que le souscripteur ne saurait invoquer le bénéfice de division. Le commerce ne s'accommode pas de pareilles exceptions [7].
302. Dans l'ancien droit, lorsqu'une caution avait nié de mauvaise foi ses obligations, on la punissait en la déclarant indigne du bénéfice de division [8]. Ceci n'a plus lieu dans notre jurisprudence moderne.
303. Le bénéfice de division n'est pas refusé aux cautions judiciaires comme il l'était dans
[4] Sur la loi 3, Cod., de fidejtut., n* 7.
[5] Art. 2021.
[61 Jung* Pontot, n» 209 ; — Et Duranton , n»» 343 et 345.
[7] Casaregit. di»c. 151, in fin*. — Scaccia, J 1, quceil. 17, n» 8, p. 305.
[81 L. 10, $ 1 . Dig., de fidtj. - Pothier, n* 426 et 417. - Heriog , c. 17. part. 1, n» 53.
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l'aaciuD droit à l'instar du bénéfice de discussion [1]. L'art. 2043, en reproduisant la défense de l'ancien droit en ce qui concerne le bénéfice de discussion et en gardant le silence à l'égard ilu bénéfice de division, a clairement montre que, sous ce second rapport, les fidejusscurs sont dans le droit commun.
304. Voyons maintenant quels sont ceux entre lesquels la division s'opère.
Deux règles dominent ce sujet :
La première, c'est que la division n'a lieu qu'entrecofitlejusscursdu même débiteur, a Nuu omnibus, dît Doueaii [2], fidejussoribus hoc bcnefieium dalur; sed iis, qui non solum ejutdem summœ, sed etiam ejisdkm deuitouis, fidkjus-
SORBS BVHT. »
La seconde, c'est qu'elle se Tait entre les lidéjusseurs solvables seulement.
305. De la première règle découle par voie conséquence la solution que voici :
Un fidéjusseur ne peut pas demander la division entre lui et sou cerlificateur [3] ; le fidéjusseur est, à l'égard de son cerlificateur, dans la position du débiteur principal vis-à-vis du fidéjusseur. Et de même que le débiteur principal ne pourrait pas demander la division entre lui et son fidéjusseur, de même le fidéjusseur ne peut la demander entre lui et sou cerliiica leur.
Mais voici un autre cas
Deux personnes, Primus et Sccundus, s'obligent solidairement à 1,000. et chacune d'elles donne au créancier, par actes séparés [separatim) [4], un fidéjusseur différent, Tilius fidéjusseur «le Primus, Seinpronius, fidéjusseur de Secuudus, Titius, actionné par le créancier, demandera - 1 —il sans fruit «pie la division s'opère entre Sempronius et lui? Oui ! dit Papinien ; car Sempronius n'est pas sou cofidéjusseur.
L'un a cautionne Primus, l'autre a cautionné Secundus. Il est vrai que la dette qu'ils ont cautionnée est la même; mais il n'y a pas identité de débiteur, et c'est là le point déci-
Cette opinion du grand Papinien a d'autant plus de poids que Pothicr l'a adoptée [6] ; et d'ailleurs elle n'est pas isolée dausle Digeste [7]. J'avoue cependant qu'elle ne me satisfait pas, et voici mon motif : quand une personne se rend rauliun de l'un d'entre plusieurs débiteurs solidaires, elle est aussi en quelque façon caution des autres; car l'obligation de tous ces débiteurs est la même, et, en accédant à l'obligation de l'un d'eux, le fidéjusseur accède nécessaire-
[1] Polhier, m 147.
[2] Sur la loi 3. Cad.. île Mdqf., no S.
[3] L, 27, S 4, 1%.. de fi,lej. (Ulp.). - Don«aa, loc. cit. — Polluer, n» 419.
[4] C'c»l r«tpèoe do Papinien.
f5] Pupinirn, I. 51, S l>i«., * fi'ej- - Modcilin, I. 40, Oij.. de fidej. — Doocau {loc. cit.).
ment et forcément à l'obligation de tous les autres. Ce motif frappant d'évidence, ce n'est pis moi qui l'ai découvert ; je l'emprunte à Pothier, qui ailleurs, l'a trouvé excellent [8], et semble cependant l'oublier ici. Donc, Tilius, quoique n'ayant voulu cautionner que Primus, cautionne aussi virtuellement Sempronius ; et Secunduv, qui a cautionné Sempronius, n'en a pas moins aussi cautionné Tilius. Donc Titius et Sempronius sont cofidéjusseurs, et il y a une rigueur trop subtile à leur refuser le béuéûce de division.
307. A plus forte raison en serait-il do même si les deux cautionnements, au lieu d'avoir été donnés par des actas différents (stparaiim), avaient été donnés conjointement.
308. Passons à l'autre règle : La division n'a lieu qu'entre les cofidéjusseurs solvables.
Nous l'avons ditsupra [9], la division octroyée par l'art. 2026 n'est pas la division ordinaire et de plein droit, qui fait abstraction de l'insolvabilité et de l'incapacité des codébiteurs , et compte les insolvables et les incapables comme les solvables et les capables.
Ici, au contraire, on rejette les insolvables ; les solvables payent à leur place, cl la division ne s'effectue qu entre les cofidéjusseurs en état de payer.
La raison de ceci est facile ù donner. La solidarité de droit qui est dans la nature du cautionnement n'est pas tellement effacée par le bénéfice de division quil n'en reste quelque ebose [1 0] ; elle réparait ici et force les solvables à répondre pour les insolvables. Quand on demande au créancier de partager son action entre les seuls cofidéjusseurs solvables. la prétention n'a rien de trop exorbitant, puisqu'il n'a rien à perdre, et l'on peut par humauite Taire fléchir la rigueur de la promesse, liais la solidarité se réveille quand les cofidéjusseurs ne sont pas solvables; elle protège le créancier contre une division désastreuse, et force les solvables à répondre pour les insolvables. Ideoque si quis ex /idtjuuoribu* solvcndo non til , hoc cœleros ancrai [11].
309. La solvabilité nécessaire pour et recompte au nombre des coparlageants est requise au moment où l'une des cautions fait prononcer la division (2020).
A Rome, c'était à la liliscontestation qu'on s'arrêtait pour décider du nombre des cofidéjusseurs solvables [12J. Ce moment solennel ayant perdu dans notre procédure l'importance qu'il avait dans la procédure des Romains, surtout
17] P«»poniu*, t. 43, Oig., Ht fidej.
8] IV» 413. imfine. — Voy. , U pra, u* 270.
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[12] J InUil., de fiitejtuiorit., £4. — Papinien, I. 51, S 4, et 52. ( t, Dig., de fidej.— Doncaa uir la loi 3, Cod., rf« fidej., „o 5.
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dans te système de la procédure formulaire (1], notre article a choisi, d'accord avec Polhier [2j, une aulra phase de l'iuslance : cVst la prononciation du jugement de division. Il ne suffit pas que le cofidéjusseur poursuivi ait ronclu à la division, ou qu'il ait ajourné le créancier, pour la voir prononcer. Il faut qu'il obtienne un jugement qui l'ordonne. On ne saurait douter de celte vérité quand on se reporte à Poiliier que le Code n'a fait que copier en l'abrégeant.
« L'effet de l'exception de division est de faire » prononcer par le juge la division. Avant que » ettle division de la dette ail été prononcée, par le » juge... chacun des fidejusseurt est véritablement » débiteur du total de la dette [3]. w
Disons donc que, d'après le texte de l'article 2026, on considère uniquement le temps où le jugement est prononcé pour voir entre quels cofidéjusseurs solvablcs la division s'opérera ; et le jugement, pour être bien libellé, doit ordonner que la dette se divisera entre tous les fidéjusseurs solvablcs au moment de sa prononciation.
Ainsi, si, au moment où le juge a ordonné la division, sur quatre fidéjusscurs, trois sont sol- ▼ableset un est en faillite, la totalité de la dette se reportera sur ces trois.
31 il. Biais lorsque, après la prononciation de la division, il survient des événements qui ébranlent la solvabilité de ceux qui étaient primitivement solvables , la perte retombe sur le créancier [i]. Il s'est opéré une modification dans la situation respective. L'exception de division, étant péremploirc. et ayant été admise par le juge, a périmé l'action du créancier pour ce qui excède la part afférente à chaque cofidéjusseur solvablc ; les cofnléj tisseurs sont devenus pour l'avenir étrangers les uns aux autres. Le créancier ne peut donc revenir contre l'un d'eux . sous prétexte que ceux qui ont cessé d'être ses consorts sont devenus insolvables après coup.
311. C'est au créancier à prouver l'insolvabilité dont il arguraeutc pour grossir la part et portion de ceux auqucls il s'adresse [5]. Il en établit la justification par les moyens ordinaires, notoriété, commune renommée, faillite, carence, etc.
Inutile de dire que celui des cofidéjusseurs insolvables qui aurait un cerlificaleur solvable devrait compter parmi les solvables [6J.
312. Pourrait-on assimiler à un cofidéjusseur insolvable celui qui demeure à l'étranger? Pothier [7] décidait l'affirmative avec Papon [8]. le crois qu'aujourd'hui tout dépend des circonstances. Si, par exemple, cet étranger a des biens en France, quoiqu'ils soient éloignés, peuton dire qu'il soit insolvable? 11 ne faut pas faci-
al Cafc», .»
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lemeut étendre le cas d'insolvabilité (seul prévu par lart. 2026 ) au cas de simple incommodité pour le créancier.
Mais si l'étranger ne possédait rien en France, on le tiendrait pour insolvable, encore bien qu'il possédât du patrimoine dans son pays. Un créancier ne doit pas être tenu d'aller affronter la procédure dispendieuse, et quelquefois insoluble, des pays étrangers. C'est la solvabilité en France qui est à considérer. Il est clair que le créancier n'a exigé d'autres cautions que parce que celle-là lui semblait insuffisante [9].
31 3. Si l'un des cofidéjusseurs était incapable, et qu'à raison de cette incapacité sa part fût irrecouvrable, ce serait un cas d'iusolvabilité qui ferait reporter le total de la dette sur le fidéjusseur capable. Papinien le décide ainsi, et et cette solution est excellente [10]. C'est aussi l'avis de Potbier [11]. Le créancier à qui on a donné un incapable pour cauliou a montré qu'il n'était pas content de cette garantie fragile; et c'est pour se mettre en sûreté qu'il a exigé une autre caution capable, qui pût répondre pour le tout en cas de besoin. Celte attente légitime ne doit pas être trompée.
314. Papinien aurait voulu cependant qu'on fit une distinction entre la nullité provenant d'une incapacité radicale , et celle qui ne provient que d'une nullité relative. Si l'incapacité était purement relative, comme par exemple celle du mineur, Papinien voulait que le cofidéjusseur pût se prévaloir de la division.
Mais Polhier rejctlcceltcdistinction. Il pense, avec raison, que, dans un cas comme dans l'autre, le créancier qui a veillé à ses intérêts par l'intercession de plusieurs fidéjusseurs ne doit pas souffrir de ce que quelques-uns sont restituables contre leurs engagements ; c'est précisément parce qu'il a prévu cette éventualité qu'il a exigé plusieurs cautions.
315. Les cofidéjusseurs qui opposent la division ne sont pas tenus de faire l'avance des frais destines à poursuivre leurs consorts. Nulle disposition de la loi n'a reproduit ici la disposition rigoureuse de l'art. 2023. Et cependant, le créancier renvoyé à agir contre les autres cofidéjusseurs est souvent obligé de les discuter avec de grands frais.
La raison de ceci tient à la différence de l'exception de discussion et de l'exception de division. La première est purement dilatoire; elle n'éteint pas l'action; elle laisse subsister la demande du créancier; el comme le délai que le créancier est obligé de subir est tout entier dans l'intérêt de la caution, il est naturel que celle-ci avance les frais de cette procédure qui suspend
[71 No 424.
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sa condamnation. Au contraire, l'exception de division est péremptoire ; elle anéantit la demande pour ce qui excède les parts respectives. Le créancier ne peut donc rien exig«*r au delà de la part afférente à chacun ; si le cofidéjusseur qui requiert la division paye cette part, il est quitte, et le créancier n'a plus qu'à porter du côté des autres fidéjusseur* ses diligences et ses actions ; elles ne regardent plus celui qui a payé après la division prononcée.
Il est vrai que si, par suite île ces diligences, il vient à être reconnu que tel, que l'on croyait solvable, ne l'était dé à plus an moment où la division a été prononcée, le créancier pourra revenir contre le cofidéjusseur qui s'est acquitté de sa part, le rechercher, comme dit l'art. 2026. afin qu'il contribue à couvrir ce déficit, et exiger qu'il paye les frais de la discussion [11. Mais ce résultat imprévu n'empêche pas, malgré ses effets rétroactifs sur le payement réalisé, qu'il n'y ait eu un moment où il y a eu division, un moment où, par suite de cette division, les fidéjusseur* ont dù être considérés comme étrangers les uns aux autres; un moment, enfin, où il aurait été contradictoire de demander à l'un l'avance des frais nécessaires pour discuter l'autre.
Ainsi donc, nulle parité ne doit être établie, pour l'avance des frais, entre le bénéfice de division et le bénéfice de discussion. Mais répétons-le , lorsque la division a eu lieu , et que l'insolvabilité vient ensuite à être découverte par suite des diligences du créancier, ce dernier
a droit à réclamer contre les solvables les frai» de discussion dont il est à découvert. Tamquam ( dit Favrc) quibus frustra faciendis causant dederit ille qui opposuil excbptionbm [2].
316. S'il y avait contestation , entre le créancier et le fidéjusseur qui demande la division, sur la solvabilité des autres cofidéjusseur* [3], le fidéjusseur serait sans doute reçu, en offrant de payer sa part, à demander qu'avant qu'il soit fait droit sur le surplus, le créancier mil tenu de discuter les autres fidéjusscurs ; mais cette discussion se ferait aux risques du fidéjusseur. C'est la décision expresse d'Ulpieu [4], et Pothicr l'a adoptée [.5].
317. Les raisons que nous donnions au n° 31 5 expliquent pourquoi le cofidéjusseur poursuivi n'est pas obligé, comme dans le cas de bénéfice de discussion, d'indiquer les biens que le créancier peut discuter pour se faire payer des autres cofidéjusseurs. Diviser la dette, c'est rendre les fidéjusscurs étrangers les unsaux autres, sous la réserve d'un recours en cas d'insolvabilité ; les rendre étrangers les uns aux autres, c'est couper dans sa racine la prétention du créancier à exiger l'indication des biens à discuter. Autrement, la division ne serai) pas un moyen péremptoire; elle ne serait qu'une exception dilatoire; l'insolvabilité possible serait considérée comme une condition suspensive de la libération, tandis que ce n'est qu'à l'insolvabilité prouvée qu'il faut s'attacher pour résoudre certains effets de cette libération.
Si le créancier a divisé lui-même et volontairement son action , il ne peut revenir contre cette division, quoiqu'il y eût, même antérieurement au temps où il l'a ainsi consentie, des cautions insolvables.
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318. De même que les cautions peuvent renoncer au bénéfice de" division . de même le créancier peut renoncer à la solidarité. Il est censé y renoncer quand il divise lui-même volontairement son action [1]. Plane, si velit actionem .uwm intcr omnes dividere. Je cite Papinien [21. Notre article ne bit que le traduire.
Le créancier divise son action lorsqu'il reçoit divisément et volontairement la part de l'un des débiteurs [3].
319. Mais est-il censé la diviser par la demande qu'il forme contre l'un des cofidéjusseurs pour sa part? Pothier énouce l'affirmative [4]. Cette opinion peut-elle se concilier avec celle
3ue ce jurisconsulte émet ailleurs [5] au sujet e la remise de la solidarité, et d'après laquelle la simple demande faite à un codébiteur solidaire, de sa part, ne contient une remise de la solidarité en sa faveur qu'autant que ce débiteur y a acquiescé? Peut-on la concilier surtout avec l'art. 1211, qui érige en loi ce sentiment et veut que la demande ne soit d'aucune considération tant qu'elle n'est pas suivie d'un acquiesec- * ment ou d'un jugement? Si la remise de la solidarité est astreinte, en général, à de telles conditions, ne faut-il pas dire que lorsqu'il s'agit d'en faire abandon au profit de cofidéjusseurs qui, de droit, sont tenus in solidum, la simple dematide partielle ne suffit pas, et qu'il faut qu'à la demande du créancier se joigne l'acquiescement du fidéjusseur? Ne peut-on pas ajouter que la loi 16, au Code, de fidej., dont Pothier appuie sa proposition, n'est pas aussi formelle qu'il semble le penser; car Doneau la joignant à la loi 23, Code, de fuit j., y voit, au contraire, la preuve que le créancier qui a actionné le fidéjusseur pour sa part n'est pas censé avoir renoncé à son droit [6]?
320. A ces questions ou a coutume de répondre par une distinction.
bi la caution a renoncé au bénéfice de division, si elle s'est obligée avec l'expression formelle de solidarité, il faut appliquer l'art. 1211 du Code civ. Il est la règle de la matière. On ne saurait l'éluder. Mais si la caution, actionnée pour sa part et portion, n'a pas renoncé au bénéfice de division, si elle n'a promis que la solidarité légale, il sufGl que le créancier lui ail fait une demande partielle pour qu'il soit censé avoir renoncé à la rigueur de son droit. El alors, bien que l'acquiescement du défendeur ne soit pas encore intervenu, le créancier ne sera pas
11) Maur., p. 615, n» 60. — Pothier, noi 4*1, 485, in fini, el 417 ; il cite la loi 16, CoJ., de fidej. Ma , il est facile de lui donner un autre teo*.
CI] L. 51, f», Dig., de fidej.
[S] Art. «11. - Maur, loc.cit.
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fonde à revenir sur ses conclusions et à substituer une demande pour le tout à sa demande partielle [7].
321. Nous pensons que cette distinction lève tous les doutes et concilie à merveille l'art. 1211 et l'art. 2027. Il est certain, en effet, que la rédaction de l'art. 2027 est telle qu'elle exclut les conditions rigoureuses exigées par l'art. 1211 pour renoncer à la solidarité ordinaire. Qu'exige cet art. 2027 ? Que le créancier ait divisé ton action. Or l'action est dans la demande du créancier judiciairement produite ; quand la demande ne porte que sur une part, l'action est divisée, et cette division de l'action est appelée par l'article 2027 lui-même un consentement contre lequel le créancier ne peut revenir. L'art. 1211 ne saurait donc affaiblir la disposition de l'article 2027 que dans le cas où il y a solidarité expresse et renonciation au bénéfice de division.
322. Du reste, cette différence s'explique par de bonnes raisons. Quand le créancier a stipulé une solidarité formelle et exigé une renonciation au bénéfice de division, on ne doit admettre qu'il a ensuite renoncé à ce droit dont il s'est montré si jaloux que lorsque toutes les circonstances nécessaires pour constituer une renonciation définitive se rencontrent. — Mais quand le créancier a laissé aux fidéjusseurs la faculté d'opposer le bénéfice de division, quand il n'a pas exigé d'eux une renonciation à cette faculté et qu'il doit s'attendre à ce qu'ils en feront usage, l'on peut facilement supposer qu'il n'a divisé sa demande que pour prévenir une exception imminente et aller au-devant de difficultés qui allongent les procès.
323. Mais , après celte modification nécessaire apportée aux règles de la solidarité, il faut se hâter d'y rentrer pour le surplus. C'est pourquoi on décidera, avec l'art. 1210, que le créancier qui n'aura consenti à la division de la dette qu'avec l'un des fidéjusseurs conserve son action solidaire contre les autres , sous la déduction de la part du fidéjusseur qu'il a déchargé de la solidarité.
324. La renonciation du créancier a un effet remarquable qui établit une grande différence entre la division octroyée par lui el la division obtenue eu justice. En effet , le créancier qui décharge un des fidéjusseurs de la solidarité est censé renoncer en même temps à le rechercher pour les insolvabilités existantes au moment de
[4] Loc. cit., d» 487.
[5] No J77.
[6] Sur la loi 83, Cod., de fidejusi., n» 1.
[7] Pontol, vfi 186. — Zacharie, S 487, et note 18. - I Durtnton, t. 18, no 347. Ton» ont»uiri DeUincourt.
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sa renonciation [1]. Nous avons vu, au contraire, supra [2] , que lorsque la division est ordonnée par le juge, elle l'est sous la condition que les
sol vailles payeront pour ceux qui sont actuellement insolvables.
DKixieni; section.
M L'EFFET DO aDTlOWEMBNT ENTRE LE DEBIT CD* ET U CAUTtO*.
La caution qui a payé a son recours contre le débiteur principal, soit que le cautionnement ait été donné au su ou à l'insu du débiteur.
Ce recours a lieu tant pour le principal que pour les intérêts et les frais ; néanmoins la caution n'a de recours que pour les frais par elle faits depuis qu'elle a dénoncé au débiteur principal les poursuites dirigées contre elle.
Elle a aussi recours pour les dommages et intérêts, s'il y a lieu.
SOMMAIRE
323. Des rapport» et des actions du fidéjusseur à l'égard du débiteur principal. Le fidéjusseur doit être indemnisé de ce qu'il a payé.
Explication el continuation de ceci
COMMENTAIRE
325. Celle section a pour objet de régler les rapports de la caution et du débiteur dont elle a payé la dette fi]. Après avoir libéré le débiteur deses obligations, le fidéjusseur qui a voulu lui rendre un service, mais non pas lui faire une donation, a une action contre lui pour se faire pleinement indemniser. Nul ne doit s'enrichir aux dépens d'aulrui ; nid ne doit être victime du service qu'il a rendu [2]. Ce principe d équité serait blesse si le fidéjusseur restait à découvert.
326. Le droil romain n'avait pas pourvu avec moins de vigil mec que le droit français , au légitime dédommagement du fidéjusseur. La loi Publilia donnait aux sponsorcs une action appelée depensi par laquelle ils pouvaient réclamer contre l'obligé principal la restitution de tout ce qu'ils avaient payé pour lui ; celte action avait même ceci de remarquable que si le débiteur principal contestait sans raison une dette si sacrée, il était condamné au double [3].
327. L'action depensi avec sa sanction pénale n'était propre qu'au cas de sponsio. Lorsque la dette avait été cautionnée par la fidepromissio cl la pdejussio , la caution avait une autre action contre le débiteur principal : c'était l'action mandait [il. .Equissimum est, disait Ulpien , mandat: juaicio eum , quod sotvit , recuperare [S] .
Si le cautionnement avait été donné à l'insu du debileur, c'était alors l'action nrgotiorum gestorum. Paul s'exprime ainsi : Fidejussori negotiorum gestorum «si actio , si pro absente fidejusserit. A'<tro mandat: actio non potest competere eum non anlccesserU mandaium [6].
328. Ce sont aussi les actions mandali et negoliorum gestorum que l'art. 2028 accorde, sans les nommer , au fidéjusseur qui a payé pour le débiteur principal. Quand le cautionnement a eu lieu d'accord eulrc le débiteur el le fidéjusseur, c'est par l'effet d'un mandai, sinon exprès, du moins tacite, que ce dernier a payé; el «lès lors l'action mandaii contraria découle de son agisscmenl [71. Quand le cautionnement a été prèle dans l'absence el à l'insu du fidéjusseur , ce n'est plus qu'une gestion d'affaires, qu'un
[1] /'.'.y l.i-.l.ssiii Hrring, c. 35, n«« I et suiv. [2] L t.Si, Dig , mJ Mmtmsê. Tnbett.
9 el
[3J Caius, m. Connu. Ii7. — SS.-Paul, Sent., 1.19,1.
[4] C»iu«, m, Comm. 187. — Jutlin., »n»lil. (Ue fittfj., 6). - Julien*», l. 15. l*g., de fidej. - Ulp-, I, «9, a _ sr-^. t |, J7 Ui g .,
M,s>ig.,
quasi-contrat , et l'aclion negotiorum gestorum s'ouvre pour le Gdéjusseur.
Ainsi , que le cautionnement ait élé donné au su ou à l'insu du débiteur, le fidéjusseur qui a répondu pour lui, qui l'a libéré, a droit a être indemnisé. Tel est le premier vœu de l'article 2028.
329. Mais que dirons-nous du fidéjusseur qui a caulionné contre la volonté du debileur principal? II y a sur cetle question une célèbre décision «le Paul : Si pro le prasenle et vêtante fidejusserim, nec mandali actio, nec negotiorum gestorum esl; sed quidam utilem pulanl dari oportere. Quibus non consenlio , secundum quod, et Pomponio videlur [8].
Ainsi, ce point de droit avait partagé les jurisconsultes romains. Quelques-uns avaient voulu accorder au moins l'action utile negotiorum gestorum. Parmi eux, l'on nomme Caius et le grand Papimen [9). Paul est (on vient de le voir) d'avis contraire ; Pompouius cl Julien sont dans les mêmes rangs que lui , el c'est de leur ràté que Justiuien a fait pencher la balance de la loi.
Une controverse qui avait tenu en suspens les esprits les plus éminents de l'antiquité pouvaitelle ne pas se ranimer au sein des études modernes? Des intelligences indépendantes ont donc repris le sentiment de Caius cl de Papinien ; ils l'ont défendu au nom de l'équité. On a discuté dans la jurisprudence antérieure au Code civil ; on a discuté depuis : la question est sub judice.
Pour moi , je la résous ici comme je l'ai résolue dans mon commentaire du Mandat. Je la résous comme Cujas, Pothier, Casaregis.Quoi qu'eu dise Hering avec Suarez [ 1 0j , je ne fais aucun doute que Te fidéjusseur qui a payé ce qui était réellement dû par le débiteur, qui l'en a réellement et effectivement déchargé, qui lui a rendu un service incontestable el a utilement géré son affaire, a contre lui l'action utile negotiorum gestorum. Il en serait autrement sans doute s'il avait voulu faire une donation , car il est de principe que la donation exclut radicalement le recours
[5] L. 29, S 6\ t>'6-. mandali. — Hering, toc. cit.,
[6] L. 20, S I. Dig , mandali.
[7] Polhier, n» 430. — Hering, toc. cit., W 10.
[8] L. 30, Dig., mandait.
1,9] f'oy. mon oomm. du Mandat, n» 76.
[10] Cap. 25. n» 71, et c. », n<- 146 el suif.
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du fidéjusseur [1]. Mais la donation ne se suppose pas ; et si aucun fait grave et décisif de la cause ne met sur la voie d'une pleine libéralité, il ne faudra pas s'attacher à la seule circonstance
3ue le cautionnement a été prêté contre le gré u débiteur pour en conclure qu'il y a eu donation de la part du fidéjusseur.
330. Au surplus, alin d'exclure toute pensée de donation , le fidéjusseur fera bien, en payant, de requérir du créancier une subrogation dans tous ses droits. Cette clause sera une réponse péremptoire à ceux qui voudraient faire dégénérer en donation le cautionnement dont il est ici question.
331. Le recours de la caution contre le débiteur est extrêmement favorable. L'action par laquelle le fidéjusseur l'exerce , étant fondée sur l'équité, est recevable chez tous les peuples , et la qualité d'étranger n'y met aucun obstacle.
Voici un exemple de cette faveur :
Un édit du duc de Savoie avait confisqué les biens et surtout les créances des Genevois. Un créancier genevois , à qui un Savoyard avait antérieurement donné un fidéjusseur genevois , se fit payer à Genève par ce dernier. Puis la caution , dont les biens avaient été saisis et vendus, actionna le Savoyard devant les tribunaux de son pays pour se faire indemniser. Le Savoyard eut la cruauté de se prévaloir de Pédil de confiscation du duc de Savoie , prétendant s'enrichir ainsi aux dépens de celui qui avait payé sa dette. Mus le sénat de Chainbéry ne crut pas devoir admettre ce système inique. Il considéra que le recours du Genevois n'était pas fondé sur une de ces créances que l'édit de confiscation avai^ en vue; qu'il s'agissait d'une simple indemnité duc par le droit naturel. On ne peut I qu'applaudir à la loyauté et à l'équité de cette décision [2].
332. Le recours dont il s'agit dans cette section est subordonné à la condition d'avoir payé. Il faut donc
1» Qu'il y ait un payement ,
2° Que ce payement soit prouvé,
3° Qu'il ait été bien fait.
333. Il faut qu'il y ait un payement; je TettX dire un payement sincère, incontestable, exempt de dissimulation. Eamque lolulionem , dit Hc-
[3] , non simulale vd ficte, ted aclualUcr et
Il y a payement si le fidéjusseur , étant créancier du créancier, a compensé ce qui lui était dû avec ce qu'il devait comme fidéjusseur.
334. Mais y a-t-il payement si le créancier, par considération pour le fidéjusseur , lui a fait
e de son obligation?
faut distinguer.
Ici , le mot payement se prend dans un sens large; il s'applique à tout ce dont le fidéjusseur s'est dépouillé pour éteindre la dette.
Ainsi il y a payement si , au lieu de payer en denrées, comme l'exigeait le titre, le fidéjusseur a payé en argent du consentement du dé-
tî'
Hering, c. 25. n° G9.
Favre, Co,U, 8, 28, 43.
12, Dig., mandat».
[i Ulp , I
[5] L. 10,$l3,Dig..mW« «431. - Arg. de l'art. 1288
mandati. - 1. 12, id. — Polhier,
Si le créancier se borne à faire remise au fidéjusseur de son action contre lui , se réservant de l'exercer contre le débiteur, il est clair que le fidéjusseur n'a rien à réclamer contre le débiteur [4]. Le débiteur n'esj pas libéré, il reste sous le coup de la poursuite. Le fidéjusseur u*« pas fait son affaire, et d'ailleurs, ni/iu* ei abuse videtur.
335. Toutefois, dans le cas où cette remise serait la récompense de services appréciables que le fidéjusseur aurait rendus au créancier, et que ce dernier voulait rémunérer, Ulpien décide que le fidéjusseur aura l'action mandait pour se faire indemniser de ce qu'il lui en a coulé par suite de son cautionnement , en ne recevant pas le prix de ses services [5],
336. Mais (et ceci est la deuxième branche de notre distinction) s'il arrive que le créancier, sans avoir rien reçu de la caution , mais voulant la gratifier, lui donne une quittance, alors elle aura action contre le débiteur [6[. Ce dernier se prévaudrait en vain du mot payé, écrit dans notre article, pour soutenir que le fidéjusseur, qui n'a rien déboursé , n'a rien à réclamer. D'abord, il est clair que la libéralité du créancier ne doit pas rejaillir sur lui; ce n'est pas en sa faveur qu'elle a été faite. Le fidéjusseur, qui seul a été gratifié , doit seul recueillir le fruit de la donation.
Mais il faut aller plus loin et faire tomber l'argument de texte par lequel on obscurcit une vérité si équitable. L'agissemcnt dont il est ici question contient une de ces abréviations d'actions qui, coin m e il arrive souvent [7], cachent quelque chose pour arriver plus vite à ce qui doit être mis en lumière. C'est en effet comme *i Pierre , fidéjusseur, avait remis à François , créancier, les 1,000 qui étaient dus, et qu'ensuite François les eût donnés à Pierre ; ou bien encore comme si François les avait donnés à Pierre , puis que Pierre les eût payés à François [8]. N'est-il pas évident qu'il y a "alors payement effectif, que Pierre est à découvert , et que le débiteur s'enrichirait à ses dépens s'il ne lui remboursait pas les 1 ,000 qui lui manquent? Il faut donc dire avec Paul : Conlinuo agat fidejutsor mandali ; quatenus nikil intertit, utrum nummus $olveril creditor, an eum liberaveril [9].
337. Le payement étant fait doit être prouvé au débiteur; il est le fondement de l'action i
[G; Paul, I. 26. S 2, Dig., mandati vet contra. 17] L. 15. Dig.. de reb. crédit. - L. 5,$ 12, Dig., Ulp.
(8] Fatro, ration, tur cette loi.
[9) Loc. cit. - Infra, n« 374 et 447. — Maraili, n» 312, énonce une autre opinion et cite beaucoup de
dali qui s'exerce contre lui [1]. Celle preuve s'établit par les moyens ordinaires, aveu du débiteur [2] , quittance , possession du titre [3], etc.
338. Puis, il faut que le payement ail été bien fait : A fidejussore exigimtu, dit Favre, ne solval temere [4]. Car si la caution avait mal payé , tout recours lui échapperait.
Si , par exemple , elle a payé étourdiment , sans opposer des exceptions péremptoircs qu'elle connaissait , elle est en Tante, et celle faute retombe sur elle seule [Si.
11 en est de même si elle s'est laissé condamner sans opposer des moyens de défense triomphants; si elle n'a pas éclairé le juge sur des
S rétives qui devaient faire tomber la demande u créancier ; si elle a négligé d'appeler , sachant qu'il y avait un moyen de faire reformer la sentence [6].
339. Quoique la prescription soit une exception que plusieurs se font scrupule d'opposer , néanmoins la caution qui sait que le débiteur l'a acquise n'est pas maîtresse d'y renoncer. Si elle le faisait, elle s'exposerait à manquer de recours, et le débiteur objecterai l avec raison que la renonciation à la prescription , bien que parlant d'un motif honorable, est cependant une imprudence quand elle cause un préjudice au droit des liers [7]. Vous voulez être délicat; rien de mieux ! mais du moins ne le soyez pas à mes dépens , et renoncez dès lors à votre retours.
Que doit donc faire en pareil cas le fidéjusseur qui éprouve des scrupules de conscience? Il doit suivre un conseil que donne Celsus dans une situation analogue [8] : meltrc en cause le débiteur principal, afin qu'il oppose, s'il le croit convenable , le moyen qui fait naître cette hésitation [91.
340. Mais si l'exception que le fidéjusseur n'a pas voulu opposer, parce que sa conscience y répugnait, lui était propre et personnelle, sans avoir rien de commun avec le débiteur principal, sa renonciation ne lui fermerait pas la voie du recours contre ce dernier. CVst ce que décide expressément l'Ipien dans la loi 27, § 6, Dig., mandali [10]. I.e fidéjusscura obéi à un sentiment de bonne foi. En payant, il a satisfait sa conscience et n'en a pas moins fait l'affaire du débiteur [11].
Ainsi , un fidéjusseur est libéré par le béné-
doclruri à l'appui. Je ne retranche rien de la mienne. (11 Favre, Code, 8, 28. 21. — Supra, n° 333.
[2] Marwli, n» 265.
13 J Favrc, Code. 8, 28,21.
14) Code,*, 28.10.
[:>] Quod intellige quando fidejusior fuit ddigent et feeit quod potuit et opposuit débitas exceptions. — Harwli, n° 193.
[6] Ulp., I. 8, 5 6. r»i(T-, maitdati. — Infra, no 457.
[7] Mon cetnm «le In Prescription, n" 100. — Contra, Faviv ,£W.,8.28, 10.
18] t.. 18, Dig., mandali.
[9] Favre. Code, 8. 28, 10. — pothi.r, u» «35. 110] La loi 10, S 12. Dig., mandali, du meroe e»t m.,in* prérine ; Favre prétend quelle cU mutilée.
fice du temps , puta , parce qu'il n'avait promis son intercession que pour un temps limité, qui est écoulé. U paye néanmoins. Il est évident que le débiteur, qu'il a sauvé des poursuites du créancier, doit l'indemniser [12].
De même, un fidéjusseur mineur qui pouvait se prévaloir du bénéfice d'âge, et qui aime mieux payer que d'avoir recours à ce moyen qu'il croit contraire à la bonne foi [13], a sou recours contre le débiteur principal.
Dans toutes ces hypothèses , le fidéjusseur, au lieu de faire lort au débiteur principal (comme dans l'espèce posée au n° 338), lui rend service. De quoi donc pourrait-il se plaindre?
311 . Il peut arriver que le fidéjusseur paye par erreur ce que le débiteur avait déjà payé. A-t-il un recours en ce cas? L'art. 2031 prévoit celte hypothèse. Nous y renvoyons [141.
342. Le montant des réclamations du fidéjusseur est détaillé avec soin par notre article.
Une règle d'équité préside à ses dispositions. S'il ne doit rien perdre, il ne doit rien gagner. Se if n du m est non in plus fidejussorem consequi deberc, mandali judicio, quam quod solverit [15]. Le cautionnement est un contrat de bienfaisance. Il n'a pas été prêté pour faire un gain, mais pour rendre service.
343. Le fidéjusseur sera donc remboursé du principal, tel qu'il l'a payé : Nihit principauté! venire passe, nisi quod mandatarius impendit et soleil [10]. A moins toutefois qu'il n'ait payé le total de la créance à la place du débiteur failli à qui une remise aurait été faite par un concordat ; car, dans ce cas, il devrait subir la loi commune et faire la même remise que les autres [171.
344. Il sera également remboursé «les intérêts. Si la créance qu'il a éteinte produisait des intérêts et qu'il les ait payés, le débiteur doit lui en faire compte [181.
345. Mais tous les déboursés du fidéjusseur produiront-ils intérêt de plein droit en sa faveur a compter du jour où il s'est mis à découvert ? L'affirmative est certaine. Qu'est-ce que l'action qu'exerce le fidéjusseur? c'est l'action mandali conlraria. Or l'art. 2001 dit que le mandataire a droit aux intérêts ipso jure de ses avances, à compter du jour où elles sont constatées [19].
[Il] Ulp., I. 28. $ 6. Dig., mandali. — Ftrre. rationalia »ur la loi 10. S 12, Dig., mamiali. - Infra, n» 473.
[12] Ulp., 1. 29, S 6, Dig , mandali. Le bénéfice du trmp» ne t'entend pa« de la prescription, ainti que le remarquent Acrurte et Favre. On verra infra, n° 463. que la prescription ne «aurait libérer le fidt*jnt»eur «eut, el qu'il rette oblige tant que l'obligation principale en» entretenue.
13] Paul. I pénult., Dig., ad sénat use. ftll. I4| Infra. n° 380.
'15 Paul, I. 26, ; 4, Dig., mandali.
16 Favrc tur la loi 26, % 4, Dig., mandali.
L 17] Infra, n» 503.
18] foy. me., eomm. .lu Mandat, no. 874. 075, 678.
191 Id , no C>lii.
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Et ceci n'eut pas en contradiction avec le principe que nous empruntions tout à l'heure aux lois romaines : Sciendum est non in plus fidejussorem consequi debere mandati judicio quam quud solveril. Les inltirèls nu sutil pas alloues ici à titre de gain. On les alloue de plein droit au fidéjusseur comme a tout mandataire, pour qu'il ne soit pas en perle [!].
Pothier, cependant, enseigne, par forme d'énonci.ttion, que les intérêts des débourses et avances ne sont dus à la caulinn,que du jour de sa demande [2j. Mais il a perdu de vue un arrêt du 22 juillet 1682 qui décide que les intérêts sont dus ipso jure |3]. C'est aussi l'opinion formelle de Domat qui ne saurait cependant passer pour favorable aux profils de l'argent [4].
Sous le Code civil, ce dernier sentiment a clé professe par Delviucourt [5]. Un arrêt de la cour royale de Caen, du 7 août 1840, l'a consacre [fi].
346. Il en serait de même dans le cas où le cautionnemet aurait été prêté à l'insti du débiteur ; on pourra s'aider ici des observations que nou* avons présentées dans notre commentaire du Mandat sur le droit du negotiorum geslor à obtenir ses iulérêls de plein droit
347. Le lidéjusseur a son recours pour les frais qu'il a été obligé de supporter sans sa faute et pour la cause du débiteur [8].
Il est en faute, suivant notre article [9], s'il ne dénonce pas au débiteur les poursuites dirigées contre lui. Le débiteur aurait pu prévenir la continuation des procédures en payant luimême, ou en prenant des arrangements. Le fidéjusseur ne doit pas s'aventurer seul dans des contestations dont tout 1 intérêt se reporte en définitive sur le débiteur principal. Il ne doit lias plaider, faire des frais, sans avertir celui que le débat regarde en premier ordre.
Mais, une fois celte dénonciation faite, il doit rester indemne de tous les frais [10],
348. Il est bien entendu, du reste, que les frais de la dénonciation au débiteur, ainsi que les frais des premiers actes de poursuite, se reverseront sur le débiteur. La caution doit être pleinement indemnisée [11]. Le dernier § de notre article se joint à celui qui concerne les frais pour consacrer ce résultat.
349. Enfin, la caution doit être indemnisée des frais qu'elle a payés au créanc er, conformément à l'art. 2016. parce qu'ils étaient dus par le débiteur [12]. C'est là un accessoire du princi-
[I] D'Olive, IW. 4, c. 21.
[5] Rotittean Je Lacombe, v<
Caution, »eet. 6. n» 9, mm par Uuranlon, lit. 18, n« 352.— Vov. atmi l'ontot, n«210.
, Liv, 4, lit. 4,»ecl. 3, n»2.
1 T. 3. p. 145, <•! leanote».
Palau, 41. p. 122.
N° 680. — Junge DeWincoart, Duraoton el l'omet Martili, n» 193.
, Jungt art. 203i. — Jnfra, o» 878.
10] Banoleiur la loi 67, Dig.,rf,/M v ._M«r.ili, ne193.
pal. La caution a payé et dû payer. Il faut qu'elle
ne reste pas à découvert.
350. Ici, je ferai une remarque sur le texte de notre article. Delviucourt, el autres qui l'ont suivi, proposent, non sans motifs, de le rectifier par un léger amendement [13]. D'après eux, une inexactitude s'est glissée dans la rédaction. Ils veulent qu'au lieu de lire : La caution n'a de recours que pour les frais faits par elle depuis, on restitue : La caution n'a de recours pour Us frais faits par elle que pour ceux faits depuis. Leur raison est celle-ci : si la caution n'a de recours que pour les frais faits par elle, elle devra donc rester à découvert des frais qui n'ont pas élé faits par elle et que cependant elle a dû payer conformément à l'art. 2016. Or il n'eat pas possible que le législateur ait conçu une pareille idée. Une transposition est donc nécessaire dans le texte pour le mettre d'accord avec l'équité cl les principes.
Quoique l'art. 2628 se comprenne suffisamment tel qu'il est rédigé, néanmoins la rédaction en serait plus parfaite si elle était amendée comme le propose Delviucourt. On peut donc se prêter sans inconvénient à celte inoffensive rectification.
351 . Enfin le fidéjusseur a droit à obtenir, s'il y a lieu, des dommages et intérêts. Quelle iniquité n'y aurail-il pas à ce que le fidéjusseur éprouvât une perle pour avoir rendu service à autrui [14] ? N'esl-cc pas un principe fondamental et perpétuel que nul ne peul èlre victime de son office el de sa bonne foi [15]? Le dernier $ de l'art. 2028 qui consacre notre proposition n'est , du reste, que le corollaire ou principe posé par l'art. 2000 au titre du Mandat. 11 faudra recourir, en conséquence, au commentaire que nous en avons donné [16].
352. L'art. 2030 traite du recours de la caution dans le cas où il y a plusieurs débiteurs principaux solidaires. Nous y renvoyons.
353. L'action du fidéjusseur p'est soumise à aucune prescription particulière. C'est l'action mandati contraria qui dure trente ans.
354. Lors même que la caution n'aurait fait que payer au créancier des prestations annuelles susceptibles de la prescription de cinq ans, elle n'en aurait pas moins contre le débiteur une action mandati, qui ne serait soumise qu'à la prescription de trente ans. (le qu'elle a payé forme un capital dont elle réclame le remboursement au nom du droit commun [17].
[11] Arg. «te l'art. 1630, $ 3, Codeciv.
(12] Supra, n* 163.
1 1 3 J T. 3, noie 3 île U p. 145 — Duranlon, I. 16, n» 350. - / u li (J7. noie 2. - Ponwl. no 256.
[14J Hering, c. 25, n» I. - Martili. n» 19«,daprè* Baldc, Aréiin, Al.ba., etc., clc. : Principal* dtbUor lentlur ad damna tl infertile... cliam ad damna quar pattut til ftdejusior catu fortuite.
[I5J L.1.J2. Dig., adfenatuic. Trtb.—L.M,$quod vero, l)ig., de (urlu.
[16] N»i 633 et iuiv.
[17! Mon comm. delà Prttertption, n» 1034. Am arrêta
La caution qui a payé la delte est subrogée a tons les droits qu'avait le créancier contre le débiteur.
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COMMENTAIRE
355. Outre le bénéfice de discussion et le bénéfice de division, dont nous avons trailé dans la précédente section, une exception non moins célèbre avait été anciennement accordée au fidéjusseur contre le créancier : c'était l'exception eedendarum aciionum. Le but de cette exception était de communiquer au fidéjusseur tous les droits, actions et hypothèques que le créancier avait, tant contre le débiteur dont la dette se trouvait acquittée que contre ses coobligés. Si le créancier refusait d'accorder au fidéjusseur cette équitable cession d'actions, celui-ci était dispensé de payer. Il en était de même lorsque,
que j'indique il faut joindre : Caen, 7 août 1840. roy. ausil Ponsot, n» 245.
[1] Pothier, n» 430 , 519 et 590 : sur Orléans, fit. 20, n» 42. — Mon cotnm. des Hypothèques. n« 788 bit et *uiv.,*t807.-/n/ra,na516 ? .
par son fait, le créancier s'était mis dans l'impossibilité de les lui céder [11.
356. L'utilité de cette cession expresse et formelle d'actions était manifeste au point de vue du droit romain, qui en avait transmis l'usage a notre ancienne pratique. Le payement étant une cause radicale d'extinction des obligations, si le fidéjusseur payait purement et simplement le créancier, il arrivait qu'instantanément et par un irrésistible effet, le droit du créancier était anéanti avec tous ses accessoires à l'égard de tous [2]. Dès lors le fidéjusseur qui voulait se faire rembourser par le débiteur principal n'a-
pi L 76, Dig., de nlut. - L. 3», Di f * /W*>. L.li.Cotl.,dc/M<y.
DU CAUTIONNEMENT
vail plus d'espérance que dans l'action mandati contraria, action qui pouvait souvent manquer son but ; car, n'étant que personnelle, n'ayant pas de suite sur les biens, elle exposait le fidéjusscur à ne trouver que des garanties fugitives et trompeuses. Vainement aurait-il cherché à exercer les droits réels, tels que l'hypothèque et autres, attachés à la créance par lui payée. Cette créance avait été éteinte par le payement; il n'en restait plus ni principal, ni accessoires; il n'en restait rien qui put être communiqué.
357. C'est pour sortir de celte impasse que les jurisconsultes romains imaginèrent le payement avec cession d'actions; ils l'envisagèrent, non pas comme un vrai payement (c'eut été ôler h leurs fictions toute logique et toute vraisemblance), mais comme une sorte d'achat du nomen du créancier : quodammodo nomen debitoris vendidit [1]. Le fiiléjusseur était censé acheter la créance avec tous ses accessoires et ses avantages ; et par là il se trouvait investi du droit de faire valoir, comme l'aurait fait le créancier lui-même, les hypothèques sur les biens du débiteur et les actions contre les coobligés.
Que si le créancier refusait de lui faire cette cession, le fidéjusscur le repoussait par l'exception cedendarum actionum |2]. On imposait au créancier l'obligation de déférer à la réquisition du fidéjusscur ; car il n'avait aucun intérêt à le refuser. La bienveillance qui doit régner dans les rapports sociaux fait une loi naturelle d'accorder aux autres ce qui leur est utile sans nous nuire. Quas sunt iis ulilia qui accipiunt, dit Cicéron, danti non molesta [3].
358. Cette Action ingénieuse rencontrait cependant une difficulté. Dans la subtilité du droit une créance ne peut èlre vendue ; car celui qui s'est engagé comme débiteur envers une personne ne peut pas devenir, sans son fait, le débiteur d'une autre. On ne saurait transmettre un débiteur, comme une chose, d'un créancier à un autre créancier. Toutefois, un moyen facile se présentait pour tourner l'obstacle. Puisqu'on peut exercer ses droits par procureur (c'est encore là une lente conquête de l'équité) [4], qui empêche d'assimiler le quasi-cessionnaire de la créance à un mandataire chargé de la faire valoir? Ce ne sera pas, si l'on veut, un vrai acheteur, mais ce sera un procuralor in rem suam [S], Voilà pourquoi le jurisconsulte Paul, en expliquant le mécanisme de la cession d'actions, se sert de ces mots : quodammodo nomen debitorit vendidit. Moins hardi que Julianusqui dit sans périphrase : nomina vendere [6], il n'ose pas af-
[1] Paul, I. 36, Dig., de fidej. — Junye Julianu*. 1 . 17, Dis., lit fidej. — Mon cornu, de* Hypoth., no 353 bit.
[2] !.. 17, Dig., tir fidej. ; Ut compellatur vendere tœterorum nomma. — !.. 47, Dig., toc. rond. fMarrcllii*).
[3] Offic. 1-16. — In/ra, no 538.
[4] Mon comm. .lu Mandai, n" 4 el 511.
firraer qu'il y a vente. En effet , toute cette théorie roule sur des ressemblances, des analogies, des à peu près, mais non sur des parités. Il n'y a pas vente à proprement parler, puisque la rigueur du droit n'admet pas la vente d'une créance. Il n'y a pas vente sous un autre rapport; car la substitution de celui qui paye à celui qui est payé n'engendre pas plus les effet* de la vente qu'elle n'a eu pour cause l'intention de vendre et d'acheter [7]. C'est une situation tui generis,i laquelle manque un nom propre en droit romain ; le droit des nations modernes l'a seule trouvé : c'est celui de subrogation [8].
359. Notre ancienne jurisprudence ne conçut pas de scrupules sur la possibilité de vendre une créance ; elle accepta les idées romaines relativement à la nécessité d'obtenir du créancier cette sorte de cession pour que le fidéjusscur pot exercer les droits de ce dernier. En un mot, le bénéfice cedendarum actionum y fut en pleine vigueur ; il engendra ce que l'on appela une subrogation , c'est-à-dire une transfusion d'un créancier en un autre par un agissement distinct de la vente proprement dite [9]. C'était beaucoup sans doute, puisque le fîdéjusseur pouvait, avec de la vigilance, conserver d'utiles recours. Mais ce n'était pas assex. puisque s'il payait sans penser à requérir la cession d'actions, il était victime de cet oubli et perdait toute subrogation dans les droits du créancier.
360. Au xvi» siècle, Dumoulin [10] essaya de briser l'entrave des textes et d'arracher la pratique française aux errements serviles du droit romain. Il aurait voulu que le fait seul du payement subrogeât le fîdéjusseur dans tous les droits du créancier désintéressé par lui, et cela ipiojure, et sans aucune rêquisilion de la part du fîdéjusseur.
Celle idée était excellente par sa simplicité et son utilité pratique; l'on retrouve là le sent droit, ferme , équitable du grand Dumoulin.
Mais il conduisit celte tentative avec la témérité de son génie ardent. Au lieu de parler au nom de la raison et de l'équité . ces lois supérieures à toutes les lois, il entreprit de prouver que, jusqu'à lui, le sens des lois romaines avait été mal compris; qu'il n'était pas vrai que ces lois empêchassent le fîdéjusseur qui avait payé de requérir, après coup, sa subrogation; qu'au contraire, elles lui accordaient une subrogation de plein droil et sans réquisition. Ainsi, c'était après avoir faussé toul le système du droit romain qu'il venait proposer au droit français de
[5] Mon comm. Je» Hypoth., n° 340; — /</., de la Fente, n° 879.
[6] L. 17, Dig., de fidej.
[7] Jn/ta. n» 426. - Mon comm. dei HypotA., n° 35S bit. — Vojci Dumoulin, de mûrit, q. 89, n n 672. [81 Mon comm. de» Hypothèque!, toc. cit.
. 9] Id., no 353 bit.
[10] Voy. la première de »e» leçon» donnée» à Dole.
prendre pour une vérité cet audacieux oubli de l'esprit et du texte des lois romaines. Dumoulin ne convertit personne [1]. Une bonne cause fut
Krdue pour avoir été défendue par des moyens sardes.
361 . Mais le Code civil, maître de choisir entre les systèmes, sans se préoccuper des textes, est venu donner satisfaction à un vœu conforme à la raison naturelle. L'art. 2029, d'accord avec l'art. 1251 du Code civ., concède au fidéjusseur une subrogation de plein droit. La loi suppose que le fidéjusseur n'a payé qu'à la charge d'être subrogé, nul n'étant censé renoncer à ses droits ; elle présume que telle a été la condition tacite du payement [2].
362. Celte subrogation légale appartient au fidéjusseur, soit qu'il ait cautionné sur l'ordre du déhiteur, soit qu'il ait cautionné à son insu, soit même qu'il ait cautionné contre son gré. L'art. 2029 est tellement général qu'il ne permet pas que l'on élève, à l'égard de celui qui a cautionné le débiteur malgré lui, les doutes qui régnent dans quelques esprits quand il demande à exercer l'action mandati contraria [3]. D'ailleurs, ne viendrait-il pas, à défaut de l'article 2029, se placer sous l'égide de l'art. 1251?
Bien entendu que nous supposons ici , ainsi que nous l'avons fait au n° 329 ci-dessus, que le ûdéjusseur qui a acquitté la dette du déhiteur principal malgré lui n'a pas voulu lui faire une donation.
363. La subrogation est d'une grande utilité au fidéjusseur. Elle lui communique le bénéfice des hypothèques dont était muni le créancier ; elle lui permet d'en tirer parti à son lieu et place contre le débiteur [4] ; elle lui donne aussi le moyen de faire contribuer avec lui son cofidéjusseur, conformément a l'art. 1251, n° 3, du Code civ., et dans la mesure et sous les conditions énoncées par l'art. 2033 ci-après [5]. Souvent, sans la subrogation, le fidéjusseur n'aurait trouvé dans l'action mandati qu'un remède impuissant.
364. D'un autre côté, cependant, l'action mandait est parfois plus profitable au fidéjusseur que la subrogation. J'en ai donné un exemple dans mon commentaire de la Prescription [6]. Un fidéjusseur paye au créancier des prestations susceptibles de se prescrire par cinq ans. S'il n'avait à sa disposition que l'exercice des actions du créancier, il devrait agir avec promptitude contre le débiteur principal, afin de ne pas se laisser surprendre par la prescription abrégée de l'art. 2277. Mais si, au lieu de se prévaloir de la subrogation , il exerce de son
[11 Pothicr, Obliy ., n* 280.
[âj Toullier (I. 7, n"« 163 rl luiv.) donne pour base à la subrogation légale, non |>n» celle convention présumée, mai» une créance de gestion d'affaires née du payement. C'est, à mon sens, une erreur fondamentale. — Infra, n" 401.
(3] Supra, m» 3Î9, 330.
chef l'action mandati, il a trente ans pour son recours-. II a donc plus de droits, ici, comme mandataire ou negotiorum getlor, que comme subrogé au créancier.
365. Nous verrons dans les art. 2033 et 2037 les règles qui se rattachent à la matière de la subrogation du fidéjusseur. Ne voulant pas anticiper sur l'ordre du Code civil, nous renvoyons à notre commentaire de ces articles.
366. Nous nous bornerons à dire ici que la subrogation légale ne donne pas plus de droit au fidéjusseur que la cession forcément consentie par le créancier n'en donnait dans l'ancien droit. Celle-là est calquée sur celle-ci ; la loi n'a voulu que substituer un remplacement tacite au remplacement expressément stipulé [7].
Or quelle situation la subrogation expresse de l'ancien droit faisait-elle au fidéjusseur tant à l'égard du créancier qu'à l'égard du débiteur?
367. En ce qui concerne le premier, la subrogation n'avait pas pour but de mettre aux prises le créancier et le fidéjusseur, ou de faire naître entre eux des sujets de rivalité. Simple concession d'équité, elle ne pouvait pas se rétorquer contre le créancier qui n'était pas censé l'avoir accordée pour se faire tort, mais seulement pour empêcher qu'il ne fût fait tort au fidéjusseur.
Itlud jus non fundalur nec debetur stricto jure, sed ex aquilate ; et specialiler ex illa aequilate. Ml saltem is qui petiil cessionem consequatur quod, sine nisPENDio cedentis, futurum est [8].
De là cette règle : Credilornon videtur assisse contra se. Elle est consacrée par l'art. 1252 du Code civ. ; elle l'avait été auparavant par la loi 2 au Code, de fidejussoribus.
L'exemple suivant va le faire toucher au doigt :
J'ai loué ma ferme à Pierre, qui m'a donné
Kiur caution François. Ce dernier paye pour erre qui se trouve en retard, et m'est par conséquent subrogé; maispourra-l il demander contre Pierre, qui ne le rembourse pas, la résiliation du. bail? Non assurément. Ce droit de résolution m'appartient, et François ne peut l'exercer à mon préjudice, sans ma permission. Je peux avoir intérêt à ce que le bail continue : Nemo videlur cedere contra se.
Autre exemple :
Titius doit à Scmpronius 20,000, pour sûreté desquels il lui a donné une hypothèque. D'un autre côté, Mœvius et Caius ont caulionné Titius. Actionné par Sempronius, Caius use du bénéfice de division et paye 10,000 seulement.
[4] Infra. no 431. Quia" contre le lier* détenteur? - Infra. n« 4î8.
[5] Voy. infra, m» 411.
[7] Jnfra, no 437.
|8] Dumoulin, rf« umrh, q. 89. n« 67*.
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Le voilà subrogé dans l'hypothèque de Sempronius. Hais qu'il ne se flatte pas que, dans l'exercice de celte hypothèque, il pourra partager ou balancer les droits de Sernpronius ! Non. II n'y aura pas de concours; il faudra que Sernpronius soit payé par préférence de ce qui lui reste dû [1].
C'est ce que nous enseigne Cataregis dans une espèce qui mérite d'être citée [2] :
Le duc de Massa, débiteur de sommes considérables envers Cosme del Sera, lui délégua les formates d'un pacage loué par lui aux sieurs Vitalis. Il remit également entre ses mains une souscription de 5,500 pièces, cautionnée par Aiit. Suard. Suard, actionné par del Sera, lui opposa l'exception cedendarum actionum, prétendant être subrogé dans les droits de del Sera à la délégation passée à ce dernier des fermages des pacages. Mais ces conclusions ne furent pas admises [3].
368. Notez cependant que cette préférence ne peut être réclamée pour des créances autres que la portion restant duc. Elle ne s'étend pas à d'autres créances contre le même débiteur, résultant d'autres litres et conférant d'autres hypothèques. Tel était l'ancien droit [4]; tel est aussi le nouveau ; et c'est dans ce sens que l'article 1252 a été interprété, avec raison, par un arrêt de la cour de cassation du 27 novembre 1832.
Ainsi, Sernpronius prête à Tilius 10,000 le 1" janvier, sous le cautionnement de Msevius et moyennant une hypothèque inscrite le même jour sur l'immeuble A appartenant au débiteur.
Le 1" mars, Titius a encore besoin d'argent et emprunte une seconde somme de 10,000 à Sernpronius , avec autre hypothèque inscrite sur A le même jour.
Maevius paye les 10,000 et, te trouvant subrogé à l'hypothèque de Sernpronius inscrite le 1 er janvier, il fait vendre l'immeuble et veut être payé avant l'inscription du 1 er mars. Le pourra i il ' Sernpronius sera t-il fondé a lui opposer l.i maxime : AVwio videtur cessisse contra se? Non! Cette vérité n'est pas applicable ici. La prérérenec assurée au créancier n'a lieu que quand il s'agit d'un restant de créance, mais non lorsqu'il est question d'une créance différente , engendrant une hypothèque distincte. Dans ce dernier cas, le créancier est censé avoir cédé tous ses droits, même contre lui-mime [5].
369. Quoique la subrogation légale n'ait pas clé introduite pour porter atteinte aux légitimes droits du créancier, cependant il suffit qu'elle ait été pour la caution un juste sujet d'espérance pour que le créancier ne puisse rien faire qui la
[1] Rcmimmi, ch. 15, n< -29, [3 Dite. 151.
l*J Renuuon, toc. cit.
rende inefficace. Si, par son fait, il on privait le créancier, le fldéjusseur pourrait s'en faire une exception pour ne pas payer. C'est ce que nous développerons dans le commentaire de l'article 2037.
370. Voyons maintenant la situation du fidéjusseur subrogé par rapport au débiteur. En deux mots on peut la caractériser : c'est celle d'un procuralor in rem suam [6]. Il représente le créancier et agit à sa place au défaut du débiteur; il exerce tes droits du créancier comme aurait pu le faire le créancier lui-même.
Telle est la règle.
Ou l'a quelquefois perdue de vue.
Par exemple, je lis dans l'ouvrage de Zachari« celte proposition :
« La caution subrogée aux droits du créan- » cier peut, en vertu de cette subrogation, ré- » péter contre le débiteur principal (oui e* qu'tlU » a payé en capital, intérêts, dommage» H intérêt» » cl frais faits contre le débiteur [7]. »
C'est là une erreur manifeste. L'auteur confond l'action mandait avec la subrogation; il attribue à celle-ci les effets de celle-là.
On le sait, le Gdéjusseur peut souvent avoir contre le débiteur une créance plus étendue que celle du créancier. Outre ce qu'il a payé » ce dernier pour le désintéresser, il peut avoir i se faire indemniser par le débiteur principal de frais avancés, de dommages soufferts.
Orque résulte-t-il de l'opinion de Zacbarin?
Que, pour ce surplus, le fldéjusseur pourra se prévaloir des hypothèques attachées à la créance dans laquelle il est subrogé, c'est-à-dire les communiquer et les étendre à celle qui lut est propre. Ainsi, le Gdéjusseur fera passer les prérogatives de ce qu'il a payé à ce qu'il n'a pas payé. Il fera une confusion de ses droits avec ceux du créancier, et nous trouverons en lui autre chose qu'un procurator in rem suam!
La vérité est que le fldéjusseur ne peut qu'exercer les actions du créancier, et qu'il ne peut rien réclamer de plus que ce qu'aurait réclamé le créancier lui-même. Ainsi, le fldéjusseur qui, en sus de ce qu'il a payé au créancier, a droit h des dommages et intérêts, ne pourra pas se les faire payer par le moyen de la subrogation. Il n'aura que l'action mandali.
Comment pourrait-il se mettre au lieu cl place du créancier pour un chef de demande quo le créancier n'aurait pas été fondé à intenter? Il no peut appliquer à ce chef les privilèges et hypothèques qui n'étaient affectés qu'à d'autres chefs et point à celui là.
371 . Cette erreur du judicieux jurisconsulte d'Heidelbcrg vient d'une autre erreur accréditée par quelques auteurs qui, dans de6 parallèles plus ingénieux que solides, ont prétendu
[S] Caisrcgit, dite. 151, n" 15.
[6] Pothier, d« 5-J2.
CHiP. II. -
que la subrogation diffère de la cession en ce que celle-ci transfère la créance même, tandis que celle-là n'en transmet que quelques prérogatives. J'ai signalé ailleurs le vice de cette distinction [1]. Et quoique Merlin lui ait prêté son autorité, elle est f.iussc dans sa généralité et contraire à la doctrine de tous le* auteurs accrédités.
372. Il faut donc dire que la caution ne fait qu'entrer dans le droit du créancier ; c'est déjà bien assez : In jut torum tuccedil [2]. Elle est subrogée à tous les droit» du créancier, dit notre article |3] ; elle prend sa place : Cedereesl quasi diteedere el allerum in sut /«eut» ponerc cl collocare [4j. Klle peut tout ce qu'il pouvait, mais elle ne peut rien de plus, et elle ne saurait se servir de la subrogation pour communiquer à une créance qui lui est propre des privilèges qui doivent être renfermés dans ce qui était dû au créancier.
373. Si le fidéjusseur subrogé ne peut rien de plus que le créancier dont il prend la place, il ne peut non plus rien de moins.
Par là se résout facilement la question desavoir si la caution de l'acquéreur qui paye le vendeur succède non pas seulement à son privilège, mais encore à son droit de demander la résolution du contrat [5j. La cour royale d'Amiens a décidé l'affirmative [6], cl rien n'est plus juridique et plus conforme aux principes de la subrogation [7],
374. On demande si le fidéjusseur peut se prévaloir de la subrogation lorsque le créancier a consenti à lui donner une quittance par pur esprit de libéralité et sans avoir rien reçu.
Celte question, touchée par Ponsot [8], ne me semble pas devoir être tranchée, comme il le propose, parla négative. Je la résous par la distinction que j'ai émise supra, n°* 331, 335, 336.
Si le créancier n'a pas libéré le débiteur principal en libérant le fidéjusseur, nul doute que la remise faite à ce dernier ne saurait être le principe d'une subrogation. Le fidéjusseur n'a pas fait son affaire; et puis, nihil abtue videlur.
Mais si le fidéjusseur a reçu une quittance qui libère toul à la fois et lui-même et le débiteur, la subrogation lui est acquise; et cela par plusieurs rusons.
La première, c'est que la remise ainsi opérée renferme en soi divers agissements au moyen desquels le fidéjusseur est censé avoir payé réellement, puis avoir reçu en don de la part du créancier ce qu'il avait soldé à ce dernier. Celte première raison, que je puise dans la doctrine des meilleurs auteurs, de Favre, par exemple, répond à l'argument que l'on pourrait tirer du texte de notre article; elle fait incliner ce texte du côté de notre opinion.
[1] Fog. moi coma», de* Bypnlhiquu, no 349.
[2j L. 3, Cod., de hit qui potior.
[3] Jung, .rt. 1949. 1*50. - Pothier, Oblig., a» 528.
[4)Maur, p. 618, n« 1.
[5] Mon cowm. de. Bypoih , n« 349.
ART. ÎOiÔ. 9!
La seconde, c'est que le créancier, qui pouvait expressément transférer son droit à qui bon lui semblait, a pu le communiquer par un acte légal renfermant virtuellement en soi une cession d'actions. En giatifiant le fidéjusseur, il a voulu que celui-ci eût tout autant de droit que lui même contre le débiteur principal. Il l'a voulu nécessairement, puisqu'il a choisi, pour exercer sa libéralité, une forme qui entraine inévitablement la subrogation. Il a fait par ce moyen indirect ce qu'il aurait fait directement, disant au fidéjusseur en termes exprès : « Je vous donne tous mes droits à exercer contre tel, mon débiteur et votre coobligé. »
Enfin une troisième raison se présente pour donner à noire opinion la sanction de l'équité. Si le fidéjusseur n'avait pas la subrogation légale, à qui profilerait la libéralité? Serait-ce au fidéjusseur? Ne serait-ce pas plutôt au débiteur que le donateur n'a nullement entendu gratifier ?
De là suit la solution d'une difficulté que voici
Le créancier d'une rente non encore remboursable permet , par faveur spéciale, au fidéjusseur d'en opérer le remboursement anticipé. Ce dernier, subrogé aux droits du créancier, pourra-t-il refuser au débiteur principal la même faveur, ou sera-l-il tenu de la lui accorder ?
A mon avis, il n'y a pas à hésiter. Non ! le débiteur principal n'aura aucun prétexte pour contraindre le fidéjusseur à lui communiquer un bénéfice qui n'a été accordé qu'.i ce fidéjusseur seul et à sa considération. Le débiteur subira la loi de son contrat ; il attendra l'époque fixée par la convention pour le remboursement ; il continuera à servir la rente comme si le fidéjusseur n'avait pas pris la place du créancier. C'est ce que décidait Dumoulin ; et, quoi qu'en dise Ponsot [9], on ne saurait arriver, sous le Code civil, à un résultat différent.
376. La subrogation investit le fidéjusseur de tous les droits que le créancier avait contre le débiteur. I.e texte de notre article le décida expressément, et les termes en sont remarquables. 11 s'ensuit que si le créancier s'était fait constituer des hypothèques et donner des sûretés postérieures au contrat de cautionnement, le fidéjusseur en profilerait. Dumoulin n'était pas de ce sentiment [10], et voici comment il motive son opinion : a Credilor mu- » tuavit mille sub fidejussore ; postea expro- » missorcs accepit. Novissime fidejussor solvit » totum. Tenetur creditor ei cedere actioncs » contra principalem, sed non conlra expro- » missores; quia h» postea qu&sitac sunt, nec » earum contemplatione fidejusaor inlerces-
6] 9nov. 1825.
7 Junge Bourge», 8 juin 1819.
8] No SJ57.
9] No 258.
10] Prima Uctio doiaria, o« 35 et 34.
DU CAUTIONNEMENT
» sit... Unde obtigatio cedendi non débet ex- » lendi ultra limite* qui erant tempo re conv liaulus. »
On le voit : l'unique raison du célèbre jurisconsulte, c'est que le fidéjusseur en donnant sa garantie n'a pu être influencé par la contemplation de garanties non encore existantes au moment du contrat. Mais n'est-ce pas la une pétition de principe? Et ne peut-on pas répondre que le fidéjusseur a facilement prévu que le créancier pourrait augmenter ses sûretés, soit par de nouvelles hypothèques, soit par de nouvelles cautions, soit enfin par des jugements ayant pour sanction des hypothèques judiciaires ; et que dès lors il a été fondé à es-
pérer que le créancier lui communiquerait le bénéfice de ces sûretés ?
Maintenant, suit-il de là que le créancier qui, par son fait, aurait laissé perdre ces garanties nouvelles et postérieures , serait dans le cas d'être repoussé par l'exception eedendarum actionum d'après l'art. 2037 ? C'est ce que nous examinerons dans mon commentaire de cet article [1]. Nous verrons les opinions varier sur cette question et les arrêt» s'arrêter à des motifs qui sont loin de satisfaire la raison des jurisconsultes. Mais n'anticipons pas sur ce sujet, et hâtons-nous d'arriver à l'art. 2030 du Code civ., qui traite du recours de la caution contre plusieurs débiteurs solidaires.
Lorsqu'il y avait 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.
SOMMAIRE
Mais si les débiteurs n'étaient pas solidaires, le
lldejusteur n'aurait pan l'action mandat, eonintria pour le tout : il n'aurait pas non plus la
subrogation pour le tout dans les droits du créancier.
379. Du recours du fidéjusseur qui n'a cautionné qu'un des débiteurs solidaires et qui a payé le tout au créancier.
COMMENTAIRE
376. Nous avons vu par l'art. 2002 du Code civ., au titre du mandat, que lorsque le mandataire a été constitué par plusieurs personnes pour une affaire commune, chacune d'elles est tenue solidairement envers lui de tous les effets du mandat.
L'art. 2030 étend le bénéfice de cette règle au fidéjusseur qui a payé la dette de plusieurs débiteurs principaux solidaires qu'il avait cautionnes. Il y a ici même raison de décider que dans le cas de mandat. D'une part, le cautionnement n'est bien souvent de la part du fidéjusseur que l'accomplissement d'un mandat qu'il tient du débiteur. D'autre part, l'affaire pour laquelle il a prêté son cautionnement est commune, au premier chef, entre tous les débiteurs, puisqu'ils sont solidaires. Chacun de ces débiteurs est censé avoir donné l'ordre de faire pour soi et pour le tout la chose promise par le cautionnement. Ils ont reçu un service
[I] Infrm, n» 570.
commun a tous. Ils doivent chacun le reconnaître pour le tout [2].
378. Si les débiteurs n'étaient pas solidaires, l'affaire ne serait pas commune, dans le sues de l'art. 2002 ; car il y aurait autant de dettes distinctes que de débiteurs parliaires.
D'un autre cùté, si, laissant à l'écart l'action mandait, l'on se rejetait sur la subrogation dans les droits du créancier, on arriverait à un résultat identique. Le créancier n'ayant d'action contre les débiteurs que pour leur part et portion, la subrogation dans ses droits ne pourrait nécessairement avoir lieu que pour ces parts et portions.
379. Lorsque le fidéjusseur n'a cautionné que l'un des débiteurs solidaires et n'a pas cautionné les autres, on demande si le payement qu'il a fait au créancier pour le total lui donne le droit d'agir pour le total contre les débiteurs qu'il n'a pas couvert par son cautionnement.
[%) roy. mon comm. du Mandai. n« 685 et MÙY
Celle question se résout facilement par les observations suivantes.
Si le débiteur cautionné avait payé lui-même, aurait-il un recours pour le total contre ses codébiteurs solidaires? Non! D'après l'art. 1214 du Code civ., il ne pourrait répéter que sa part et porlion. Donc le Gdéjusseur qui a payé à sa place et qui exercera ses droits n'aura qu'un recours limité et partiel.
D'autre part, le Hdéjusseur ne pourrait se placer dans l'hypothèse d'un mandat (art. 200*2 du Code civ.). Il n'a agi que pour un seul des débiteurs, il n'a pas reçu mandat des autres.
Se présentera-t-il comme negotiorum gettor des débiteurs non cautionnés ? Ce serail faire violence à la vérité. Il a payé, non comme negotiorwn gestor des débiteurs non cautionnés, mais uniquement comme fidéjusseur du débiteur solidaire pour lequel il avait répondu.
Enfin, argumenterait-il d'une subrogation légale dans les droits du créancier? Cette ressource ne serait pas moins vaine. Qu'arriveraitil, en effet, si le fldéjusseur se présentait pour exercer les droits du créancier? Celui des codébiteurs .ï qui il s'adresserait lui dirait : « Vous » voulez que je vous paye le total ? Mais ne v voyez-vous pas que vous vous embarrassez » dans un circuit d'actions [1]? Car si je vous > paye, je serai subrogé à mon tour dans les » droits du créancier, confondus avec les vd- » 1res; et puisque vous êtes caution, c'est-à- » dire débiteur, je vous sommerai, au nom du » créancier, de me payer tout ce qui excédera » la part dont je suis tenu. Ne dites pas, au » reste, que, puisque vous avez payé, vous n'è- » tes plus débiteur [2] ; car vous n'avez payé » qu'avec subrogation, c'est-à-dire avec la ré- » serve de taire passer sur votre tète et d'exer- I
» cer les droits du créancier, tels que celui-ci » les avait contre les autres codébiteurs. Or si » le créancier avait lui-m^me fait valoir ses » droits contre moi, il aurait dù me subroger » contre vous, et s'il ne l'avait pas fait ou pu » faire, je me serais défendu par l'exception et- » dendarum aclionum. Vous ne pouvez donc » être de meilleure condition que lui, ni vous » dispenser de subir mon recours [3] ; sinon je » vous oppose l'art. 2037 du Code civ. »
Resterait le remède de la subrogation conventionnelle. Mais il ne vaut pis mieux que la subrogation légale. Vainement Duranton, qui voit en lui une efficacité que nous lui refusons, donne-t-il pour raison de décider, que l'on ne saurait dénier à la caution un recours solidaire que l'on est obligé d'accorder au tiers qui , ayant payé la dette d'autrui, s'est fait subroger conventionnellement [ï\. Il y a une grande différence entre le fidéjusseur et un tiers. Un tiers n'a pas contracté d'obligation qu'on puisse rétorquer contre lui; le fidéjusseur en a contracté une, et celui qui est subrogé aux droits du créancier originaire peut la lui opposer.
D'ailleurs, ne serait-il pas inadmissible de prétendre que la subrogation émanée de la simple volonté de l'homme a plus d'énergie que la subrogation qui découle de la puissance de la loi [5J ?
Tout ceci se corrobore du texte même de notre article, qui ne donne au fidéjusseur de recours pour le total contre les débiteurs solidaires qu'autant qu'ils les a tous cautionnés; d'où il suit, par un argument a contrario dont a été frappé Zacharis [6] qu'il n'a qu'un recours partie] contre ceux qu'il n'a pas cautionnés.
La caution qui a payé uue première fois n'a poiutde recours con Ire le débiteur principal qui a payé une seconde fois, lorsqu'elle ne l'a point averti du payement par elle fait; sauf son action en répétition contre le créancier.
Lorsque la caution aura payé sans être poursuivie et sans avoir averti le débiteur principal, elle n'aura point de recours cootre lui dans le cas où, au moment du payement, ce débiteur aurait eu des moyens pour faire déclarer la dette éteinte; sauf son action en répétition contre le créancier.
SOMMAIRE
380 Le recours du fidéjusseur qui a payé le créancier est subordonné ù la condition d'avoir bien géré l'affaire du débiteur.
Premier cas où le fidéjusseur a manqué de pru
[1] Pothier, Otlig., n'iSl. — Infra, n«4M.
[S] Pothier, n«881.
13] Bariole, cité infra, n» 434.
denee. Ce cas se vérifie quand le fldéjusseur paye sans en instruire le débiteur , lequel, te trouvant dans l'ignorance, paye une seconde fois.
38*. Réciproquement, le débiteur qui paye le créancier
15] /it/ra, n» 437. - Junge Ponsot, n» Ml .
DU CAUTIONNEMENT
»an* informer le lidéjuasour est responsable cuver* ce «ieraier de ce qu'il a |>u payer par ignoraoce.
383. Le iidéjusseur n'est pa* non plus reprorhablc si, poursuivi par le créancier, il le paye sur-lechainp , ignorant que le débiteur avait quelque exception 4 opposer.
Il en serait autrement ai le fldej
lancinent et sans étr 386. Suite.
Conciliation de Tari. 1640 n- 383 et S84.
payait spori-
COMMENTAIRE
380. Quelque favorable que «oit le recours du fidéjusseur contre le débiteur [1], il est cependant subordonné à la condition que le premier aura utilement géré l'affaire du second [2]. Notre article prévoit deux cas où le Gdéjusseur a manqué de prudeoce cl failli à cette condition. Il lui refuse alors l'action mandaii contraria .
381 . Le premier cas se réalise lorsque le ûdéjusseur a payé le créancier sans en douuer avis au débiteur principal, qui, dans l'ignorance de ce qui s'est passé, paye une seconde fois. Le fidéjusscur a agi avec légèreté; disons mieux, avec Ulpien : il a commis uue faute lourde et voisine du dol. Dolo enim proximum ett, ti, posl solution, n., non nuniiaveril debilori [3|. Il aurait dit informer le débiteur que la créance était éteinte. Le débiteur qui, de son coté, a payé ce qu'il devait, n'est redevable de rien au fidéjusseur. C'est à ce dernier à exercer contre le créancier qui s'est fait payer deux fois une action en répétition [-4].
Nous retrouvons ici les principes du mandat qui éclairent de leur lumière la matière du cautionnement. Le mandalairequi a exécuté le mandat en doit donner avis au mandant, siuon il est responsable des suites de ce défaut d'avertissement [5]. Le lidéj tisseur, qui n'est si souvent qu'un mandataire, est assujetti au même devoir; nous remarquerons même que c'est en traitant du mandat qu'Ulpicn a posé la règle dont le premier alinéa de noire article n'est que l'echo.
382. Réciproquement [6], le débiteur principal qui a payé, et qui par défaut d'avertissement a laissé le fidéjusseur payer une seconde fois, sur les poursuites du créancier de mauvaise foi, celle delte déjà acquittée, doit à ce môme fidéjusseur une indemnité du préjudice que son silence lui a causé.
C'est ce que décide Ulpien dans les lois 8, § 7, et 29. j$ 2, Dig., mandaii. Le fidéjusseur n'a pu deviner que le débiteur principal av.iit étcinl la dette ; il faut imputer à ce dernier de n'avoir pas éclairé sur l'état de l'affaire celui
[1] S*pr+, »• 331.
[3] L.29.S3, Dig., Î4) Utp., toc. «il. — Polbicr, n» 43».
[5] f r ojf. moncomm. du Mandai, no 396.— Casaregi», duc. 26, n» 4.
[6] Infra, n« 467.
[7] Foy. Favre, talion, «ur ce» loi*.
qui avait associé son intérêt au sien [7). Ignotcendum est enim, dit Ulpien, si non divinavit dtbitorem solviite. Debilor enim ddmit nota m facere fidejuttori jam m soIvùm, ne forte créditer obrepat ci ignorantiam ejtu circumveniai, cl exculiat ci summum tn quam fidejussil.
On pourra objecter que le Gdéjusseur, en payant une dette déjà acquittée, n'a pas fait l'affaire du débiteur ; que dès lors celui-ci ne lui doit rien : qu'il su 1 1 île réserver au lldéjusseur la condiction indebili.
Mais la raison de déciter est que le fidéjusseur doit être indemnisé de tout ce qu'il a perdu sans sa faute, par suite de son cautionnement [8], surtout quand cette perle peut être attribuée à la faute du débiteur principal qui, par un avis opportun, pouvait prévenir l'erreur du fidéjusseur. Il faut donc décider avec Ulpien : PtUo eum mandaii haltère actionem [9].
383. Il en est de même lorsque actionné et poursuivi le fidéjusseur paye sur-le-champ le créancier, ignorant que le débiteur avait quelque exception péremptoire à faire valoir [10]. L'ignorance des faits d autrui est toujours excusable (11). N'était re pas au débiteur à éclairer le fidéjusseur sur les moyens de défense dont il avait seul connaissance? Ne devait-il pas penser que le fidéjusseur ne pouvait les deviner [12] ? Ouel reproche peul-on faire d'ailleurs au fidéjusseur qui n'a fait que remplir son obligation, et qui, sommé de payer, s'est empressé d'obtempérer pour prévenir une exécution M une saisie de ses biens [13]? Dira-t-on qu'il devait avertir le débiteur principal des poursuites dont il était l'objet [14], et se renseigner auprès de lui? Sans doute il doit donner avis au débiteur quand il en a le temps et que le créancier ne le presse pas trop vivement pour payer. Mais nous sommes ici dans un cas où il est poursuivi personnellement et où ses hésitations seront considérées comme un refus de payer. A quoi auraient abouti, dans ce cas, se* cornuiunica lions avec le débiteur absent ou éloigné? La pour-
|8] Paal, I. 15 et 30, Dig 3, d* fmrtii.
[9] Junye Favrc, Code, 8. UU 28, def. 27. — Pottaier, « 438
[101 Utp., I. 29, Dig., montait. lî L. 5, S 1, l)îg.,/>ro tuo 'NeratitH).
1 2 Favre. ration, tue la loi 2», S 2, Dig. ,
13 Doutât, m, it, 3, S 7.
14] Arg. de Fart. 2028.
suite n'aurait-elle pas marché ? Le fidéjusseur n'aurait-il pas été, pendant ces pourparlers , pressé, saisi dans ses biens, incarcéré peutêtre? Fallait-il s'exposer à ces fâcheuses extrémités pour un débiteur qui oublie que son fidéjusseur fait cause commune avec lui , et qui garde avec lui un silence qui est une faute ?
Il en serait autrement si le fidéjusseur
Kjrait spontanément et sans être poursuivi, ns ce cas, comme rien ne l'empêche de s'aboucher avec le débiteur principal, il ne doit pas aller au-devant du créancier sans avertir le débiteur qu'il veut se libérer et sans se concerter avec lui. Quand il néglige celte précaution, il est responsable du payement fait sans cause ; il est privé de toute action en recours s'il vient à être établi, soit que le débiteur principal avait déjà payé, soit qu'il avait un moyen triomphant de faire déclarer la dette éteinte. On suppose la collusion entre le créancier et le fidéjusseur. On laisse ce Jcrnier se démêler avec le premier par la répétition de l'indu exercée à ses risques et périls. Telle est la disposition du deuxième alinéa de notre article. Il faut l'entendre sainement, et n'en pas méconnaître la portée restreinte, afhsi que je l'ai vu faire quelquefois. Je le répète : le deuxième alinéa de l'art. 2031 n'exige la nécessité d'un avis au débiteur principal que lorsque le fidéjusseur veut prévenir les poursuites et se libérer par un payement spontané ; mais il est tout à fait inapplicable dans le cas où le fidéjusseur est sommé, actionné, poursuivi.
385. C'est ce que n'a pas aperçu Delvincourt [1], dont l'erreur, toute manifeste qu'elle est, a cependant été suivie par Duranton [2] et Zacbarise [3]. Delvincourt veut que la nécessité de l'avertissement soit absolue, de telle sorte que le fidéjusseur soit responsable de l'avoir omise, alors même qu'il est poursuivi !
Mais où Delvincourt a-t-il puisé cette doctrine? Est-ce dans notre article ? Non ! Car le texte dit le contraire, et, pour priver le fidéjusseur de l'action mandait contraria, il exige le concours de deux circonstances : le défaut de poursuites et le défaut d'avis. Aussi, dans le système de Delvincourt, en est-on réduit à dire que la rédaction «le cet article ett inexacte !
Est-ce l'ancien droit qui autorise Delvincourt è s'écarter du texte? Pas davantage. Les lois romaines, dans lesquelles l'art. 2031 a été puisé, loin de vouloir que le fidéjusseur poursuivi donne avis au débiteur principal, supposent au contraire que c'est le débiteur principal qui aurait dû avertir le fidéjusseur que la dette était, par lui, éteinte, on qu'il avait on moyen tranchant de faire échouer le créancier; et Pothier ne manque pas d'insister sur ce que le débiteur principal est en faute de n'avoir pas averti la
caution [4]. De plus, Domat donne à cette doctrine le dernier coup de pinceau en insistant sur la faveur que mérite le fidéjusseur qui, sommé de payer, n'a acquitté la dette de bonne foi que pour prévenir une exécution ou la saisie de ses biens !
386. Quel peut donc être , encore une fois, le soutien de l'opinion de Delvincourt? C'est un argument tiré de l'art. 1640 du Code civ. Parce que l'art. 1640 fait cesser la garantie pour cause d'éviction quand l'acquéreur s'est laissé condamuer sans appeler le vendeur qui avait des moyens suffisants pour faire rejeter la demande, notre auteur veut à toute force , contre le texte même de l'art. 2031 , que l'action mandait contraria cesse lorsque le fidéjusseur poursuivi a payé sans avertir le débiteur principal qui avait moyen de faire repousser l'action. Mais la parité me parait manquer entièrement entre ces deux cas [5]. Dans l'art. 1610, c'est un acheteur qui plaide; dans l'art. 2031, c'est un fidéjusseur qui paye. Or celui qui plaide a le temps d'jppcler son garant ; il est en faute s'il ne le fait pas ; au contraire, celui qui paye ce qu'il doit afin d'éviter une saisie, une exécution , une incarcéra» lion, est poussé par l'urgence; le temps lui manque pour se consulter avec le débiteur principal, souvent éloigne de lui.
Sans doute , si le fidéjusseur, au lieu de payer, avait plaidé, et qu'il n'eût pas appelé eu cause le débiteur qui avait moyen de faire rejeter la demande, ce dernier pourrait lui reruser l'indemnité de la condamnation par lui supportée [6] ; car il n'avait pas mandat pour représenter le débiteur dans un procès; et puisqu'il avait des doutes assez graves pour conduire les choses jusqu'à cette extrémité, il devait se concerter avec le débiteur, et ne pas prendre imprudemment la charge d'un débat dont les moyens de défense lui étaient inconnus. Mais il en est autrement quand le fidéjusseur paye de bonne foi et avec une juste ignorance des faits du débiteur. Il a mandat pour payer, et c'e.it au débiteur, qui a des motifs suffisants pour que ce payement ne se fasse pas, à révoquer ce mandai et a faire connaître au fidéjusseur le véritable état des choses.
L'art. 1640 est ici entièrement inapplicable. L'art. 1640 a craint avec raison la collusion de l'acheteur qui a quelquefois intérêt à être évincé [7]. La collusion est beaucoup moins à craindre de la part du fidéjusseur qui a plutôt intérêt à ne pas payer.
L'art. 1640 s'occupe d'un acquéreur, c'est-àdire d'une personne munie d'un titre qui lui donne le droit de garder la chose , et qui lui iin-
Kse le devoir de la défendre par tous les moyens jitimes.
L'art. 2031 s'occupe d'un fidéjusseur, c'est-à-
[5] Junge Poncot, n» 249.
[6] In/ra, n« 455.
[7] Mon comm. de la renlt, w 540. - Jd.
pothiquet, a» 823.
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dire de celui dont le titre l'oblige à payer quand il en est requis , et qui , en payant , obéit à la bonne foi , remplit sa promesse , est fidèle à ses engagements [1 j. Dans le premier cas, le vendeur a dû compter sur la résistance de l'acquéreur. Dans le second , le débiteur principal a dû s'attendre à l'obéissance du fiiléjusseur. Le vendeur, se confiant à l'énergie du sentiment de la propriété, était bien sûr que l'acheteur épuiserait tous les moyens de défense; que, par conséquent, lui, vendeur, serait mis en cause, cl qu'alors il serait temps de produire ses exceptions contre la demande originaire. Le débiteur principal , au contraire , devait prévoir que le payement était la conséquence nécessaire de l'obligation du fidéjusseur ; et , puisque '
foi s'opposait à ce que le payement fût retardé, il était de son devoir de venir au-devant du fidéjusseur, et de lui fournir, ne fût-ce que par humanité , les exceptions de nature à faire cesser ses embarras.
Enfin, dans le cas de l'art. 2031 , l'action du fidéjusseur est une action de mandat , et l'on sait que la bonne foi y doit êlre exubérante, afin que le mandataire ne soit pas victime de son ofGce [2]. Le mandataire, surtout quand il a rendu un service aussi important que l'est un cautionnement , ne doit pas être traité avec amertume Tant de subtilité de la part du débiteur dégénérerait en ingratitude et en mauvaise foi.
La caution, même avant d'avoir payé, peut agir contre le débiteur pour être par lui indemnisée, .
i° Lorsqu'elle est poursuivie en justice pour le payement;
2° Lorsque le débiteur a fait faillite, ou est en déconfiture;
3° Lorsque le débiteur s'est obligé de lui rapporter sa décharge dans un certain temps;
4° Lorsque la dette est devenue exigible par l'échéance du terme sous lequel elle avait été contractée;
5° Au bout de dix années, lorsque l'obligation principale n'a point de terme lixe d'échéance, à moins que l'obligation principale, telle qu'une tutelle ne soit pas de nature à pouvoir êlre éteinte avant un temps déterminé.
En principe, le débiteur ne peul foreer le fidéjus
seur à payer. C'est an contraire le fidéjusseur qui a action contre le débiteur pour se faire indemniser de ce qu'il a payé.
Et comme il est sage de prévenir le dommage plulot que d'attendre qu'il soit arrivé pour le réparer, le fidéjusseur peut, dans certains cas, forcer le débiteur a faire cesser ses justes inquiétude*. 390. Suite. D'ailleurs, le fidéjusseur est presque toujours un mandataire , et , a ce litre, il a droit d'exiger, par l'action mandati contraria , que le lui donne les moyens de remplir la fin
[I] Solvrndo fidtm impitl fidquaor (Favre , Code, 8, 9, 1).
Cette action du fidéjusseur , pour être couvert , même avant d'avoir payé, n'a-l-elle pas reçu de notre article un nom impropre quand il l'appelle action en indemnité?
Du reste, celle action, quelque nom qui lui appartienne , ne va pas jusqu'à pouvoir saisir de piano les biens meubles ou immeubles du débiteur.
I" r«u, où le fidéjusseur peut agir conln: le débiteur avant d'avoir paye; il se vérifie quand le fidéjusseur est poursuivi.
Fins de l'action du fidéjusseur.
2« ras. Il se vérifie quand le débiteur a fait faillite, ou vergil ad inopiam.
Fins de l'action du fidéjusseur.
3< M». Il a lieu quand le débiteur s'est obligé à
[«] L. 61, $quod
Dig., dtfurtit.
tu
rapporter décharge dans un certnin temr laisse écoaler le temps détermine.
i. 4* r«j», qui se vérifie quand le terme dVchéance est arrivé, bien que le créancier ne demande encore
399. 5' ms. Il a lieu quand l'obligation du lidéjusseur a duré dix ans.
Mais le lidéjusseur n'est pas pour cela déchargé à l'égard du créancier.
U droit romain ne fixait pas de délai.
Noire article fait cesser les variations de la jurisprudence.
Ce '!• cas n'a pas lieu alors que In dette est de nature a durer plus de dix ans.
Mais le lidéjusseur d'une rente constituée peut , an
bout de ce temps, demander sa décharge. La raison en est que le débiteur est maître de rembourser.
Si le lidéjusseur prend lui niémr le parti de rembourser, devra-l-il se contenter de la cession d'actions que lui fait le créancier, ou bien auratil aussi l'action mandati.»
Controverse à cet égard entre les anciens auteurs.
Suite.
Quid si le lidéjusseur avait remboursé avant les
dix au» et sans y être obligé 7 Suite.
Les cinq cas prévus par l'art. 2032 sont-ils limitatifs?
A quels fidéjusseurs cet article est-il applicable ? Du lidéjusseur qui a cautionué le débiteur malgré lui.
Du lidéjusseur qui a cautionné le débiteur à insu.
Du lidéjusseur qui s'est obligé)
Suite.
Celui qui a hypothéqué son fonds pour la dette d'autrui peut-il se prévaloir de l'art. 2032 ?
COMMENTAIRE
387. Nous avons vu dans les art. 2028 et suivants ce qui concerne le recours de la caution qui a payé , et les fins et conclusions de son action mandati contraria.
L'art. 2032 va traiter du recours du fidéjusseur qui , sans avoir encore payé , est cependant admis à agir contre le débiteur principal. Cet article résume cinq cas remarquables que les lois romaines et l'ancienne jurisprudence avaient mis en lumière , et où le Odéjusseur est investi de ce droit [t]. Nous les examinerons successivement. Mais quelques réflexions doivent précéder cette étude.
388. Le lidéjusseur, en cautionnant l'obligation principale , a accepté et étendu jusqu'à lui le devoir de payer le créancier [2]. Mais ce n'est pas au débiteur principal qu'il appartient de l'y contraindre. Ce droit est exclusivement réservé au créancier. Le débiteur principal ne saurait se prévaloir de l'engagement du fidéjusseur pour exiger que ce dernier le remplisse à son lieu et place; il reste toujours obligé principal (3]. Et, bien que le créancier puisse à son choix poursuivre recta via , soit le fidéjusseur, soit le débiteur principal [4] , il n'en est pas moins vrai qu'entre le débiteur et le fidéjusseur il y a inégalité de position, que le premier doit garantir et indemniser le second et faire retomber en définitive sur lui-même tout le fardeau de l'obli-
[1] Bering, c. 25 , dp 12, cite les nombreux docteurs qui ont traité ce poiul, et il te borne à résumer leur* solutions.
12] Supra, n*. S3.
TROPLOS6. — DU CAUTIORHEHEST.
gation. C'est pourquoi nous avons vu , dans les articles précédents, l'action mandati contraria venir au secours du fidéjusseur pour le rendre indemne de tout ce dont il a pu être mis à découvert par suite du cautionnement.
389. Mais celte protection ne saurait être la seule que le fidéjusseur puisse réclamer. U ne suffit pas de réparer le dommage éprouvé; il est sage aussi de le prévenir. Car, comme le dit trèsbien Justinien , Melius est intacta jura êervari , quam patl causam vulneratam, remedium quœrere [5J. Quaud le lidéjusseur éprouve la juste crainte d'être inquiété , pourquoi ne pourrait-il pas contraindre le débiteur à faire cesser le péril? Faut- il nécessairement attendre l'événement? N'est-il pas possible que les circonstances deviennent telles que le débiteur ne pourra plus indemniser le fidéjusseur? Ne peut-il pas devenir insolvable? et dès lors serait-il équitable de forcer le fidéjusseur à temporiser?
390. D'un autre côté, le fidéjusseur, menacé de poursuites , peut être froissé dans ses intérêts les plus chers s'il est contraint de payer. Faudrat-il qu'il laisse vendre ses biens pour payer la dette d'autrui, ou même qu'il se laisse incarcérer? Non ! les principes du droit s'opposent à ce que les choses arrivent à ces extrémités. Qu'estce que le fidéjusseur? C'est ordinairement un mandataire du débiteur principal, lequel l'a
[3] Art. 2011.
[4] Supra, n° 23.
|5] L. 5, Cod., m quib. tau us in irtteyr. rtitil.
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chargé de payer. Or il est de règle , en matière de mandat , que le mandataire n'est pas forcé à se dépouiller pour l'exécution du mandat [1]! II est de règle qu'il peut agir contre le mandant pour que ce dernier lui facilite cette exécution en lui fournissant les fonds nécessaires [2]. C'est là une des branches de l'action mandati contraria [3] . Le fidéjusseur ne sera donc pas condamné à souffrir des exécutions rigoureuses avant d'avoir le droit d'agir contre le débiteur principal. Aussitôt qu'il y aura pour lui danger d'être trou* blé , il aura acliou contre le débiteur, soit pour être déchargé et acquitté , soit pour que des moyens lui soient fournis de satisfaire à l'obligation sans toucher à son patrimoine.
Telle est la décision du jurisconsulte Marccllus [4] et des empereurs Dioclétien et Maximien [5]. Notre ancienne jurisprudence en avait sagement profité [6]. Le Code civil l'a formulée en loi.
391 . Mais pourquoi l'art. 2032 qualifie-t-il ce recours préventif du fidéjusseur d'action en indemnité? Cette dénomination est-elle juste? Il est permis d'en douter ; et quoique Pothier s'en soit servi [7] (c'est à cette source respectable que les rédacteurs du Code l'ont puisée) , je crois qu'on aurait pu en employer' une plus eiacte. Le mot indemnité suppose un dommage éprouvé et une réparation. Ici , il n'y a pas encore de dommage; il n'y a qu'une crainte de dommage, et on veut prévenir l'événement qui donne lieu à l'indemnité. C'est pourquoi les lois romaines avaient dépeint avec d'autres couleurs les fins de l'action du fidéjusseur. Marcellus avait dit que le fidéjusseur avait le droit d'agir ut liberetur (81, et Dioclétien et Maximien, ad tolutionem urgeri. Ce langage est plus vrai. Aussi le président Favre , cherchant à caractériser les conclusions de cette action mandati, remarquet-il qu'elle ne tend pas ad indemnitatem , mais seulement ad hoc tanlum ut liberelur fidejustor [9].
Au surplus , cette inexactitude n'empêche pas de bien saisir la véritable pensée de la loi , et l'on comprend à merveille ce que signifie l'article 2032. Ce qu'il veut, c'est que, par un moyen ou par un autre , le débiteur paye , de ses deniers , ce que le fidéjusseur est menacé de payer avec les siens propres.
392. Remarquons toutefois que le droit accordé au fidéjusseur ne va pas jusqu'à saisir de piano les biens meubles ou immeubles du débi-
[1] Paul, I. 45, Dig., mandati, [2] Id. — El Ulp.. I. 12, S 19. Oif ., [3] Foy la loi 45 arec •«» SS» Die., mon cotnm. dn Mandat, n°» 379 et 653.
[4] L. 38, Dig., mandati.
[5] L. 10, Dig., mandati.
[6] Pothier, n° 449. — Do mat, m, r», 3, o° 3. — aili, on 216. — Hering, c. 25, n> 12.
[8] L. 38, Dig., mandati.
[9] Ration., tur la loi 38, Dig., [10] Art. 651, Code proc. ci».
mandati. - El
teur. En effet, pour exécuter un débiteur il faut avoir un titre exécutoire [10] , et le fidéjusseur n'en a pas encore. Il faut donc qu'il procède par voie de simple action pour obtenir dit juge une condamnation. C'est ce qu'a jugé la cour royale de Bordeaux par arrêt du 22 février 1832 [11]. Il peut aussi se faire autoriser par le juge à faire arrêt sur les biens meubles du débiteur [12].
393. Passons maintenant eu revue les cinq cas dont l'art. 2032 donne l'énumération.
Le premier est celui où le fidéjusseur est poursuivi en justice pour le payement.
D'après le droit romain, les simples poursuites semblent n'avoir pas été suffisantes pour autoriser le fidéjusseur à exercer un recours anticipe; il fallait une condamnation [13].
Mais la pratique a jugé équitable de ne pas attendre une condamnation [14]. Les poursuites dirigées contre le fidéjusseur sont une cause évidente d'inquiétude et de péril. Le fidéjusseur peut donc assigner le débiteur principal pour qu'il soit tenu de le garantir et de l'acquitter. II doit même le faire , d'après l'art. 2028 ci-dessus [15], s'il ne veut pas voir laisser à sa charge les frais de l'instance. Le débiteur principal a droit de se plaindre des procédures faites à son insu et dont le résultat est d'ajouter des frais au poids de la dette.
394. Le fidéjusseur poursuivi sera donc en droit de forcer le débiteur a désintéresser le créancier [16]. Il pourra exiger qu'il le paye sans délai , ou bien qu'il lui envoie les fonds nécessaires pour payer [17]. Toutefois, cette dernière prétention ne sera susceptible dêtre écoutée qu'autant qu'il n'y aura pas de risque que le fidéjusseur détourne ces fonds et laisse le débiteur exposé à payer une seconde fois.
Enfin, le fidéjusseur qui a obtenu condamnation pourra saisir les biens du débiteur pour payer, avec le produit, le créancier. Favre nous apprend que telle était la jurisprudence du sénat de Chambéry [18]. Mais il est rare que les exigences du créancier laissent au fidéjusseur le temps de se jeter dans d'aussi longues procédures. Toutefois, on conçoit que le créancier puisse quelquefois vouloir user de ménagement envers un fidéjusseur dont la position n'est pas heureuse , et préférer, au parti de le pousser à outrance, celui de le laisser faire auprès du débiteur les diligences de nature a assurer son payement.
Le second cas dont s'occupe notre arti
{II] Dalloi.52, 2,96.
[12] Art. 558, Code proc. ciy.
[13] L. 10. Cod., mandati.- Jung* Scaevola, I. 45, Dig., de fidejut*.
[14] Pothier, n» 442; Hering, c. 25, ■• 18. — Favre, Cod., tr, 26, def. 24.
[15] Supra, q° 347.
[16] Argument de l'art. 2039.
[17] Supra, a» 390.
[18] Code,\Q, 26, def. 24.— Jung* Ralionalia, »ur la loi 38, Dig., mandati.
cle est celui où le débiteur a fait faillite ou est « en déconfiture : Cum certe, disait Marcellus, bona sua dissipavU [1].
Toutefois, les empereurs Dioctétien et Maximien n'exigeaient pas une déconGture entière. Ils ouvraient à la caution un recours anticipé dans le cas où le débiteur principal commençait à dissiper ses biens; et ce parti était sage. Pourquoi , en effet , forcer le fidéjusseur à attendre que la ruine du débiteur rende inutile l'actiou tnandati contraria?
Je pense que cette décision des empereurs Dioctétien et Maximien rentre dans l'esprit de l'art. 2032. La dissipation du débiteur est une ditninulion des sûretés de la caution , et tontes les fois que le débiteur diminue les sûretés originaires , le créancier a droit à pourvoir à ses intérêts et à agir comme si la dette était exigible 12). La simple dissipation [3] , bien qu'elle ne soit pas encore arrivée jusqu'à la découûture totale , est donc , pourvu qu'elle soit sérieuse et inquiétante, une cause d'action pareille à celle que prévoit notre article dans le n° \, relatif au cas où la dette est devenue exigible par l'échéance du terme.
396. L'action du fidéjusseur tendra à obtenir un titre pour faire arrêt sur les biens restants du débiteur, afin qu'ils répondent du montant du cautionnement [4] : Ut ex ipsiut débitons , dit Favre [5] , bonis solvatur, et salisfaciat creditori [6],
Et s'il y a faillite , cette action tendra à se faire admettre au passif de la faillite dans le cas où le créancier ne s'y présenterait pas [7], et à condition que les fonds seront employés à désintéresser ce dernier.
397. Le troisième cas envisagé par l'art. 2032 est celui où 1e débiteur s'est obligé à rapporter au fidéjusseur sa décharge dans un temps déterminé [8].
Rien de plus évident que le droit du fidéjusseur dans cette hypothèse. Cependant on y faisait quelques diificultés dans l'ancienne ju risprudence lorsque la dette était une rente constituée , et que le fidéjusseur qui l'avait cautionnée avait stipulé du débiteur qu'il lui rapporterait sa décharge dans un certain temps.
On disait : Il est de l'essence de la rente constituée que le débiteur ne puisse être contraint à la racheter. Or autoriser la convention dont il s'agit , qu'est-ce autre chose que ménager au
ar un moyen in-
[1J L. 38, Dig., mandata.
[2] Art. 1188.
[3] Cum laèi facuUatlbu» cœpsrit, dit Heriog, c. 25, [4] Polhier, n 44t.
[5] Cod*, 10, 26, def. 26. - Jungt def. 24.
[7] P.rdesttu, n« 1216. - Du r an tu n. U 18, t ,n°2<j6,
direct au remboursement qu'il ne pourrait exiger directement?
Mais Dumoulin [9] et Pothier [10] répondaient : Sans doute . le créancier ne peut pas forcer le débiteur de la rente à la racheter. Ce principe est essentiel. Mais ce n'est pas à dire qui) le débiteur ne puisse y être contraint par uu tiers. Hoc est verum, dit Dumoulin [11), respectu crediloris , vel habenlium causam ab eo, et tune nec directo nec per indirecium potest adstringi debitor. Secus respectu fidejussoris.
Quant à la crainte de la fraude , est-ce une raison pour empêcher une convention permise par sa nature? Qu'on annule les conventions de ce genre qui seront entachées de collusion et d'usure palliée ; mais qu'on respecte celles qui sont faites de bonne foi.
Il est inutile de dire que ces controverses ne peuvent renaître sous le Code civil. La légitimité du prêt ii intérêt achève d'enlever à l'opinion combattue par Dumoulin et Pothier toute couleur de vraisemblance.
398. Le quatrième cas que prévoit l'art. 2032 est celui où l'obligation principale a un terme fixe d'échéance qui est arrivé. Le fidéjusseur peut craindre alors d'être molesté; et, bien q m le créancier n'ait encore rien demandé, il est cependant tellement probable qu'il agira , que le fidéjusseur est fondé à exiger que le débiteur principal remplisse se» engagements et lui apporte l'acquit du cautionnement [12]. De ce que le créancier sommeille un instant, il ne s'ensuit pas que le fidéjusseur ne doive pas veiller [13].
399. Le cinquième cas de l'art. 2032 est celui où l'obligation principale , quoique n'ayant pas de terme fixe d'échéance , a cependant duré dix ans. Le fidéjusseur a rendu un service ; il n'est pas juste que le débiteur qu'il a voulu obliger le retienne indéfiniment dans les liens d'un cautionnement dont il peut le délivrer en payant.
C'est par cette considération que la jurisprudence romaine s'était déterminée à autoriser le fidéjusseur à requérir sa décharge si revu, disait Marcellus, diu in solutione ctssavit [14].
Inutile de dire que ce n'est pas contre le créancier que le fidéjusseur peut user de ce droit. Ce n'est que contre le débiteur. Il est vrai que, dans l'ancien droit romain, la sponsio et la fidepromissio ne pouvaient durer que deux ans [1 5] , même à l'égard du créancier ; mais c'était une entrave au crédit, et le contrat de fidé-
f8] L. 10, Cod., marufati. — M»r»ili. n»216.— Heriag, c. 25, n» 22. — Pothier, o<* 442 et 444.
[9] De umru, q. 30.
111] Loc. cit., n« 250.
[12] Donwt, m, i», 3, n° 3. - Bourjon, ch. 5, *ect. 3, S 13
[13] Treilhard, Expoti tUi motif*. (Fenet, 1. 15.) [14] L. 38, Dig., mandat*.
[15] Caiu, m, Cmnm. 121, loi Furia.
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jussion en avait été affranchi. La fidéjussion durait à l'égard du créancier tant que ce dernier n'était pas payé. Seulement, au bout d'un long temps, le fidéjusseur pouvait forcer le débiteur à le délivrer de son obligation.
400. On voit du reste , par le texte de Marcellus , que les lois romaines ne réglaient pas l'espace de temps au bout duquel le fidéjusseur pouvait exiger d'être rendu quitte du cautionnement. Elles s'en rapportaient h la prudence du juge [I]. Toutefois, les iulerprètes avaient cherché une base de nature a faire cesser l'arbitraire. Suivant les uns, un laps de deux ans suffisait pour qu'on fût dans le cas du long temps, du diu, de la loi 38. Ils argumentaient des lois 54, § 1, et 56. Dig., loc. eond. Celait l'opinion de Bariole. D'autres voulaient que le diu n'eût lieu qu'autant que le débiteur était resté dix ans sans payer, et cela d'après la loi 16, § 3, {Dig., qui et a quib manum. lib. non fiunt. Cette opinion était dominante dans la pratique [2].
401. Le Code, écartant l'arbitraire du juge, a donné raison aux interprèles qui avaient pensé qu'une règle était nécessaire. Il s'est rangé à l'opinion de ceux qui voulaient que ce ne fût qu'au bout de dix ans que le fidéjusseur réclamât sa décharge.
402. Toutefois, ce secours accordé au fidéjusseur par une pure considération d'équité] ne doit pas aller jusqu'à renverser des situations prévues et acceptées. S'il est humain de donner au fidéjusseur le droit de requérir sa décharge, alors que le débiteur omet, par un retard prolongé, de s'acquitter d'une dette sur la prompte extinction de laquelle le fidéjusseur a pu compter, il serait contraire à la justice d'étendre cette faveur au cas bien différent où l'obligation principale n'était pas de nature à être éteinte avant un temps déterminé. D'une part, en effet, la caution a su à quoi elle s'engageait; elle a dû connaître qu'elle demeurerait obligée tant que celle époque ne serait pas arrivée [3], Hoc erat, comme dit* Dumoulin , de nalura hujus obtigaiionis [â]. Et le fidéjusseur ne peut se plaindre de la durée de son engagement.
De l'autre (et c'est ici la raison dominante du législateur), le fidéjusseur, en demaudant au débiteur principal sa décharge, exigerait l'impossible. De quoi s'agit-il, en effet? d'une dette que sa nature ne permet pas au débiteur d'éteindre encore. Or comment pourrait -il rapporter au fidéjusseur sa libération, puisque luimême ne peut se libérer! Faudra-t-il faire violence au créancier et pervertir, pour le bon plaisir du fidéjusseur, la nature des choses?
(1j Favre, ration, »ur cette loi, d'apre» A écarte. — Polhicr, n» 442. - Henry», Det caution*.
(2] Pointer l'avoue, n» 443.
[3] Polluer, n" 443, d'où le J de noire article a éié liré. - Duranloo a fait à ce J uo reproche d'incMcUtude
403. Il suit de là que le fidéjusseur d'un tuteur ne peut demander à être déchargé avant la fin de la tutelle , lors même que cette tutelle durerait depuis plus de dix ans. Ce fidéjusseur a connu la nature de l'obligation à laquelle il accédait, il a su qu'elle ne pouvait être éteinte par le débiteur avant la lin de la tutelle.
Il en est de même de celui qui s'est rendu caution d'un mari pour la restitution de la dot de sa femme. Tant que dure le mariage, la restitution de la dot est impossible, et le fidéjusseur exigerait du débiteur une chose au-dc^us de son pouvoir en voulant qu'il lui procure sa décharge [5].
De même, encore le fidéjusseur d'une renie viagère ne peut obtenir sa décharge avant le décès du crédirentier, bien que la rente dure depuis plus de dix ans.
C'est aussi ce qui arrive dans le cas où le fidéjusseur a cautionné un usufruitier ou un preneur par bail à longues années [6].
404. Quid jurit du fidéjusseur qui a cautionné un receveur des finances , un caissier, etc. ?
Je ne crois pas qu'il soit fondé à se prévaloir du bénéfice de notre article. Comment ces employés pourraient-ils faire cesser l'obligation du fidéjusseur et obtenir que le créancier lui donnât décharge? Serait-ce en offrant une autre caution? Non ! Le créaucier aura le droit de la refuser et de conserver ses droits sur le fidéjusseur primitif. Ce ne serait donc qu'en donnant leur démission en liquidant avec le créancier qu'ils pourraient satisfaire au désir du fidéjusseur! Or le fidéjusseur ne serait-il pas déraisonnable d'exiger un pareil sacrifice? Quoi! il a cautionné les personnes en question pour leur rendre service, et ce serait lui qui voudrait les contraindre à se démettre, à perdre une situation avantageuse! Sans doute, l'obligation n'a pas de terme fixe d'échéance; mais ce n'est pas une raison pour appliquer notre § 5. Car cette obligation n'est pas de celles dont l'extinction est toujours possible par sa nature. Il a. au contraire, été entendu qu'elle durerait aussi longtemps que faire se pourrait pour l'avantage des débiteurs cautionnés. Le fidéjusseur a dû croire, il a même espéré que ces fonctions seraient viagères; et il manquerait à la loi du cautionnement, qui est un contrat de bienfaisance, s'il le faisait tourner au préjudice des débiteurs.
Comme le dit Raviot à propos d'une autre question , « la fidéjussion ne doit pas être l'occasion de la ruine de celui qu'elle a voulu sauver ou soutenir [7], »
Mais il n'en est pas de même alors que
grammaticale qui me paraît peu fondé (n» 364). C'e*t au»»i l'avi» de Pon»ol, n° 271.
4] Infra, n» 405; de mûrit, q. 30, n° 249.
5] Polbicr, loc. cit.
6] Pothier, n» 444.
7) Sur Perrier, q. 103, n» 20.
l'obligation principale, quoique illimitée, est de nature à pouvoir être éteinte.
Par exemple, le fidéjusseur d'une rente constituée peut exiger, au bout de dix ans, que le débiteur principal le décharge en remboursant la rente dans un certain temps qui sera fixé par le juge. La raison en est que si uue rente est de nature à durer toujours jusqu'à ce qu'elle soit remboursée, elle est aussi de nature à pouvoir toujours être remboursée [1]. Ne la comparez pas à l'obligation du tuteur, du mari, de l'usufruitier, etc. Le tuteur et le mari ne peuvent pas Taire Gnir leur obligation quand ils veulent. L'usufruitier ne pourrait cesser d'être obligé qu'en renonçant à son usufruit, ce qu'il serait absurde d'exiger. Au contraire, le débiteur de la rente est toujours maître de la rembourser, et le fidéjusseur a pu et dû compter que le débiteur rembourserait.
Ne nous étonnons pas, cependant, que Dumoulin ait enseigné le contraire, alors qu'aucune convention n'est intervenue entre le débiteur et le fidéjusseur pour obliger le premier au rachat [2] : Hoc est de natura hujus obligationis successives, et sic prœvisum fuit, et tamen fidejussil et perpetuo se obligavit. Ne nous étonnons pas non plus que cette opinion ait été consacrée par la jurisprudence du parlement de Toulouse [3] et du parlement de Grenoble [4].
Dumoulin écrivait sous l'influence de deux idées puissantes, mais qui ne doivent plus nous préoccuper aujourd'hui : d'abord la crainte de l'usure [5] ; ensuite le respect du texte de la loi romaine, texte qui, pris à la lettre, ne donnait action au fidéjusseur que lorsque le débiteur était négligent à payer : si diu cessavit; et cette circonstance ne se vérifiait pas à l'égard du débiteur de la rente. Ce n'était donc qu'en ajoutant à la lettre de la loi romaine que Polhier et les arrêts dont il se prévaut arrivaient à accorder au fidéjusseur une action.
Avec notre article le doute n'est plus permis ; son texte cl son esprit repoussent l'opinion de Dumoulin [6j.
406. Quand le fidéjusseur a, à l'expiration des dix ans, remboursé le capital de la rente afin de mettre un terme à son obligation, c'est une question de savoir s'il peut répéter contre le débiteur principal la somme qu'il a déboursée pour ce rachat.
Raviol soutient la négative [7]. Le fidéjusseur qui , de son plein gré et sans nulle contrainte, rembourse le créancier principal, doit se contenter des droits et actions de ce créancier ; car il a pris librement la cession de ces
[1] Polliier, n° 444. — Bacnage, p. 2, ch. 5. [2] De u*urit, «j. 30.
[3] Calcllan, l. 3, tir. 5, ch. 21.
[4] Henry», Vet cautimt, n» 35.— Brilloo, *• Caution. d«66.
[51 Loc.cit., n°*248 et 249.
droits et actions, et par ! à il est censé avoir voulu suivre la foi du débiteur. Il est censé n'avoir pas plus de droits que le créancier lui-même qui ne pouvait exiger le capital. En un mot, l'action mandali contraria lui fait défaut. Autrement, qu'arriverait-il? Le débiteur, obligé de rembourser un capital qu'il n'a pas, pourrait se trouver ruiné, et le témoignage d'amitié, dont le cautionnement est la marque, deviendrait pour lui une cause de désastre. Sa condition deviendrait plus dure qu'elle ne l'aurait été si aucune caution n'était intervenue.
Pothier. au contraire [8], enseigne qu'à c<lté de la subrogation, existe l'action mandait contraria, que le fidéjusseur peut préférer à la cession d'action. Le fidéjusseur ne doit pas être victime de son office. Privé du capital qu'il a déboursé, il ne doit pas rester à découvert. Il faut qu'il lui soit restitué. Sans cela, le cautionnement serait pour le fidéjusseur une occasion de perte; ce serait une entrave de plus à ce contrat, si utile cependant et si humain.
Seulement, comme la répétition du capital de la rente peut être onéreuse pour le débiteur, elle ne doit pas s'exercer à la rigueur, et le juge sera facile pour accorder terme au débiteur afin qu'il puisse trouver de l'argent : dummodo competens aliauod intervallum delur debitori ad redimendum [9].
C'est cette opinion qui est la vraie. Raviot s'est laissé éblouir par une couleur d'équité qui a fait disparaître à ses yeux les principes de la matière.
Quand dix années se sont écoulées, n'esl-il pas vrai que le fidéjusseur peut obliger le débiteur à le Taire tenir quitte par le remboursement? Or si le fidéjusseur, au lieu d'agir contre le débiteur, préfère, pour plus de promptitude, rembourser lui-même la rente, quelle bonne raison le débiteur a-t-il de désapprouver cette dépense, puisqu'il aurait été obligé à la Taire luimême si le fidéjusseur l'avait exigé [I0J?
407. TouteTois, si le débiteur démontre que le fidéjusseur s'est trop hâté de prendre le parti extrême du remboursement ; s'il prouve que lui, débiteur, avait un autre moyen de décharger le fidéjusseur : par exemple, qu'il avait à sa disposition une autre cauliou que le créancier consentait à accepter; alors le fidéjusseur manquera de l'action mandati contraria; loin d'avoir Tait l'affaire du débiteur, il aura agi contre ses intérêts; il ne jouira que du bénéfice de la subrogation et de la continuation de la rente.
408. Il reste à observer à cet égard que si le fidéjusseur opérait le remboursement avant les
(6] Merlin, Quett. dt droit, »° Caution. — Bruxelles, 2 avril 1819; 1» février 1827.
7] Loc. cit.
9] Dumoulin. de utur'u, q. 30, n» 259.
10] Junye Merlin, Quett. de droit, »• Caution, $iiei Pooiot, n» 272.
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dix ans, c'est-à-dire* avant d'avoir le droit de demander au débiteur d'être déchargé, il ne serait pas Tonde à agir contre ce dernier en répétition, l.a caution, qui spontanément et sans y être contrainte par le créancier, rembourse ce dernier, agit dans son propre intérêt; elle doit donc se conteuler de la subrogation aux droits du créancier. Quant à l'action mandait pour se faire rembourser par le débiteur, elle ne saurait la réclamer. Le débiteur n'est censé lui avoir donné mandat de rembourser qu'autant qu'il y a nécessité, et nullement à son caprice et en temps inopportun [1].
409. Pothier voulait cependant que le fidéjusseur qui a fait le remboursement avant les dix ans pût en avoir la répétition après les dix ans. Je ue comprends pas cette opinion. Le remboursement effectué avant les dix ans par le fidéjusseur a désintéresse le créancier et mis à sa place le même fidéjusseur; il a doue nécessairement éteint le cautionnement, nul ne pouvant être à lui-même sa propre caution. Comment, dès lors, et à quel litre le ci-devant fidéjusseur, devenu créancier, pourrait -il (hors le cas de commise) contraindre le débiteur à rembourser [2j? Ajoutons qu'en se faisant servir la rente pendant un temps plus ou moins long , il est censé avoir renonce à faire revivre plus tard son prétendu droit de répéti-
410. Tels sont les cinq cas prévus par l'article 2032. Sont-ils limitatifs?
Ilcaucoup d'auteurs graves pensaient, dans l'ancienne jurisprudence , qu'il y avait bien d'autres hypothèses où le Gdéjusseur pouvait, avant d'avoir j>ayé, agir contre le débiteur principal. Marsili les énumère [3]; Bering en compte dix-sept [4] ; il cite, par exemple, le cas d'inimitié capitale survenue entre le fidéjusseur et le débiteur [5], et c'était l'opinion d'Henrys [6], Ranchin [7], Charondas, etc.
J estime au contraire que l'art. 2032 est limitatif [8]. Dans les cinq cas qu'il énumère, il y a deux ordres d'idées distincts : 1° action fondée sur le droit ; 2" action fondée sur la faveur : action fondée sur le droit, toutes les fois qu'il y a
{►oui le fidéjusseur crainte ou danger d'être moeslé ; action fondée sur la faveur, dans le $ 5 de l'art. 2032, lequel a voulu abréger la durée d'une obligation contractée par esprit de bienveillance.
Or à quel titre le fidéjusseur réclamerait-il une extension de l'art. 2032? Serait-ce à titre de faveur? Mais le juge n'est pas maître de dispenser des grâces à sa volonté. Le législateur
I] Pothier (toc. cil.). — Merlin [toc. cit.). 2] Rjmot (loc. cit.). - Merlin (toc. cit.).
4] C. 25, n" 15 et .uiv.
5] Mar.ili, n« 216. - Hering, n<- 30.
6] Det cautions, no 39.
7] Sur 1* due»t. 117 de Guy-Pape
seul a ce droit en connaissance de cause. Ici lé législateur a parlé , et il faudrait lui faire dire plus qu'il n'a dit.
Serait-ce à titre de droit que le fidéjusseur demanderait sa décharge? Mais alors il faut qu'il prouve qu'il est exposé à être molesté par le créancier. C'est là la base des quatre premiers paragraphes de l'art. 2032.
A la vérité, nous avons vu, au litre du mandat, que l'inimitié capitale survenue entre le mandant et le mandataire est une juste cause qui autorise le mandataire à s'abstenir dorénavant du l'exécution du mandat [9] ; et l'on sait que, bien souvent, le mandat et le cautionnement marchent d'un pas égal. Néanmoins, il ne faut pas toujours juger de l'un par les principes de l'autre. Le cautionnement n'est pas un mandat pur et simple ; il a des règles qui lui sont propres. L'une de ces règles est que le fidéjusseur n'a pas d'action avant d'avoir payé (art. 2028). Si celte règle fléchit, c'est seulement dans les cas exprimes par l'art. 2032. Il n'est pas permis de la limiter par d'autres exceptions.
Eufin, si I on coordonne l'art. 2032 avec l'article 2033 qui se réfère à lui, on verra plus clairement encore que le caractère restrictif du second ne peut être couservé qu'en renfermant le premier dans ses limites expresses.
41 1 . Examinons maintenant à quels fidéjusseurs l'art. 2032 est applicable.
D'abord, il est évident qu'il ne saurait profiter au fidéjusseur qui a cautionné le débiteur malgré lui.
412. Mais peut-il être invoqué par le fidéjusseur qui a cautionné le débiteur à son insu, el a utilement géré son affaire? Je le pense. L'action negotiorum gestorum suffit pour motiver le recours du fidéjusseur [10].
413. Ce recours appartient également au fidéjusseur qui s'est obligé solidairement avec le débiteur principal [11]. Plus il est exposé, plus l'art. 2032 entend le proléger.
414. Ce que nous disons d'un fidéjusseur solidaire doil-il être étendu au cas où il s'agit de plusieurs débiteurs solidaires d'une dette qui ne coucerne que l'un des obligés? L'art. 1216, qui assimile à des cautions les autres coobligés, conduit nécessairement à appliquer l'arti de 2032.
415. Nous en disons autant de la femme qui s'est engagée conjointement avec son mari et qui, d'après l'art. 1431, n'est répudie à son égard qu'une caution. « Considérant, dit un ar- » rèl de la cour de cassation du 2janv, 1838 [1 2], » qu'aux termes de l'art. 1431, combiné avec
[81 Junye Pon.ot, n« 274.
[10] Honiot , n» 276.
Id.
[12] Derill.,38,1, 560 ; Dali., 88, 1,108. - Ponaol
» l'art. 2032 du même Code, la femme obligée » solidairement avec son mari et considérée » comme sa caution peut, même avant d'avoir » payé, agir contre le débiteur pour être par » lui indemnisée, lorsque le débiteur a fait fail- » lite ou est en déconfiture. »
Et c'est ce qu'avait expressément jugé un arrêt antérieur de la même cour du 25 mars 1834 [1].
Néanmoins, des tiraillements existent encore dans la jurisprudence, et les arfêtf ne sont pas tous d'accord [2]. Mais je suis porté à croire que les circonstances du fait, plutôt que les incertitudes du droit, ont déterminé les décisions qui paraissent s'éloigner des règles adoptées par la cour de cassation dans les deux arrêts précités.
416. Quid jurit de celui qui a hypothéqué son fonds pour la dette d'autrui?
La cour de Bruxelles, par arrêt du 2 avril 1819, a décidé que le bénéfice de l'art. 20 >2 pouvait lui profiter. Cet arrêt équitable est désaprouvé par Dalloa [3] et défendu par Ponsot [4J. La
Îuestion est tranchée dans le sens de l'arrêt de Iruxelles par la loi 38, Dig., mandaii, qui a échappé aux recherches de ces deux auteurs.
Cette loi est tirée des écrits de Marcellus. Mac-
vius et Titius avaient une maison en commun, et Macvius l'hypothéqua tout entière à une dette à lui personnelle, mais toutefois avec la permission de Titius consentant et acceptant. Plus tard, quoique la dette ne Tût pas encore payée, Titius actionna Maevius pour obtenir du juge que sa part de maison fût libérée et purgée. Làdessus, que décide Marcellus? C'est d'abord au contrat de mandat que le jurisconsulte rattache la difficulté. Le consentement donné par Titius à l'engagement de sa chose pour la dette d'autrui lui parait rentrer dans le domaine de ce contrat et autoriser l'action mandait au profit de Titius. Ceci posé, il assimile l'hypothèque donnée pour la dette d'autrui au cautionnement, et il décide que ces deux agissements marchent d'un pas égal et obéissent ici à une ■ règle semblable. Non absimilis illa, quœ frequenlissime agilari solet, fidrjutsor, an el priut quam solvat, agere possit Ut liberelur. Les raisons de décider sont en effet les mêmes; l'équité parle le même langage dans un cas et dans l'autre, et le juge doit venir au secours de celui qui, de quelque manière que ce soit, s'est obligé pour autrui et est exposé à être victime de sa générosité.
Transition. Des effets «lu cautionnement entre pin
sieur- coliiléjusseors.
it8. L'ancien droit romain établissait uoe société de
plein droit entre les tpontoret et les fideprvmU-
tort».
Slais, dans la fidtjiuiw, le fidéjusseur qui avait
If] Devill., 34, 1, MBS Dali., 54, t, 137.
[fi Orléans, 1" d«c. i 8 36 (Devill., 37, *» 8»). - Cas.., 16 juillet 1832 (Devill., 32, 1 , 833 ; D.H., 32, I, 3*1).
payé le total, n'avait de recours contre fldéjusscurs qu'autant qu'il s'était fait Raison de eet état de choses.
En quel sens a-t-il été dit au n" 3»3 que la subro
gation fait passer au fidéjusscur le bénéfice île
Des parts poor lesquelles doivent contribuer le* cofidéjusseurs. Ils contribuent pour leur part et portion.
En est-il de même lorsque le co fidéjusscur s'est fait subroger expressément par le créancier qui avait aetîon solidaire contre tous les fidéjusscur* ?
Réfutation de la doctrine de Toullier qui soutient que la subrogation expresse donne au subrogé, en pareil cas,
Le Code civil a voulu se conformer a son dernier état.
Art. 1214 combiné avec l'art. 2023. Touiller les repousse parce qu'ils ne parlent que de la subrogation légale.
Mais il n'y a pas de différence entre la subrogation légale et la subrogation expresse , si ce n'est que l'une émane de la loi et l'autre de la volonté.
Suite.
Suite. Invocation de l'art. 875 du Code civil.
Il n'est pas vrai, comme le soutient Toullier, que
la crainte d'un circuit d'actions soit chimérique. Si l'un des cofidéjusseurs est insolvable, la perle se
répartit sur les autres solvables.
Du cas où il y a plusieurs débiteurs solidaires et
des fidéjusscur* séparés, et où l'un d'eux a payé
le total.
Quidjurit du cas où le créancier ne peut céder ses les antres cofidéjusseurs?
COMMENTAIRE
417. Après avoir considéré le cautionnement dans ses effets entre le fidéjusscur et le créancier, et entre le débiteur et la caution, il reste à déterminer les effets qu'il produit entre les cofidéjusseurs du même débiteur. Tel est l'objet de notre section et de l'article unique dans lequel elle est renfermée.
418. Nous avons vu, par l'art. 2025, que lorsque plusieurs personnes se sont rendues cautions d'un même débiteur pour une même dette, elles sont obligées chacune à toute la dette [1]. Si dune le créancier s'adresse à l'une d'elles pour en avoir un payement total, et qu'il l'obtienne, le Gdéjusseur qui a payé seul aurat-il un recours contre ses cofidéjusseurs? Si les actions que la loi lui assure contre le débiteur principal sont inefficaces par l'insolvabilité de ce dernier, reatera-t-il désarmé à l'égard de ses cofidéjusseurs, lui qui a supporté tout le poids d'un payement auquel ils étaient obligés aussi bien que lui ?
Dans l'ancien droit romain, il y avait une loi
I Supra, w» 2lj8, 289 et vuiv.
[2] Caius, m, Comm. 122.
13] Idem.
Apuleia d'après laquelle il existait, de plein droit, une espèce de société entre les spontores et fidepromiuoret d'un même débiteur; en sorte que si l'un d'eux payait la dette entière, il pouvait agir contre les autres par l'action pro socio pour se faire indemniser de ce qui excédait sa part et portion [2].
Cette idée était équitable; et cependant elle resta propre à la tpontio et à la fidepromittio ; elle ne fut pas étendue à la fidéjussion. quoique la fidéjussion eût été imaginée pour perfectionner la tpontio et la (idepromittio. Caius nous apprend que les fidéjusseurs ne pouvaient se prévaloir de la loi Apuleia [3J. Celui d'entre eux qui avait payé toute la dette n'avait de recours contre ses cofidéjusseurs qu'autant qu'il s'était fait subroger dans les droits du créancier [4]. Que s'il avait omis de se faire céder les actions de ce dernier, c'est en vain qu'il aurait demandé à ses cofidéjusseurs d'entrer avec lui en contribution. Ceux-ci lui auraient répondu : Nous n'avons contracté avec vous aucune obli-
[4] Caius, toc. cit. — Modestin, 1. 39, Dig.. de fidejutt. - Alex., I. Il, Cod., de fidej. - Doneau sur cell* loi, n»» I et 3.
galion. Tout ce que nous avons voulu, vous tout le premier, c'est d'obliger le débiteur principal. Or, quand vous avez payé, vous avez accompli votre propre engagement ; si vous avez fait l'affaire du débiteur, vous n'avez pas Tait la nôtre, et vous ne pouvez vous prévaloir contre nous ni de l'action mandait, ni de l'action negotiorum gestorum [1 ].
419. Ce raisonnement pouvait avoir, en droit strict, de l'autorité ; il était faible en équité. Les cofidéjusseurs, en effet, auraient pu être actionnés pour leur part et portion par le créancier, et alors ils auraient dû contribuer au payement de la dette. En sera t- il autrement parce que le créancier, suivant une autre voie, ! a exigé d'un seul le total de la dette? il semble ' que non ! sans quoi les fidéjusseurs non inquiétés profileraient, aux dépens de leur cofîdéjusseur, du choix que le créancier a fait de lui pour payer le tolal. En réalité, ce dernier a fait leur affaire en les libérant d'une dette commune [2]. Qu'importe qu'il ne les ail libérés que par voie de conséquence [3j? Il faut voir le résultat, la réalité. Et assurément c'était une idée ingénieuse que celle de l'ancien droit sur la spotuio et la fidepromissio, lequel cherchant une comparaison vraisemblable, avait ramené la situation à une sorte de société et accordé l'action pro soeio.
420. L'ancien droit français repoussa les idées trop sévères du dernier éiat de la jurisprudence romaine. Il n'exigea pas de subrogation. Il voulut que les cofidéjusseurs non inquiétés fussent tenus, de plein droit, de supporter leur part d'un payement qui eu réalité leur avait profité autant qu'à celui qui avait payé. Telle était la disposition de la coutume de Bretagne [ IJ.
Ce n'est pas toutefois l'action pro soeio qu'on donna pour sanction à ce droit du (idéjusseur qui avait payé. On ne connaissait pas Caiu* et la loi Apuleia. On se rattacha à l'action ult'fù negolinrum gestorum [S], et pour cela on ne fit qu'appliquer aux fidéjusseurs les principes que le droit romain lui-même avait établis à l'égard de plusieurs cotutcurs, priucipes d'après lesquels le tuteur qui avait payé avait contre les autres cotuteurs l'action utile negoliorum gestorum [6].
D'Argentré a signalé en ces termes ce progrès de la jurisprudence française : Quare nulla ration* tam sophislici juris habita, dedimus actiones fidrjussoribus a confidejussoribus partent virilem petentibus, ex œquo et bono, vilalo inutili circuitu, et nimium formulario [7j.
[I] Dooeau, toc. ci/., n°2. [2] Pot hier, n* 446.
|3] Libéral Jebilorem principaliter fidtjuuor ptr conicr/uentiam, dit Doncau {toc. cit.), pour écarter l'activa neyal. yttt.
[4] Art. t94 ; et d'Argentré tur l'art. «12 de l'ancienne coutume, n» 3. — r ut hier, a» 44G.
[5] Polhier, n» 446.
421 . Notre article consacre cette ancienne jurisprudence, et, sous ce rapport, il est beaucoup plus parfait que la jurisprudence classique de Rome. Il assure au fidéjusseur qui a payé un recours contre les autres fidéjusseurs qui auraient pu être recherchés à sa place pour le payement.
Mais sur quelles bases repose ce recours? Estil le résultat d'une subrogation dans les droits du créancier, comme quelques-uns l'enseignent [8]? Découle-t-il d'une gestion d'affaires utilis, comme le voulait Pothier? Je pense que l'un et l'autre peuvent être admis. Le fidéjusseur qui a payé est certainement subrogé de plein droit au créancier. C'est la un effet nécessaire qui trouve dans l'art. 1251, n° 3, du Code civ., sa légitimité; et l'on ne voit pas pourquoi notre article ne serait pas considéré comme une application du principe posé dans ce même article 1251. D'un autre côté, il faut aussi reconnaitre que le fidéjusseur qui paye est nécessairement aussi un negotiorum geslor utilis de ses cofidéjusseurs ; et la force des choses conduit à accepter, sous l'empire de l'art. 2033, les idées que l'ancien droit français avait émises sur ce sujet. Nous disons donc que l'art. 2033 institue au profit du fidéjusseur deux actions distinctes, et qu'il les englobe dans sa rédaction à toute fin : une action venant de la subrogation et du chef du créancier payé; une action provenant du chef du fidéjusseur lui-même et appartenant à la classe de la gestion d'affaires.
Au surplus, ces deux actions, quoique tendant au même but (à savoir, l'indemnité du fidéjusseur payant), et quoique ayant quelques effets communs, sont cependant fort différentes [9], et le résultat n'en est pas toujours identique. Ainsi , par exemple , la subrogation , transférant au subrogé certaines garanties, certaines prérogatives dont le créancier était investi, procure souvent au fidéjusseur une indemnité plus sûre que la simple action negoliorum gestorum utilis.
422. Ce recours du fidéjusseur est soumis à une condition : c'est qu'il ait payé, c'est qu'il ait désintéressé le créancier. Notre article le déclare expressément ; et, par là il a voulu condamner une opinion qui, dans l'ancienne jurisprudence, avait trouvédenombreuxappuispO], et qui consistait à soutenir que le fidéjusseur pouvait, même avant d'avoir payé, et dans le cas d'un péril à redouter, contraindre ses cofidéjusseurs à contribuer avec lui au payement de la somme due en commun au créancier.
[6) Ulpien, I. t, S 10, D.g., H* lui. itrat. dut.
[7] Lot. cit., a» 3.
[8] Zacharise, t. 3, p. 164.
[9] Argument de ce que uou* disions, rupra, a°* 353 et 354.
'10] Bamagc. Hypolh., part. 2. ch. 6. — Hrodean tur Uuct. lettre F, ch. 27.
Cette opinion était exagérée, comtné Polbier l'a très bien- démontré [11. Avant d'avoir payé, le cofidéjusseur est sans droit. Ce n'est que du payement que nait soit la subrogation, soit l'action ntgoliorvm gettorwn uîilis que l'équité lui a fait donner.
423. Et par là l'on voit que le recours du cofidéjusseur ne provient, pas plus tous le Code civil que sous l'ancien droit français, d'une société présumée entre les cofidéjusseur*. Il dérive du payement seul, qui a libéré les autres fidéjusseurs d'une dette qui aurait pu venir «apposa ulir sur eux [2j. Comment, en effet, pourrait-il y avoir société sans contrat de société? Où serait surtout la société si les fiiléjussions avaient été données successivement?
4 24 . 'Toutefois, faudra t-il attendre nécessairement le payement? Ne suffira t-il pas que le fidéjusseur soit poursuivi ? Les poursuites ne seront-elles pas une cause de recours équivalente au payement effectué ? Polbier le pensait [3], et cette opinion est pleine d'équité.
Les rédacteurs de l'art. 2033, qui avaient sous les yeux le livre de Pothier, se sont servis de termes qui la repoussent. C'est de leur part une intention réûéehic. Puisque l'action résulte du payement, il faut que le payement soit effectue ; puisque cette action n'est qu'une action negodorum gtsiorum titUis. il faut que l'affaire ail été gérée; ou bien, si l'on veut qu'elle soit la conséquence de la subrogation , comment pourrait-elle précéder la subrogation et le fait même d'où nait la subrogation ?
426. Il ne suffit pas que le fidéjusseur ait payé ; il faut encore qu'il ait payé en ayant un juste sujet de le faire ; et, d'après l'art. 2033, ce juste sujet n'existe qu'autant qu'il a payé dans les cas énumérés par l'art. 2032. Si le fidéjusseur avait payé bors ces cas, l'action en recours lui échapperait.
Notes bien que toutes les cinq hypothèses prévues par l'art. 2032 sont bonnes pour autoriser le fidéjusseur qui a payé à recourir contre ses cotidéjusseuis. Selon quelques auteurs, cependant, les cas indiqués aux n°* 1, 2 et 4 de l'art. 2032 seraient les seuls dans lesquels la caution aurait un recours contre ses cofidéjusseurs [4]. Mais il suffit de lire le rapport de Cbabot au tribunat pour se convaincre du peu de fondement de cette opinion. Le texte, d'ailleurs, ne parle-t-il pas clairement? Voici les expressions de Chabot [6] : « Néanmoins ce fidé- » jusseur ne peut exercer le recours s'il a payé i. sans avoir été poursuivi en justice par le » créancier ; ou sans que le débiteur fût en faila lite ou en déconfiture; ou avant l'expiration » du terme auquel le débiteur s'était obligé de
Poihier, d° U6.
Loc. cit.
Duranlon, t. 18, n° 366. — Fcoet, U 15, p. 58.
» lui rapporter décharge ; ou avant l'échéance » de l'obligation; ou avant l'expiration de dix » années , lorsque l'obligation n'avait pas de » terme fixe d'échéance ; ou avant l'expiration ■■> du temps déterminé pendant lequel cette oblid galion était do nature a ne pouvoir s'éteindre. «
La pensée du législateur se révèle ici avec les plus minutieux détails. Il n'est pas possible de la méconnaître par des restrictions aussi contraires à sou texte qu'à son esprit [6].
426. Mais contre quels cofldéjusscurs celui qui a payé a-t-il recours? Il a son recours contre tous ceux qui» comme lui, ont prêté leur cautionnement. Peu importe que ces cautionnements n'aient pas été donnes simultanément | peu importe qu'ils aient été donnés par actes séparés et successifs. L'art. '20 >3 est général; il ne fait pas de distinctions ; la raison, d'ailleurs, n'en demande pas [7].
427. Le fidéjusseur a-t-il action contre celui qui, sans avoir fourni de cautionnement personnel, n'a fait qu'hypothéquer sou immeuble à la dette cautionnée? Pone :
Pierre, voulant prendre à ferme un domaine considérable, donne au bailleur Primus pour caution. Secundus consent de plus, non pas à être caution, mais à hypothéquer, à la sûreté des fermages, son immeuble A. Primus, poursuivi par le bailleur, paye. Pourra-t-il forcer Secundus à contribuer [8]? La négative me semble certaine.
En premier lieu, Secundus n'a contracte aucun engagement personnel. Il n'était pas tenu de payer. Primus n'a donc pas contre lui l'action negoiiorum gatorum utilù.
En second lieu, ce serait tout aussi vainement que Primus se prévaudrait de l'art. 1161 , n° 3, pour se prétendre subrogé dans le droit du créancier d'agir contre l'immeuble hypothéqué. En principe, les obliges personnels sont plus étroitemeut liés que ceux qui sont obligés re lantum. Ceux-ci ne sont tenus qu'à défaut de ceux-là [91. Ils n'ont engagé leur chose que pour sûreté de l'engagement personnel ; quand rengagement personnel a été rempli, leur chose e»l immédiatement libérée. La dette principale étant éteinte, l'accessoire de cette dette disparaît. Si, dans l'espèce, le bailleur avait agi contre Secundus, et que Secundus eût payé, il aurait une action en recours contre les obligés personnels pour se faire intégralement rembourser; contre le débiteur principal, en vertu de l'art. 2178; contre la caution, en vertu de la subrogation légale dans les droits du créancier. Et cette subrogation ne pourrait être diminuée par aucune part à lui personnelle, puisqu'il n'est pas obligé personnel. Tout cela est
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élémentaire, et je m'étonne que des idées si certaines, si juridiques, aient été quelquefois méconnues [1].
428. Elles acquièrent un plus haut degré d'évidence si l'on met un tiers délenteur à la place de celui qui avait consenti à l'hypothèque de sa chose. Posons un exemple :
Pierre emprunte 10,000 à Jacques. Il hypothèque l'immeuble A pour sûreté de cet emprunt, et se fait cautionner par Prunus. Plus tanl, Pierre vend à Secuudus l'immeuble A.
Enfin il tombe en déconfiture, et Jacques se fait payer par Prunus. Est-ce bien sérieusement qu'on soutiendra que Primus pourra se prévaloir de notre article pour forcer Secuudus à contribuer? Si Secundus avait été inquiété par le créancier, il aurait pu lui dire : a Avant » de vous venger sur moi, discutex le débi- » teur principal et sa caution qui possèdent i> d'autres immeubles à vous hypothéqués (il » faut supposer cette circonstance) ; ce n'est » qu'autant que cette discussion vous laissera à » découvert que vous pourrex me déposséder.
» Ainsi le veut l'art. 2170 du Code civ. [2]. »
Or, quand le tiers délenteur peut repousser le créancier par une telle exception, quand il est certain que le fidéjusseur doit être discuté, dans les immeubles hypothèques à la dette, usque ad peram [3], avant qu'on arrive jusqu'à lui, il serait possible que le fidéjusseur le forçât à entrer en contribution !
429. Mais, me dit-on [4], ne ; i vous pas à Part. 2170 un sens trop étendu? Cet article n'exige que la discussion préalable des principaux obligés. Or le fidéjusseur n'est pas un principal obligé; il n'est qu'un obligé accessoire. La formule de la loi n'est donc pas applicable aux cautions. Si re législateur eut voulu les comprendre» il eût dit, comme dans l'article 1262 : a tant contre ici cautions que contre les débiteurs principaux. » On n'a qu à consulter les dispositions de la loi relatives au cautionnement, et partout on trouvera les expressions débiteur principal réservées pour désigner la personne dans 1 intérêt de laquelle la delte a été contractée : 1281, 1287, 1288, 1294, 2014, 2022, 2023, 2028, 2030, 2031, 2035, 2035», 2049. Elles ne sont, en aucun cas, employées pour designer cumulativement le débiteur et la caution [5].
J'ai refuté ailleurs cette opinion [0]. Ajoutons quelques mots à notre démonstration.
J'ai souvent entendu regretter que le Code civil n'ait pas un litre De verborum significatione, à l'exemple du droit romain. Si ce titre existait, on ne se trouverait pas arrêté par de
[1] Par exemple, par Pontot, dont le livre e»t cependant tret-eitimablc et lre»-utile (n° 283).
[2] Mon coram. de» Hypothèque*, BjM 796 et 800 bit. [3] Supra, no 244.
[4] Voy. Pontot, no 283 , et Mourlon, D User t. t ur ta tuùroyalion. Revue étrangère, 1845, p. 741, 742.
telles controverses* Parlons, en effet, lé langage du droit tel qu'il était fixé avant le Code civil, et tel que le Code civil a bien certainement voulu qu'il restai fixé dans ses formules. Or, dans la bouche des jurisconsultes , les mots obliges principaux ont toujours compris les cautions, alors qu'il s'est agi de dessiner la différence de position qui existe entre le tiers détenteur, tenu re tantum, et ceux qui ont con-» I raclé un engagement personnel. I.e fidéjusseur est, par rapport au tiers détenteur, un obligé principal, parce que le lien personnel, qui est le lien principal , l'enchaîne invinciblement , tandis que le liers détenteur, n'étant pas obligé personnel, n'est jamais tenu qu'à titre d'accès» soirc [7]. Je ne répéterai pas ici les citations qde j'ai faites dans mon commentaire des Hypothèques pour prouver cette vérité. Elles sont nombreuses; elles sont textuelles et tranchantes. J'en rappellerai une seule, parce qu'elle sert k fixer le sens des mots. Fidejussores conttniendi «uni (dit Heberus) [8|, qui scilicet ut principales débitâtes sunt obligali et aclkmem principalem participant. Voila bien l'elendue des expressions obligés principaux définie ; voilà bien les cautions raugées dans la classe des obligés principaux comparativement au liers détenteur. Et notes bien qu'Huberus n est que l'écho de la rubrique de la novelle 4, telle que la donne le .«•avant Godefroy : Ut credilores primo loco eonvenianl phixcipalkm. Vous voyea le mot principalem employé tout exprès pour résumer les dispositions d'une loi qui déclare qu'il faut passer sur le corps des fidéjusseurs avant d'arriver au tiers déleuteur. Eh bien! lorsque l'art. 2170 se sert de cette locution usuelle et consacrée, on prétend lui enlever sa véritable portée, sous prétexte que, daus ses rapports avec le débiteur principal, le fidéjusseur est un obligé accessoire ! Véritablement, c'est oublier la signification des mots, et parler une languè à sa guise.
430. Loin donc que le fidéjusseur ait aucune action à exercer contre le liers détenteur, c'est le tiers détenteur, au contraire, qui, lorsqu'il a etc dépossède et exproprie, est subrogé aux droits du créancier desiuléressé avec le prix de sa chose (art. 1252), et a, par celle subrogation, une action entière contre tous les obliges personnels, au nombre desquels se trouvé le fidéjusseur. « Je dis entière, » parce que le tiers déleuteur, n'étant pas obligé personnel, n'a pas de part virile à supporter, et qu'on ne peut lui imposer aucun retranchement persounel.
Au reste, les adversaires de cette opinion sont eux-mêmes obligés de convenir qu'elle est la plus générale [9j. Et uon-seulement elle est
[5] Mourlon, loc> cit., p. 741, 743.
[6j Mon comm. de» Hypothéquée, n« 800 bit.
[7J Supra, u " 22.
[8] Prclect., depiynonb. et hypoth.
19] Mourlon, toc. cU„ p. 741, n» %.
DU CAUTIONNEMENT
la plus générale, mais elle a encore pour elle l'autorité des noms les plus vénérés, les Favre [1] et les Loyseau [2], les Pothier [3J.
431 . Ceci n'infirme pas ce que nous avons dit supra [4], savoir : que la subrogation fait passer au fidéjusseur le bénéfice de l'hypothèque appartenant au créancier. Elle le lui communique, en effet, toutes les fois que l'hypothèque n'est pas assise sur un immeuble qui est passé dans les mains de détenteurs préférables au fidéjusseur.
Ce serait donc bien vainement qu'on opposerait a notre interprétation de l'art. 2170 [5] l'art. 2037, qui décharge le fidéjusseur de son obligation lorsque la subrogation à l'hypothèque ne peut plus s'opérer à son profit, par le fait ou la faute du créancier; car l'hypothèque dont il est question dans cet article n'est pas une hypothèque quelconque ; c'est seulement l'hypothèque sans tiers détenteur qui puisse se prémunir en faisant valoir un droit préférable au fidéjusseur.
J'avoue cependant que, dans l'ancien droit romain, la subrogation expresse requise par la caution qui avait payé lui donnait droit d'agir contre les hypothécaires [6j. Mais la jurisprudence jiistiuienne a changé cet étal de choses ; elle a préféré les tiers délenteurs aux obligés personnels ; elle a , avec raison , reporté sur ceux-ci le poids de la dette. Telles sont aussi les idées du droit français.
432. Maintenant, voyons quelles sont les parts pour lesquelles le fidéjusseur qui a payé peut exiger que ses cofidéjusseurs contribuent avec lui.
D'après l'art. 2033 (et c'était aussi la doctrine de Pothier) [7], le Gdéjusseur payant n'a de recours contre chacune des autres cautions que pour sa part et portion. La raison en est simple. Veut-on que ce fidéjusseur soit considéré comme ayant été le ntgotiorum gestor des autres fidéjusseurs? Evidemment, alors, son action ne peut tendre qu'à exiger d'eux leur part et portion respective. Veut-on, au contraire, qu'il soit considéré comme subrogé aux droits du créancier qui a été payé par lui? Mais alors viennent à la fois et l'art. 1214 du Code civ., et la nécessité d'éviter le circuit d'actions signalé par moi au numéro 369 ci-dessus [8j.
433. En est-il de même lorsque le fidéjusseur qui a payé, ne se contentant pas de la subrogation légale, s'est fait expressément subroger aux droits du créancier? Dans ce cas, a-t-il contre
[1] Code, lib. 8, lit. 6; déf. 32.
[2] N°3,ch .8, n«6,7, 8.
13] Introd. à la cout. d'Orléans, lit. 80, ch. 1, art. prilim., seci. 3, art. 1 , S 8, no 34, el $ 5, n» 44. [4] K» 353.
[5] Comme le fait Mourlon, (or cit., p. 749.
16] Gordian. ,1. 14 , Cod. , de fidej. — Et Dotteau sur celle loi, no 1. — Mou comm. de» Hyp , n» 790. (7J N«523.
[8) Polhicr, n«» 583 el 281. Ancien Journal du Palais, ». 1,p.6t5.
les autres cautions l'action solidaire qu'avait le créancier cédant (sous la déduction de sa part, bien entendu) ?
Cette question ne serait pas controversable si Toullier [9] n'avait cherché à faire revivre sous le Code civil une opinion vaincue dans l'ancien droit, et qui consiste à soutenir qu'il faut accorder à la caution, qui paye avec subrogation expresse, l'action solidaire du créancier. Il me semble que celte opinion est encore moins soutenable sous le Code civil que dans l'ancienne jurisprudence [10].
434. Autrefois il y avait eu là-dessus de grandes hésitations et de nombreuses controverses. Cependant on avait fini par arriver à une opinion commune, respectée par les arrêts et par les meilleurs auteurs. Lorsque le codébiteur solidaire, avait payé le total de la dette avec subrogation expresse, lorsque l'une des cautions avait payé le total avec la même précaution , on tenait pour constant que celle subrogation ne donnait à ces personnes qu'un recours partiel et non pas un recoure solidaire. Pour quelle raison ? Parce qu'autrement il se serait fait un circuit d'actions. Dicerct isle Secundo conventus : Ceoas
MIHl ACTIONBS 1* SOLIOCM COMTHA ALIOS. Et tic
neceste haberel cedere conlra se ipsum ; et sic petere pro parle sua quwl redditurus esset. Ainsi parle Bartole [11].
Et ceci est frappant de justesse et d'équité, quoique dans d'autres parties de son commentaire ce célèbre interprète ait quelque peu embrouillé la question. Il est clair, en effet, que tous étant tenus également d'une action solidaire, leur condition doit être égale [12V.
Cette doctrine était professée par Rcnusson [13] et par Polhier [1 41. La dernière jurisprudence du parlement de Paris, rétraclaut d'anciens arrêts rapportés par Louct [15], Charondas [16], etc., y était conforme [17]. Endroit, les circuits d'action doivent toujours être évités. Cette raison était la base de ce notable changement de jurisprudence.
435. Ce ne sont assurément pas les errements des vieux arrêts que le Code civil a suivis. Sa pensée se dévoile dans les art. 1214 et 2033. En substituant la subrogation légale à la subrogation expresse requise par l'ancien droit, il règle les effets de celle-là sur les effets que l'opinion des docteurs, de Renussou, de Pothier. et le» nouveaux arrêts du parlement de Paris attribuaient à celle-ci. Il proscrit l'opinion qui ac-
|9] Droit civil, I. 7, n° 163.
[10 Junge Pooiol, n«290.
Ml Sur la loi modettmuM, 76, Dip., detolut., n- 9. (18 Renusion, ch. 8.
113] Loc. cit.
[14] Oèlig., no» 281 et 523.
1 ■ I.cllre B, soie m xi.
1 16] Rèp., |iv. 6; rép. si.
[17 Journal du Palais 1. 1 , p. 615. Les nouveaux arrêt» sont de. 88 février 1650 el 5 sept. 1674 ; ~ rapporte.
cordait le recours solidaire, et fait prévaloir celle du recours divisé. Le recours pro parle lui lui parait l'étal normal. Il l'adopte, et en Tait la conséquence de la subrogation légale.
436. Les art. 1214 et 2033 paraissent donc tranchants. Cependant Touiller les repousse. Ils ne s'occupent, dit-il, que de la subrogation légale, tandis que la question posée a en vue une subrogation expresse. Or la subrogation légale et la subrogation expresse diffèrent profondément, et les différences de leur nature expliquent la différence de leurs effets.
Ici Toullier est conduit, par la nécessité de son système, à outrer la parité de la subrogalion expresse avec la cession et le transport. Je lui ai reproché ailleurs l'erreur de cette assimilation exagérée [1]. Je persiste plus que jamais dans ma critique. Non, il n'est pas vrai que la subrogation expresse soit un transport dans l'exactitude des mots et des choses [2]. Elle n'a ni la cause ni les effets de la vente. Elle est une situation sut generis, à laquelle le droit des nations modernes a donné le nom de subrogation, pour la distinguer de la cession et d'autres agissements avec lesquels elle a des rapports de ressemblance et non pas des rapports d'identité^].
4.i7. Ceci posé, qu'est-ce que la subrogation légale, sinon une cession d'actions faite par la loi pour dispenser les parties de la précaution et de la rigueur d'une cession d'actions expresse? Quelle différence y a-t-il, dès lors, entre la subrogalion expresse et la subrogation légale, si ce n'est que l'une émane de la convention, l'autre de la loi [1]? Et lorsque le Code civil a trouvé si juste, si rationucl, si équitable, le recours divisé attribué jadis à la subrogation expresse, qu'il en a fait la condition de la subrogation légale, comment peut-on croire que, sous ce même Code, la subrogation expresse doil aspirer à des effets différents et plus étendus? Est-il possible que, lorsque le législateur a ratifié ces effets en en faisant le lot de la cession légale, la cession expresse ne veuille plus aujourd'hui s'en contenter, elle qui jadis avait été amenée par les progrès de la jurisprudence à les trouver satisfaisants et logiques?
438. Toullier invoque cependaut l'art. 1209 du Code civil pour mettre les textes de son coté. Mais comment n 'a-t-il pas vu que les articles 1214 et 2033 sont bien plus directement applicables que l'art. 1209? t.'omment a-t-il laissé échapper surtout l'analogie que présente l'art. 875, analogie d'autant plus frappante que cet article a en vue le cas d'une subrogation expresse?
4 39. i En fin, est-il vrai, comme le pense Toullier, que la crainte d'un circuit d'actions soit
fi] Mon cororo. des Hypothèque!, n« 353 bit.
[2] /W..n«.349el 353 bit. - Supra, n« 347.
13) Supra, n« 348.
[4J Supra, a
chimérique et qu'elle ne découle que de vaines subtilités?
Le créancier, dit-il, peut recevoir sa part divisémenl. C'est son droit. Quand il l'a reçue, et qu'il a donné quittance à la caution qui l'a payée, celle-ci esl dégagée; elle devient désormais peniltu extranea. Or, si le créancier lui cède ses droits solidaires contre les autres cofidéjusseurs, qu'ont à dire ces derniers? Quelle exception ont-ils à opposer à ce cessionnaire qui a cessé d'être obligé avec eux, qui n'est plus qu'un étranger? Est-ce qu'il ne peut pas exercer l'action de son auteur, comme ce dernier le ferait lui-même, et comme le ferait tout autre cessionnaire, étranger ab inilio à l'agissement?
Voilà bien, on en conviendra, une de ces subtilités que Toullier reproche à ses adversaires ! Mais un peu de réflexion en prévient le danger. Notre ingénieux auteur suppose que le fidéjusseur a fait un payement divisé, et pas du tout, il a payé le total! Il suppose qu'il a fait un achat de créance, et pas du tout, il n'a fait qu'effectuer un payement et se libérer. Je sais bien que lorsque le payement s'effectue avec subrogation, celte subrogation donne à l'agissement certains effets du transport. Mais est -elle un vrai transport ? N'en est-ce pas plutôt une imitation imparfaite [5] ? Et d'ailleurs, en supposant qu'il y ait cession, est-ce que lecréancier a pu céder plus de droits qu'il n'en avait luimême? Est-ce qu'il a pu céder ses droits, en se mettant au-dessus de I art. 2037 et en oubliant que chacun des cofidéjusseurs a un droit égal à être subrogé?
Ne dénaturons donc pas les situations, n'altérons pas l'état des fails. Si les jurisconsultes romains furent forcés, par les lacunes et les imperfections du droit ancien, à colorer leurs inuovalions par des analogies dont ils reconnaissent eux-mêmes les cotés faibles [6], noire droit nous dispense de ces efforts d'esprit. La subrogation a , dans la jurisprudence moderne, des caractères certains et consacrés ; c'est marcher en arrière que de la confondre avec le transporl ; c'est méconnaître le progrès des idées qui ont su l'en distinguer et lui donner son rang légitime. Il ne faut pas surtout renouveler des discussions épuisées par la science d'autrefois ; il ne faut pas faire renaître des questions sagement résolues par elle.
410. Lorsque l'un des cofidéjusseurs contre lesquels le fidéjusseur payant à son recours est devenu insolvable, l'art. 1214, avec lequel l'article 2033 doil êlre combiné, veut que la perle se répartisse par contribution entre les solvables et celui qui a fait le payement [7].
Il reste à faire une observation
L'art. 2033 a été fait pour le cas où, plusieurs
[5] Pothier, Oblig., n» 523.
[6] Quoilammodo vendidit {ivpra, a» 348).
[7J Jungt Durantoo, u 18, o» 369. — Poiuot, no 290.
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Il*
fidéjusseurs ayant cautionné le même débiteur, l'un d'eux acquitte toute la dette. Le recours qu'il accorde est renfermé dans cette hypothèse ; et le texte de l'art. 2033 exige, pour ce recours, que la tîdéjussion de plusieurs couvre l'obligation d'un seul.
Mais que devrait-on décider s'il y avait, non pas un seul débiteur, mais plusieurs débiteurs solidaires de la même dette, et que chacun de ces débiteurs fût personnellement et isolément garanti par un fidujusseur qui ne serait pas le fidejusseur des autres [1]? Quelle sera la situation de celui de ces divers fidéjusseurs qui aura payé le total pour celui des débiteurs qu'il a cautionné?
Je n'y vois pas de différence avec le cas prévu par l'art. 2033, et je résous celte question par cette observation que Polhier a faite a un autre propos, mais qui a ici une grande justesse :
« On peut même dire que celui qui s'est » rendu caution pour l'un de plusieurs débiteurs
[1] ray. celte etpèce, tupra, n" *70. 506 et 368 ; el Polhier, n« 413 cl 420. - bile e.l po.ee ,„,r le* loi» romaiiie*.
» solidaires est aussi en quelque façon caution » des autres. Car l'obligation de tous ces débi- » teurs n'étant qu'une même obligation , en » accédant a l'obligation de celui pour qui il » s'est rendu caution, il a accédé à celle de » tous [2]. »
Eh bien ! si chaque caution est nécessairement caution de chacun et de tous les débiteurs, tous les fidéjusseurs sont censés avoir cautionné les mêmes débiteurs pour la même dette ; et par là on rentre forcément sous l'empire de l'article 2033 [3j.
442. Maintenant, qu'arrivera-t-il si le créancier, en laissant perdre ses droits par sa faute, se trouve dans l'impuissance de céder au fidéjusseur actionné ses actions contre les autres oofidéjusseurs ou contre l'un d'eux? Ce point se rattache au commentaire de l'art. 2037. Nous le traiterons au n° 553, en exposant et les principes généraux et les phases particulières de cette question spéciale.
[3] Duranlon donne d'autre» raisons, n» 369.
DE L'EXTINCTION OU CAUTIONNEMENT
L'obligation qui résulte du cautionnement s'éteint par les mêmes causes que les autres obligations.
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COMMENTAIRE
443. Nous allons traiter de l'extinction du I causes qui lui sont propre» et qui laissent sublutionnement. sister l'obligation principale.
Le cautionnement peut s'éteindre par des I II peut s'éteindre aussi par les
DU CAUTIONNEMENT
tinclion qui font cesser l'obligation principale, i A ce dernier point se rattache surtout l'article 2036.
Ainsi, par exemple, la remise que le créancier consent à faire au fidéjusseur de son cautionnement est une faveur personnelle, dont le résultat fait disparaître le lien accessoire, mais laisse au créancier la plénitude de son droit pour agir contre le déhiteur principal toujours obligé.
Que si le fidéjusseur paye effectivement le créancier, ce payement n'éteint pas seulement l'obligation accessoire; il éteint encore l'obligation principale, et le débiteur est affranchi désormais à l'égard du créancier. Il n'a plus qu'à subir l'action mandat i contraria de la part du fidéjusseur, ou l'action née de la subrogation.
i '» t . Cette distinction entre les causes ytr tonnelle* et les causes réelles de l'extinction du cautionnement est importante. Nous l'empruntons à Ulpien [1]. Elle conduit à des conséquen- j ces fort diverses en ce qui concerne le débiteur principal. Êlre libéré vis-a-vis du créancier ou ne l'être pas, telle est la grave alternative qui en découle.
445. Du reste, cette distinction paraît fort simple au premier coup; et elle l'est en effet quand on prend pour exemple les deux hypothèses du n° 443. Tel est l'avantage des exemples choisis à propos, qu'ils font tout de suite ressortir la règle à laquelle ils se rattachent.
Ainsi , on aperçoit sans peine que , dans le premier cas, le fidéjusseur n'a stipulé que pour lui-même , et que par conséquent son agissement ne va pas au delà de sa personne.
Au contraire, dans le secoud cas, il a été le mandataire du débiteur principal, si bien qu'il a contre ce dernier l'action tnandali contraria ! Le débiteur principal peut donc se prévaloir d'un fait qui est censé être la suite et l'exécution de son ordre.
Mais si l'on passe à d'autres cas, l'esprit peut éprouver quelques difficultés; il a besoin de se recueillir.
Et, par exemple, si le fidéjusseur prêle serment qu'il n'y a pas eu d'obligation principale, le débiteur pourra-t-il se prévaloir de ce serment contre le créancier et lui opposer l'exception jurisjurandi?
Par exemple encore, si le fidéjusseur a fait juger contre le créancier que l'obligation principale est nulle ou qu'elle n'a jamais existé, le débiteur, inquiété ensuite par le créancier, aura-l-il contre celui-ci l'exception rei judicataf ou bien le créancier ne pourra-t-il pas lui répondre : ■ Sans doute il a été jugé que le fidé-
[î] L. 28, S t, Dig.. dejurejurando. — Jnfra, n° 467. — Hering, c. 97, part. 4, n» a I et »ui».
(S] Arg. de la loi 98, S 1 , Dig., dejurtjur. (Ulpien). 13J L.28.S 1, Dig., dejur^ur., il faut voir Bariole sur
| jusseur était libéré ; mais cela n'a été jugé que par rapport à lui, et l'on sait que la libération du fidéjusseur peut avoir lieu sans pour cela que celle du débiteur s'ensuive nécessairement. Il n'y a plus de fidéjusseur, je l'avoue ; mais pourquoi n'y aurait-il pas une obligation principale? Si l'accessoire tombe avec le principal, n'est-il pas vrai que le principal ne tombe pas parce que l'accessoire s'est évanoui ? »
Ces questions, on le voit, ne sont pas sans difficulté pour celui qui veut les résoudre rationnellement avant de savoir si et comment elles ont été résolues législativement.
Un principe peut cependant donner la clef de leur solution. Le voici : de même que le fidéjusseur est censé mandataire du débiteur principal pour libérer ce dernier par un payement effectif, de même il est censé le représenter dans tous les agissements qui équivalent à un payement et ont pour résultat d'éteindre l'obligation principale [2]. Le créancier qui actionne quelqu'un comme fidéjusseur suppose nécessairement qu'il y a, à côté ou derrière ce fidéjusseur, un débiteur principal qui lui a donné mandat de payer. Donc, toutes les fois que le fidéjusseur, dans ses luttes avec le créancier, se défend et triomphe par un moyen qui fait tomber la dette principale, le créancier lie saurait dire que ce fidéjusseur agit dans son intérêt exclusif. Ce créancier sait, ou doit savoir, que le fidéjusseur tient du débiteur principal le mandai de payer. Il sait, ou doit savoir, que le débiteur principal, en lui donnant mandat de pay er pour lui, lui a donné virtuellement le mandat d'éteindre l'obligation principale par tous les moyens légaux équivalents à payement.
Maintenant, appliquons ces idées au cas de serment et de chose jugée.
446. Le serment par lequel le fidéjusseur a jure qu'il ne doit rien est comparé par Ulpien à un payement : in forum solulionis succedii [3], et ce jurisconsulte, d'accord, du reste , en cela avec Caius [4], lui eu attribue les effets. Ainsi, le serment par lequel le fidéjusseur nie l'existé ucc de l'obligation principale [de ipso contracta et de re, non de persona jurantis ■ profile au débiteur principal ; ce dernier est fondé à l'opposer au créancier qui viendrait ensuite le rechercher. Il peut le lui opposer avec autant de force qu'il lui opposerait un payement effectif, fait par le fidéjusseur. Ulpien s'appuie sur la doctrine de Cassius et Julianus. C'est aussi celle de Pomponius [S],
447. Il en serait sans doute autrement si le fidéjusseur avait seulement juré qu'il n'a pas cautionné. Ce serment prêté sur un fait personnel au fidéjusseur, ce serment tout spécial au
cette loi, aioti que le commentaire «Je Dont au (t. 10, p. 671, d° 6), «ir le titre du Dig., dejunyur.
[4] L. 97, Uig., dejurqjur.
15] L. 49, $1, Dig., dejuryur.
chap. ni. -
lien accessoire du cautionnement , n'aurait rien dont le débiteur principal pourrait exciper [1 j. Mais , toutes les Ibis qui; le fidéjusseur prête serment sur l'existence du contrat principal et qu'il en dénie l'existence , le débiteur principal est fondé à argumenter de ce serment. Le serment profite au débiteur principal tout autant que le payement lui aurait profité.
Cette décision est passée dans le Code civil. L'art. 1365 la consacre formellement; il veut que le serment prêté par la caution profite au débiteur principal.
Et remarques ce mot profite ! il est important; il confirme pleinement la doctrine que nous énoncions au numéro 445 sur le mandat du fidéjusseur, qui est un mandat tendant à libérer le débiteur, à faire sa condition meilleure, i faire cesser, par tous les moyens équivalents à payement, son obligation.
•148. J'ajoute que l'art. 1365 ne reconnaît pas cette réaction du fait du fidéjusseur sur le débiteur, dans le cas où le fidéjusseur a refusé de prêter le serment déféré. El la raison en est simple. C'est que, dans ce dernier cas, il faudrait aggraver la position du débiteur, par suite du fait du fidéjusseur. Or le droit et la justice ne le permettent pas. Le fidéjusseur a mandat pour libérer le débiteur et éteindre la dette , niais non pas pour la rendre plus étroite, plus manifeste et plus pressante [2].
449. Voyons pour la chose jugée entre le créancier cl le fidéjusseur. Par exemple : Pierre, créancier de 10,000, actionne Secu ndus, comme fidéjusseur de Primus. Et Seeundus fait juger qu'il n'est rien dû , soit parce que l'obligation principale, a été solue et acquittée, soit parce qu'elle est entachée de dol et de fraude. Le créancier aura-l-il néanmoins son action contre Primus qui n'a pas été appelé au procès? L'extinction de l'obligation du fidéjusseur laisserat-elle subsister l'obligation principale?
Nullement [3]. Le fidéjusseur a représenté le débiteur principal lorsqu'il a fait juger que l'obligation principale n'existait pas ; il était son mandataire pour le libérer par le payement et r tous les moyens équivalents à payement, le serment prêté par la caution profite au débiteur principal , comme nous venons de le voir aux numéros précédents , n'est-il pas manifeste que le jugement rendu de ipso contracte et de re avec la caution profite à ce même débiteur ?
J'en ai pour garant le texte de Pomponius qui me semble décisif : Quia et resjudicala secundum aUerutrum eorum , ulrique proficeral [4].
4.50. Toutefois , je dois l'avouer, cette opinion n'est pas celle de beaucoup de jurisconsultes d'un grand poids. Le président Fa vre ne l'adopte pas. Voici comment il s'exprime :
« Nec in omnibus bona est comparatio rei ju-
[t] Ulp. «I Pomp. {loc. cil,). — Bariole, loc. cit., q« 4. [i] Voy. In/ra, n« «4. — Fon*ol. n»51i.
13] Juvge Ponwl,n»508.
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dicatœ et jurisjurandi. Nam si sententia absolutoria lata sit pro fidejussore solo, prsesumenduin erit ila lalatn eacn fuisse, non tam quasi contractum non sit , quam quia non fuerit probatum fidejussorem intercessisse , ut tractai Bartolus. — Plus dicit Bartolus , nec maie, meo judicio , etiamsi sententia absolutoria pro fidejussore lata sit, super re ipsa . quasi non fuerit contractum. non tamen prodessc reoeam deberc (1. 29, Dig., de recepl.). — Non enim habel vim solutionis, sicut jusjurandum; quamvis aliquo casu contingat , ut sententia absolutoria inter alios lata, alii prosit , per consequenliam , cui tamen condcmnaloria non noceret. Major ergo eliam hoc Casu potestas est jurisjurandi , quam rei judiratas. »
AiAni donc le président Favre enseigne deux choses : la première , que , dans le doute , la chose jugée est censée fondée sur les moyens personnels au fidéjusseur; la seconde, que , lors même qu'elle décide qu'il n'y a pas d'obligation principale, le débiteur principal ne peut s'en prévaloir.
Et, en effet. Bariole, auquel il emprunte cette opinion , la professe expressément dans son commentaire sur la loi 28, S Item a fidejussor., Dig., dejurejur.
Ces autorités ont entraîné Merlin. Il soutient avec beaucoup de force et d'érudition . à sa manière [5] , que la chose jugée avec le fidéjusseur ne profite pas au débiteur principal. Il cite surtout la loi 29, Dig., de receplis. Il rappelle la note de Godefroy sur ce texte : SeiUeniiam pro fidejussore latam ad principaiem non porrigi.
Et cependant , comment ne pas concevoir des doutes sérieux sur cette opinion en présence de l'art. 1365 du Code civ., qui décide que le serment déféré a la caution profite au débiteur principal? Pourquoi y aurait-il une différence entre le serment et la chose jugée? Si le serment de la caution super re ipsa est de nature à libérer le débiteur principal , par quelle raison la chose jugée avec la caution sur la non-existence de la dette serait-elle pour le débiteur principal res inter alios acta? Pomponius, dans la loi 42 , $3, Dig., dejurejur., que je citais tout à l'heure, n'assimile-t il pas la chose jugée au serment? La chose jugée peut -elle être considérée d'un autre point de vue que le serment dont elle est la conséquence?
Merlin répond que l'art. 1365 n'est que la reproduction de la loi 28, § 1 , Dig.. de jurejurando , dont nous avons vu tout à l'heure la disposition.
Et cependant, dit-il , la loi 29, Dig., de receptis , décidait implicitement (notez ce mot) que le débiteur priucipal n'était pas libéré par le jugement rendu de ipso contracte et de re , qui renvoyait la caution.
[4] L 42, g 3. dejurejur.
[S] Quett. v« Chote jugée, $ 18, n°5.
SI
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451. Examinons donc cette loi : c'est Ulpien qui parle. Il s'occupe de l'effet d'une sentence arbitrale par suite d'un compromis. Pour en bien entendre le sens, il faut se rappeler que la sentence d'un arbitre était loin de produire l'exception rei judicata : elle ne faisait que donner au gagnant le droit de réclamer contre le perdant les dommages stipulés , à titre de peine , par le. compromis J1].
« Si quelqu'un s'avisait de réclamer une chose v à celui que l'arbitre a déclaré ne pas la devoir, * ce serait aller contre sa sentence. Or donc le » créancier pourrait-il agir contre le fidéjussenr » de cette personne? Nullement ; et la peine du » compromis serait encourue. Car', virtuelle- » ment et par la force des choses, ce serait in- » tenter une demande contre le principal Obligé » lui-même, tenu de rembourser au fidéjusseur » tout ce que ce dernier a payé pour raison du » cautionnement. »
Voilà pour le compromis fait par le créancier avec le débiteur et suivi d'une sentence arbitrale qui libère ce dernier.
Puis. Ulpien examine le cas d'un compromis passé par le créancier et le fidéjusseur :
« Que si j'ai fait un compromis avec le fidé- » jusseur, et qu'ensuite je vienne à actionner » l'obligé principal, je n'encourrai pas la peine » du compromis, à moins q ie cotte action ne » puisse réfléchir contre le fidéjusseur. »
Et dans quel cas cette action refléihira-t-clle contre le fidéjusseur avec qui le compromis a été passé? Paul l'explique dans la loi 31, Dig., de receplit [2]. C'est le cas assez rare où le fidéjusseur sciait en quelque sorte associé avec le débiteur [3], et aurait cautionné dans son propre intérêt.
452. Cette décision d Ulpien me parait excellente. Hais quelle influence peut-elle avoir sur notre question? Merlin avoue qu'on ne peut s'en prévaloir qu'implicitement! et moi je soutiens qu'on ne saurait s'en prévaloir en aucune façon.
En effet, il a plu au fidéjusseur de faire, de son autorité, une convention particulière avec le créancier, sans que le débiteur principal y ait été partie; il a stipulé que le créancier lui payerait 10.000 ^ titre de dommages «4 intérêts si un tel. choisi pour arbitre et venant à déclarer qu'il n'est rien dû , ce créancier réclamait quelque chose de lui. L'arbitre prononce en sa faveur, et il est bien clair que si le créancier l'inquiète, il aura droit au payement des 10.000. Mais si le créancier recherche le débiteur principal , celui-ci pourra -l-il se prévaloir dece compromis pour soutenir qu'il lui est dù 10,000 à
[1] Ulp., I. 3. Dig. , dt recept. — Favre, rationalia »ur celle loi. — Voel 'ad Pandecl.) sur ce titre.
[2| f 'oy. Cuja» dan» »on comm. *ur le livre 15. Pauii ad Edietum, où §c trouve celle loi.
[3] 5/ tocu tunt, «lil Cujat, loe. cit.
|4] St tocii non tunt, «lil Cuja* (/oc. cl. ), pce nu non commttlUur ^notca bien qu'il .'agit de peine). AlUro
titre de peine, à titre de violation du compromis? Comment le pourrait-il? Le compromis est une convention particulière faite entre le créancier et le fidéjusseur; le débiteur principal n'a pas à intervenir dans de tels arrangements; le créancier a pu consentir à les faire avec le fidéjusseur et non avec lui. Ce n'est donc pas en sa faveur que la peine des dommages et intérêts a été stipulée. C'est en faveur du fidéjusseur seul , qui n voulu se faire une position à part [4j. Du reste , la sentence arbitrale n'a opéré aucune nova t ion ; elle n'engendre aucune exception qui empêche la convention originaire de subsister. Toutes choses restent entières à l'égard do celte convention.
453. Maintenant la logique permet-elle d'étendre celte, décision au cas de chose jugée? Merlin croit l'afllrmalive avec plusieurs autres jurisconsultes. Mais il me paraît que c'est abuser du droil de raisonner par analogie. Analogie pour analogie . je préfère la décision ponctuelle de l'art. 1 365 du Code civil sur le serment. Rien que l'esprit d'analyse aperçoive quelque différence entre la chose jugée et le serment [puisque , par exemple , on peut appeler de la ihose jugée et non pas du serment) , il n'en est pas moins vrai qu'ici ces différences sont insignifiantes, et que c'est le cas de dire avec Doneau : Instar judicii obtinet. Junjurandum (otius judicii vim luibet [S], Je persiste donc à croire, avec Pomponius, que le serment et la chose jugée marchent d'un pa* égal. D'ailleurs, le texte formel de Pomponius n'a l il pas une force bien supérieure à l'induction éloignée que Merlin tire de la loi 29, Dig., de réceptif? Que veut-on de plus topique que ces paroles : fie* judteala secundum alterutrum eorum, vUrique proficerel?
454. Mais, dira-t-on . si la chose jugée en faveur de la caution profite au débiteur principal, la chose jugée contre la cauliou devra profiter, par la raison des contraires, au créancier a l'égard du débiteur principal ; et cependant il est reconnu que la chose jugée contre la caution ne donne aucun droit au créancier contre le débiteur principal.
455. J'accorde sans difficulté que la chose jugée contre le fidéjusseur peut être remise en question par le débiteur. Mais par quelle raison ? Ce n'est pas seulement parce que , comme le dit Proutlboii [0], il n'est pas dans l'ordre naturel que le sort du débiteur principal dépende du soi t de l'accessoire ; c'est encore, et surtout, parce que si le fidéjusseur a mandai pour libérer le débiteur, il n'est pas son représentant pour aggraver sa position [7] . Le fidéjusseur qui plaide
ptltntc qui vtiitut non rst . pœwt non comtnittitur advrrtHS qui comyrommt et vttilut »*l petere.
[5! Sur le dire de jurej., t. 10, p. 726, n» 9. [fi] Usufruit. n« 1325.
[7j foi/ Code autrichien, art. 894 : o Un débiteur ne prui nuire k se* mïniéressc». " Code pru'iieu, art. 435, 438. Ce qui a clé fait par un de» coobliçé» profite à tous. Mai» *c» acte* no pourront leur nuire.
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doit appeler en cause le débiteur principal son garant [t]. Plaider, c'est tout au moins avoir des doutes sur l'existence de la dette, et le fidej tisseur ne doit pas faire résoudre ces doutes sans appeler le débiteur principal [2] , qui est le sujet de l'obligation, qui esl le premier intéressé au débat, et sur qui en définitive retombe la perte du proeès. Le fidéjusseur transgresse donc son mandat s'il plaide à I insu du débiteur ; et, dès lors, il soutient la lutte à ses risques et périls, pouvant être, désavoué s'il succombe, ne devant espérer d'approbation qu'en cas de succès. Il n'a mandat que pour réussir, car la réussite vaut nue quittance, et le tîdéjusseur n'est personne capable que pour éteindre la dette.
Mais il n'est pas représentant idoine du débiteur quand il succombe. Il est sans pouvoirs pour empirer la situatiou du débiteur.
466. Sans doute le créancier a eu le droit de poursuivre le fidéjusseur. Qui pense à le lui contester? Mais, en le faisant condamner, il n'a pas fait condamner nécessairement le débiteur principal absent du procès et non représenté à la condamnaliou. Ret judicata tertio non nocti. On sait (et c'est une vérité que le président Favre rappelle dans un passage que je citais tout à l'beure) que bien souvent celui qui profile par voie de conséquence de la chose jugée peut en repousser les effets lorsqu'elle lui porte préjudice. Quamvis aiiquo ctuu conlinqat ut senientia absoluloria inter alios lala , alii prosit ptr cviuequtntiam, eut tamen condemnatoria non nocet [3].
457. J ajoute que le créancier ne sera pas de meilleure condition contre le débiteur principal en exerçant, à l'enco titre de ce dernier, les actions du fidéjusseur condamné. En effet , supposons qu'en se mettant au lieu et place du fidéjusseur, il s'arme de l'art. 2032 créé en faveur de ce dernier, et qu'il demande au débiteur principal d'èlre payé en exécution de la sentence qui a frappe le fidéjusseur. Le débiteur principal lui répondra : « Je ne suis tenu d'indemniser mon fidéjusseur qu'autant que la condamnation prononcée contre lui n'a pas été la suite de sa mauvaise défense. Car s'il s'est laissé condamner par sa faute , je ne lui dois rieu [4]. Examinons donc, et voyons si ce qui a été jugé a été bien jugé, si quelque exception n'a pas été omise, si quelque moyen n'a pas été oublié (.1]. »
Donc, de toute manière, le débiteur peut faire rejuger avec le créancier le procès que celui-ci a gagné avec le débiteur [6].
458. Mais il ne suit pas de là que le créancier puisse remettre en question avec le débiteur ce
1] Supra, n»376. - Favre, Code, 8, 28, t».
2) Arl. 2028, tupra.
3] Supra, a» 450.
4, M. 1 1 -ili, n" 186; tupra, n» 338.
S] Ulp., I. 8, S 6, Dig., mandati.
6] Jungt Porno t. n°512.
7] Voy. Supra, o« 448, ce que oou» ««ont .lit ,1u ter-
qtii a été jugé en faveur de la caution sur l'obligation principale. Car le fidéjusseur avait mandat pour libérer lui et le débiteur principal , et le jugement tient lieu de payement. Il n'avait pas de mandat pour empirer la situation du débiteur et pour le faire condamner [7].
459. Si le fidéjusseur avait cautionné solidairement le débiteur, faudrait-il décider que ce qui a été jugé contre le fidéjusseur esl censé jugé contre le débiteur? Proudhon décide l'ailirmalive [8) , et , quoique Ponaot ne soit pas de son opinion [9) , nous pensons qu'il est difficile d'échapper à cette conséquence de la solidarité.
460. On a coutume de comparer la transaction à la chose jugée. Or donc, ce que nous venons de dire d'un jugement, l'élendrons-nous à une transaction dans laquelle le créancier aurait reconnu avec le fidéjusseur que la dette principale a moins d'étendue? Le débiteur principal ne pourra-t-il pas se prévaloir de celte transaction pour se prétendre libéré de tout ce que cette transaction aurait retranché de la dette principale? Pourquoi pas? Ne faut-il pas toujours en revenir à ceci : In locum eolutionie succéda [10]? Serment, chose jugée, transaction, tout cela se tient el nous ramène aux mêmes idées.
On peut opposer cependant ici la doctrine de plusieurs interprètes de poids, qui prétendent que le pacte fait entre le créancier et le fidéjusseur ne doit pas entraîner les mêmes conséquences que le serment, et que si le serment prêté par le fidéjusseur profite au dëbileur principal , il n'en doit pas être de même du contrat fait entre le créancier et le fidéjusseur [I I], Mais remarquons que cette opinion tient en grande partie a la subtilité du droit romain el à la règle qu'on ne pouvait pactiser pour autrui. Eu droit naturel (c'est Cujas qui en fait la remarque avec les théologiens) , Dieu ne fait pas de différence entre un serment et une convention non jurée [12]. Le serment esl comparé à une transaction [13]. Pourquoi la transaction n'aurait-elle pas les effets du serment?
461. Maintenant parlons de la remise faite au fidéjusseur par le créancier. On se rappelle ce que nous en avons dit supra \ 14]. Je me borne à ré|»éter ici que la remise a, en ce qui concerne le débiteur principal . des effets divers suivant l'intention du créancier. Il ne faut pas oublier eetle règle : Pactum pertonale ad alium non extenditur quant ad personam cui factum et t.
462. On se souviendra aussi, au sujet de la remise du cautionnement, qu'elle doit être gratuite ; tellement que si le créancier se (ait payer
[8] Prou.lhon, Vtuf.. t. 3, n« 1325.
toi Supra, n» 446.
Itj Donna u , tur le lit. dejurtj,, t. 10, p. 675, n» 6. [12] 22. Obiervat. 7.
[t3] Dooeau, t. 10, p. 725, a»9 : Trantacticnit tptcn* habetjuyurantlum .
DU CAUTIONNEMENT
quelque chose pour l'accorder, toul ce qu'il reçoit s'impule sur la dette et tourne au profit du débiteur [1]. Autrefois on n'était pas d'accord Mir ce point. Le Code a fait cesser la controverse en se prononçant pour l'opinion la plus favorable au débiteur et à l'extinction des obliga-
463. La prescription ne doit pas être oubliée. On la compare ordinairement à une renonciation, à une remise faite par le créancier ; et cette comparaison est souvent exacte. Né.inrooins , il y a cette différence entre la remise et la prescription , que la remise peut être faite par le créancier avec pacte qu'elle ne profitera qu'au fidéjusseur et que le débiteur principal continuera a être obligé; tandis que la présomption de renonciation renfermée dans la prescription ne peut pas faire nu fidéjusseur un sort meilleur que le sort du débiteur principal et éteindre l'obligation du fidéjusseur en laissant subsister relie du débiteur principal. Ceci découle du principe de l'art. 2250 du Code civ., qui veut que tous les actes d'interruption qui empêchent la prescription de l'obligation principale conservent l'obligation accessoire du fidéjusseur. De telle sorte qu'un créancier qui entretient sa créance à l'égard du débiteur principal maintient [2] implicitement et nécessairement son droit contre le fidéjusseur [3]. Comment pourrait-on , en effet , tourner contre le créancier vigilant à l'égard du débiteur principal son inaction à l'égard de la caution? En donnant à son droit la vie et l'action nécessaires pour maintenir le débiteur principal dans les liens de l'obligation , n'a-t-il pas suffisamment annoncé par là qu'il entendait conserver ce droit avec toutes les garanties accessoires qui en sont une dépendance? Ne sait-on pas d'ailleurs que l'obligation du fidéjusseur n'est autre chose que l'obligation même du débiteur principal étendue jusqu'au fidéjusseur [4|, et que la règle juridique est en cette matière : Sun! duo, rvi obligations constricti [5]? Si donc l'obligation du débiteur principal est sauvegardée, colle du fidéjusseur l'est nécessairement. Que le créancier se soit fait payer exactement par le débiteur les intérêts qui lui sont dus , ou ses autres annuités , est-ce que le fidéjusseur pourrait argumenter de ce qu'il n'a pas été inquiété personnellement pendant trente ans et se faire déclarer, par cela seul, libéré? N'est-il pas vrai qu'il n'a pas été inquiété précisément parce que le créancier était annuellement satisfait? Aussi Hcring enavec
ft Arl. 1288.
[2 Supra, n» 340, note 4.
(3] Mon comm. «le la Prescription, d» 633.
(I Supra, n« 7, 27, 45, 96,110.
[5] Mon comm. de la Prttcriplion, no 628.
[6 Cod., 80, J 18, n« 14.
[8J Mon comm. de la Prescription, n° 635. — Junge Caleila», I, T, ch. 18. - Ripert., y Jnterrupt., p. 40*.
solulio prœscriptiunrm impcdU, H créditer jus «uum corucrval [6]. Pour un seul contrat, pour une seule affaire . il suffit d'une seule interruption : Vna, dit encore à merveille le même jurisconsulte , en employant les paroles et l'idée de la loi 5 au Code , de duobus reis : unn in uno eodemque contracte interruptio, vcl agnilio iufficil [7].
464. Par réciprocité, les interruptions adressées au fidéjusseur conserveut l'obligation à l'égard du débiteur principal et réfléchissent contre lut [8]. L'identité d'obligation conduit à ce résultat.
Duranton croit cependant qu'il va sans dire que 1rs actes f. il. contre la caution pour interrompre la prescription , n'interrompent pas la prescription à l'égard du débiteur [9]. Mais c'est le contraire qui va sans dire , et, depuis Accurse jusqu'à Merlin , la science a cent foi* proclamé que la prescription interrompue contre le fidéjusseur est censée interrompue contre le débiteur principal [1 0] . Quoi ! un créancier aura reçu pendant trente ans du fidéjusseur les intérêts de la somme qu'il a prêtée au débiteur principal , et ce dernier viendra soutenir, au bout de ce temps , que parce que le créancier ne s'est pas adressé à lui , il a acquis la prescription ! Mais est-ce que le fidéjusseur n'est pas le mandataire du débiteur pour payer?
Mandataire pour payer, enchaîné par une obligation qui est l'obligation même du débiteur principal , il est par conséquent personne capable pour recevoir, tant en sou nom qu'au nom du débiteur, les demandes nécessaires pour payer, liens (dit Favre) ptr mediam personam fidejussoris convenUur [11]. Ces demandes réfléchissent si bien sur le débiteur principal que ce dernier est obligé d'en acquitter le fidéjusseur par l'action mandali contraria [12]. L'art. 2028 veut même que le débiteur paye les frais des poursuites! El l'on voudrait que ce fût pour lui res inler alios octal
Ne craignons pas dès lors qu'on nous objecte que ledébieur ignorera ces interpellations [13]. D'une part , les principes du mandat imposent au fidéjusseur l'obligation de donner avis au débiteur [14]. De l'autre, le fidéjusseur a intérêt à donner cet avis pour que le débiteur le sauvegarde.
Qu'arriverait-il si le sentiment que je combats était suivi? C'est que la caution qui pendant trentre ans aurait payé les intérêts de la somme prêtée , à la place du débiteur auquel rien n'aurait été demandé, pourrait aussi se prétendre
[10] « Km ion, >ru adferl Accoriiot, que wm Ht, quod pra»criptio contra fidcjuMOrcm interrupta, elian dibilorero inlerrupla videri début. » f Fa»re, ration. la loi 29, S 6, Di&., mandat!.)
[11] Sur la loi 1 1, $ 12, uig., de act. empt.
[12] Pothier, n o38t [OUig ).
[13] Qbject. de Fonwl, no 536.
[14] Voy. mon comm. dn Mandat, no 396.
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libérée par la prescription ; car elle est autorisée à se prévaloir de toutes les exceptions acquises à son débiteur; et comme le débiteur serait libéré par la prescription , on verrait un créancier qui se serait fait exactement payer, atteint par la peine de ceux qui n'agissent pas ! Et cependant Justinien a dit : Contra desides homines , H sui juris conlemptores , odiosœ exception** opposilmsunt [1 ].
465. La reconnaissance du fidéjusseur (quoi qu'en dise Ponsot, qui suit Duranton) [2] n'est pas moins interruptive que le payement effectué par |ui et les poursuites dirigées contre lui : je parle d une reconnaissance faite avant l'obtention de la prescription, et non pas après [3]. En effet, la reconnaissance est une promesse implicite de payement , et le fidéjusseur qui peut et doit payer quand il est interppellé , et qui en payant fait un acte qui réfléchit contre le débiteur, peut à plus forte raison reconnaître ce qu'il doit et s'obliger à payer plus tard. Par l.i il agit avec bonne foi : fidem implH fidejuuor [4]. Loin de s'écarter des fins du cautionnement, il y reste fidèle , et rend service au débiteur principal , dont pcut-èlre il arrête par là l'expropriation , l'incarcération et la ruine; loin que le débiteur puisse lui reprocher d'avoir agi imprudemment , il faut au contraire qu'il rende hommage à sa loyauté; loin qu'il puisse lui reprocher d'avoir compromis par là ses intérêts , il doit au contraire avouer qu'il les a servis. A Rome, le débiteur qui niait la fidéjussion perdait le bénéfice de division [5] !
Après tout, de quoi s'agit-il? d'une dette commune , d'une obligation provenant de la même source, et pesant pour le tout sur l'un et l'autre débiteur. Or Justinien n'a-t-il pas décidé [6] que lorsqu'un créancier a plusieurs débiteurs , la reconnaissance de l'un interrompt à l'égard de l'autre?
A la vérité , celte confession et celte promesse sont subordonnées à la condition que le débiteur principal n'est pas encore libéré par un payement ou une prescription. Mais s'il est constant qu'au moment où la confession a été faite, le débiteur ne s'était pas encore acquitté , et que la prescription n'était pas encore acquise , la confession est bonne; elle trouve son approbation dans les textes qui louent le fidéjusseur qui ipse pepercit pudori suo [7] ; elle est interruptive [8j. Et si , ensuite de cette reconnaissauce, le fidéjusseur paye ce qu il a promis de payer, il a l'action mandait coutre le débiteur pour se faire indemniser. Que pourra lui objecter le débiteur frappé de ce recours? qu'il ne
[1 1 Jim., I. 2, Cod., de annal, except.
2) No 526.
3} Moncomm. ilel» Prtteription, a* 636.
«J Ar B . ,1e la loi 39. $ 6, l>i c .. mandaté (Ulp.). - Papin., I. 8. Dig., dé alim. trgat.
[5]L. 10. $ 1. l>, B .,d,/hlrj.
16] !.. 5, U«i.,./r duob. rtu.
devait pas reconnaître la dette? qu'il ne devait pas payer? qu'il devait être de mauvaise foi?
466. Ceci me rappelle une célèbre décision de Q. M. Scœvola. Une personne avait cautionné un prêt à intérêt. Poursuivie par le créancier, elle reçut du débiteur l'injonction de ne pas payer d'intérêts, et de soutenir que le prêt avait été gratuit. Mais elle, sachant que c'était là un mauvais détour, et voulant se conduire avec loyauté, paya le créancier. Puis, elle intenta contre le débiteur l'action mandait. La légitimité de ce recours , contestée par le débiteur, fut soumise au jugement de Scaevola. Ce jurisconsulte répondit : Si c'eût été le débiteur qui eût élé poursuivi, et que le fidéjusseur, intervenant s|H)ntanémenl et sans y être obligé , eût payé et enlevé à ce même débiteur un moyen de défense, l'actiou mandait pourrait être refusée. Mais il n'eu est pas ainsi. Le fidéjusseur était en présence du créancier; il était sommé de tenirsesobligations.il s'est conduit en homme qui respecte sa parole en payant une dette qu'il avait prise pour sienne. 11 aura son recours [9j.
On voit que Scœvola ne tient aucun compte des défenses faites au fidéjusseur par le débiteur. Combien à plus forte raison faut-il mépriser les reproches que le débiteur ferait au fidéjusseur d'avoir reconnu l'obligation comrouue! Sema prohibelur txmam fidem agnoscere [10].
Or si le fidéjusseur n'a pas transgressé par là les fins de son mandat . le débiteur est donc tenu de son fait; il ne saurait le répudier en disant qu'il lui est étranger.
467. On objecte que nous faisons produire à la reconnaissance du fidéjusseur des effets exagérés; car cette reconnaissance ne saurait prouver qu'une chose , c'est que la caution n'a pas payé; mais elle ne prouve pas que le débiteur n'a pas payé. Est-ce que le débiteur, ajoule-t-on , ne peut pas payer sans que la caution en soit nécessairement avertie [11]?
Eu bonne règle, non! Entre le fidéjusseur, mandataire du débiteur, et le débiteur son mandant , il ne doit y avoir rien de caché sur ce qui concerne leur intérêt commun. Si le débiteur paye , la prudence veut qu'il en informe le fidéjusseur [12] ; de même que si le fidéjusseur acquitte le créancier qui le poursuit , ou s'il se dispose spontanément à le désintéresser, les principes du mandat lui font un devoir de donner avis au débiteur [13].
Eh bien ! c'est sur ces principes qu'a élé réglé le droit du créancier. Ce n'est pas sa faute si cet principes ne sont pas observés par ceux dont l'intérêt est de s'y conformer.
7 L. 48, Dig., mandat}.
8] Mon comm. de la Pretcript., n«617.
9 !.. 48, 1%. mandati (Cel.u.).
10] t.. 9, $ tieut, Uig., da adminiil. Infor.
11] lv- i, ii" 526.
12] Supra, u«« 372, 373.
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468. Tout ceci n'est pas en contradiction avec ce que nous avons enseigné ci-dessus (1] , savoir, que la chose jugée contre le fidéjusseur n'est pas nécessairement opposable au débiteur principal. De ce que le Odéjusseur est reconnu capable pour payer et recevoir des interpellations à fin de payer ce qui est payable, il ne s'ensuit pas que lorsque ces demandes et interpellations sont susceptibles de controverse , le fidéjusseur doive , prendre sur lui la responsabilité de la décision à intervenir.
469. La confusion et la novation, autres moyens d'éteindre le cautionnement, sont la matière des art. 2035, 2038 et 2039. Nous y renvoyons.
470. La compensation [2] a été touchée par le législateur dans l'art. 1294, d'après lequel la caution peut opposer la compensation de ce que le créancier doit au débiteur principal, sans que le débiteur principal puisse opposer la compensation de ce que le créancier doit à la caution.
Ces règles sont claires.
D'une part, celui qui compense paye, sinon naturellement, du moins civilement. Si donc le débiteur d'une somme de 1000, cautionnée par Titius, est lui-même créancier de 1000 que lui doit son créaucier; le fidéjusseur sera libéré ; il opposera la compensation avec succès quand même le débiteur garderait le silence [3] . Mais, d'autre part, il n'est pas moins évident que si c'est le fidéjusseur qui est en même temps créancier du créancier, la compensation qui s'opère à son profit ne peut porter aucun secours au débiteur principal ; car cette compensation s'opère dans l'intérêt unique du fidéjusseur ; elle est une affaire lui personnelle; elle ne saurait réfléchir sur le débiteur principal, qui n'en reste pas moins tenu des causes entières de son obligation propre. Le fidéjusseur peut être valablement libéré, sans que pour cela le débiteur soit délivré de ce qu'il doit [4|.
471 . Le fidéjusseur est libéré par la consommation de l'affaire pour laquelle il avait prêté son cautionnement [5], Si c'est l'affaire princi-
pale qui est consommée, le débiteur et le fidéjusseur sortent en même temps de l'obligation.
472. Si, au contraire, c'est le seul cautionnement qui prend lin, la libération du fidéjusseur ne délivre pas le débiteur principal. Il y a beaucoup d'exemples de cautionuementsqui ont une fin à eux propre, sans que l'obligation principale en soit atteinte.
; Ainsi celui qui a cautionné un individu en première instance, n'étant pas censé l'avoir cautionné en cause d'appel, est libéré par la sentence du premier juge qui l'a fait triompher [6].
Celui qui a cautionné un locataire pour un bail de six ans, n'étant pas censé cautionner le bail qui suit immédiatement, est libéré à l'expiration du premier bail [7].
Un fidéjusseur cautionne le débiteur pour dix ans. Au bout de ces dix ans il est libéré. C'est ce qu'Ulpien appelle fidejustor, $olus, lempore liberaiut [S], car le débiteur continue après ces dix ans à être obligé.
473. Du reste, le fidéjusseur est maître de renoncer aux moyens de libération qui lui sont personnels ; et si, par un sacrifice officieux, il consent à payer ce que le débiteur doit encore, il n'en a pas moins contre le débiteur l'action mandat! contraria pour obtenir son indemnité [9]. Il lui a été permis de ne pas se prévaloir d'une exception introduite en sa faveur. Loin de nuire au débiteur, il vient à son secours; et fidem implet, comme dit à merveille le jurisconsulte Ulpien.
-174. Ce n'est que lorsque l'exception est commune au débiteur et à lui qu'il ne lui est pas permis d'y renoncer au préjudice de ce dernier (101.
475. Enfin, pour terminer, nous rappellerons que, dans le nombre des modes d'extinction du cautionnement, il en est un dernier qui est propre au fidéjusseur et qui provient de la faute du créancier. Ce point est très-remarquable et très-impoi tant. Nous nous eu occuperons dans le commentaire de l'art. 2037.
La confusion qui s'opère dans la personne du débiteur principal et de sa caution, lorsqu'ils deviennent héritiers l'un de l'autre, n'éteint point l'action du créancier contre celui qui s'est rendu caution de la caution [11]-
F oy. Ià-de««u» Hering, o. 80, S 6, n<» 1 et «niv. Hering f/oc. cit.).
lnfra, n». 47â el 477.
Msr»ili.n<>« 97,99,108. 109.
7] MtMili, n» 97.
8] L. 39, S 6, Dig., 9] Ulp., loi précitée.
10} Supra, o« 339.
[11] Hering, c. 20, S 10.
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476. Nous avons vu, au n° 220 ci-dessus, que le cautionnement s'éteint lorsque le principal débiteur hérile purement cl simplement «le la caution; car le débiteur ne peut être sa caution à lui-même, el lorsque le fidéjusseur passe à l'état de débiteur principal le cautionnement n'a plus d'objet. Il s'éteint encore quand la caution béritc purement et simplement du débiteur [1] ; comment, en effet, serait-il possible que le créancier se dût à lui-même un cautionnement?
Nous avons également vu, au n° 222, que si le créancier hérile purement et simplement de la caution, le cautionnement s'éteint par confusion [2]. Il n'y a plus ni créancier, ni débiteur, ni par conséquent caution du débiteur.
Le cautionnement s'éteint, enfin, lorsque le créancier devient héritier du débiteur principal, ou lofsque le débiteur principal hérite du créancier [3J. L'anéantissement de l'obligation principale entraîne l'anéantissement de l'accessoire [41.
477. Ici se retrouve la distinction, perpétuelle en cette matière, des causes d'extinction du cautionnement qui sont propres au cautionnement et ne touchent pas à l'obligation principale, et de celle* qui éteignent tout à la fois l'obligation principale et le cautionnement [5].
[1] Papio., I. 3, Dig., de teparat. — Se* vola, I. 93, S 8. Dig., de etdut., et $ 3. — Ulp., I. 5, Dig., de fidej. — Polluer, n» 384.
[3] Ulp., I. 8, S », Dig., qui tatiul. cog. - Afrio., 1.91. S S, Dig., de fidej.
13] L. 38, S 1, Dig., defldej. (Marcelin*). — Julianu*, I. 34, S 8, Dig., de soiul. - Paul, 1. 71, Dig. , de fidej.
14] Polhier, n. 608.
| Quand le créancier et le débiteur se confondent dans une même personne, tout s'éteint, obligation principale et obligation accessoire du fidéjusseur. Mais lorsque la confusion n'a lieu que du débiteur à la caution, ou du créancier à la caution, alors le cautionnement seul disparaît et l'obligation principale subsiste [6].
478. Autre remarque importante. Bien que la confusion soit placée par l'art. 1234 dans les causes d'extinction des obligations [7], il n'est pas vrai, cependant, qu'elle les éteigne toujours d'une manière complète, comme feraient le payement et la prescription. Il faut distinguer a cet égard les trois espèces de confusion expo* sées au n° 476 ; car ces trois espèces de confusion n'opèrent pas avec une égale énergie d'extinction sur l'obligation confuse.
479. Prenons d'abord la plus radicale de* trois, celle qui s'opère par la réunion sur la même tète des qualités du créancier et de débi^ leur. La confusion a ici des effets absolus. Elle anéantit tout, principal et accessoire.
La raison en est simple : les qualités de débiteur et de créancier sont incompatibles sur la màme tète ; elles se détruisent d<»nc réciproquement, de telle sorte qu'il n'en reste rien. Dans ce cas. la confusion est semblable au payement ; confutio tsl pro solutione, dit Cujas [8].
[5] Supra. n«* 443 et 444.
M] Paul, I. 71, l>ï*., de fidej. (\ib. 4 qtum$l.).— Afric, I. 31 . 5 5, Dig., de fidej. (\\b. 7, quant.). - Jumje art. 1304, Code eiv.
\1 1 Supra, a» 420. — Papin., I. 3, Dig., de séparationib.
l8] f Ad I«gfy59, ^ itr>a,UJC ' TreML (* ur, « ,iT ' 4 dn
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Par suite, l'obligation du fidéjusseur disparaît par une nécessité évidente : ralio évident et naturulis, dit le inètne jurisconsulte. Comme le créancier, en devenant son propre débiteur, est censé s'être payé lui-même, il n'y a plus dès lors de place pour un cautionnement (1].
480. La confusion n'éteint pas seulement les obligations civiles du débiteur ; elle éteint aussi ses obligations naturelles [2], et, par une conséquence rigoureuse, elle exonère celui qui n'avait cautionné que sou obligation naturelle.
481 . Toutefois celte extinction n'est pas tellement absolue qu'elle enlève à la caution des droits qu'elle pouvait avoir acquis avant la réunion des deux qualités de débiteur et de créancier sur la même tète. La confusion n'a pas d'effet rétroactif contre les tiers.
Par exemple :
Terlius, caution de Secundus pour une somme de 10,000, a payé à Primus, créancier, un àcompte de 5,000. Bieu que plusieurs années plus tard Primus soit décédé en laissant Secundus pour sou unique héritier, bien que par là la dette principale se soit éteinte et que (e cautionnement soit à l'avenir sans objet, il n'en est pas moins vrai que Tertius conservera son action mandati contraria, née a vaut la confusion, et qu'il se fera rembourser des 10,000 dont il s'est appauvri.
482. Si l.i confusion vient à cesser, l'obligation principale renaissant fera-t-elle renaître par contre-coup l'obligation accessoire du fidéjusscur ? Cette question se résout par les principes que nous avons exposés dans notre commentaire des Hypothèques [S].
La cessation de la confusion procède-t-elle d'un fait volontaire, émané de la personne qui réunissait les deux qualités de débiteur principal et de créancier ? le cautionnement ne renaît pas : Obligatio setnel exslincla non reviviscil.
Procède-t-elle d'un fait nécessaire, ex causa antiqua et necettaria ? le cautionnement renaît : Aon a morte, sed a somno resurgit.
Supposons que le débiteur ait hérité du créancier, ou que le créancier ait hérité du débiteur, et qu'ensuite il ait vendu l'hérédité à un tiers, cette vente fait cesser la confusion , comme nous l'avons vu dans notre commentaire de la Vente [A], Mais parce que c'est uu fait volontaire qui ne saurait nuire aux tiers, au fidéjusseur, celle cessation de la confusion ne fera pas revivre l'obligation de ce dernier.
Que si la confusion cesse parce que le testament d'où elle procédait est annulé, la tidéjussion renaît, ou, pour mieux dire, elle cesse de sommeiller. L'extinction n'était pas irrévocable.
Voilà tout ce que nous voulons dire ici
[1] Ad Irg. 59, ad ttnattuc. TrtbeU. (»ur le lit. 4 de* qua-tt. Pauli.
(SI Afnc, I. M, J 3, Dig.. defidtj.
(3] N« 848. 849 et *mv.
[4] !>• 977, »rl. 1698. - l lp., I. 2, S <«. Uiç.. dt l,oertd. verni.
de la confusion qui provient de la réunion de* deux qualités de créancier et de débiteur sur la même tète.
Passons à la confusion qui laisse subsister l'obligation principale et n'affecte que le cautionnement seul.
Un premier cas d'extinction a déjà été signalé par nous : c'est celui où le débiteur devient héritier de la caution, ou vice versa [5], Ici une remarque importante doit nous préoccuper.
Puisque l'obligatiou principale n'est pas éteinte par cette espèce de confusion (l'art. 1304 le dit expressément), il s'ensuit que le droit du créancier demeure dans toute son intégrité sans
Îu'on puisse rétorquer contre lui l'extinction u cautionnement. Le cautionnement sera éteint sans doute en ce sens, que s'il n'ajoute rien à l'obligation principale, celle-ci restera dominante et rendra la fidéjussion sans objet. Mais s'il y a dans la Hdéjussion quelque sûreté spéciale dont le créancier a intérêt à se prévaloir, la confusion ne lui sera pas opposée.
Expliquons ceci avec plus de détails :
En fait, le créancier a rarement intérêt à contester l'extinction du cautionnement par la confusion dont il s'agit ici. Car il trouve réunies sur la même tète des garanties et des facultés qui auparavant étaient réparties entre deux. Il gagne même fréquemment à cette réunion, sans que le débiteur y perde. Esl-ce en effet le débiteur qui a hérité du fidéjusseur? Eh bien ? le créancier va trouver le patrimoine du débiteur augmenté de l'actif qui était la garantie de la créance, et ce sera le cas de dire avec Papinien : Itei plenior invenitur obligatio [6]. Est-ce le fidéjusseur qui a hérité du débiteur principal? Ce fidéjusseur, simple caution, pouvait arrêter les poursuites par les exceptions de discussion et l'exception cedendarum actionum.
Mais désormais le créancier n'a plus rien à craindre de ce côté : le fidéjusseur est devenu débiteur, et sa qualité de débiteur paralyse ses exceptions comme fidéjusseur.
11 est vrai que le mélange du patrimoine de la cautiou avec le patrimoine du débiteur peut avoir pour conséquence naturelle de grever de dettes considérables l'actif qui était libre entre les mains de la caution ; et ce serait là pour le créancier un danger grave. Mais la loi a pourvu à sa sûreté eu lui permettant de demander la séparation des patrimoines [7].
Ainsi donc, la confusion n'a, dans la plupart des cas, que des avantages pour le créancier. En fait, elle ne lui nuit pas.
Eu droit, elle ne doit pas lui nuire
C'est pourquoi, si par une circonstance particulière le créancier venait à avoir intérêt a
[5] Doneau, xvi, Comm. tt, n°* 9 el 10. — Supra, n« 220. — Polluer, Pand., t. 3, p. 574, n» 121 .
[6] L. 95, S 3, Di C ., de fidrj.
[7} Supra, n-220.
séparer les deux qualités de débiteur et de fidcjusseur confuses dans la même personne, il pourrait faire cesser ce mélange qui lui nuit, et distinguer ce qui doit rester distinct toutes les fois qu'il y a utilité pour la conservation de sa position.
Et par la od voit que la confusion de l'accessoire n'opère pas avec l'énergie que nous signalions au n° 479. Elle absorbe plus qu'elle ne détruit ; elle mélange plus qu'elle r.e supprime; et la confusion disparait lorsque le droit des tiers et l'équité exigent que l'on rende aux personnes leurs rôles distincts.
Un exemple va rendre cette règle palpable
J'ai prêté, dit Africain 11], une sommed'argent à votre esclave. Un homme libre l'a cautionne, et, depuis que vous l'avez affranchi, il est devenu l'héritier de son fidéjusseur, ou son fidéjusseur est devenu son héritier. Pourra-t-ou me dire, à moi, créancier : « La confusion a éteint le caution- » nement; il ne reste plus qu'une obligation » naturelle sans valeur désormais, et vous n'ait vez rien à prétendre? » Nullement! Durai causa (idejussionis [2]. Il faut que je retrouve celle garantie de la fidéjossion que la confusion des deux personnes couvre d'uu voile, mais que mon intérêt aperçoit distinctement, maigre le mélange des deux qualités; sans quoi cette confusion me porterait préjudice, et je souffrirais d'un fait qui n'est pas le mien. Or (c'est la judicieuse remarque de Cujas), le créancier qui a veillé à ses intérêts, en prenant une caution, ne doit pas être victime de cette conception du droit qui absorbe la fidéjussion dans l'obligation principale : Sonne iniquum est, ralionem jurit, quœ causam fidejuswris, propler principalem obiigalionem qua major fuit, exclusit, damno affieere creditorem qui sibi diligenter prospérerai [3] ? Ou ne saurait mieux dire.
486. Il semble cependant que Papinien est contraire à celte jurisprudence dans la loi 95, S 3, au Dig., de tolul. Mais cette loi difficile [4], et évidemment altérée dans sou texte par l'incurie des copistes, ne peut servir de point d'appui à une théorie autre que celle d'Africain. Cujas, en s aidant des livres grecs et de son ingénieuse érudition, a corrigé ce texte corrompu [5] avec un bonheur dont l'a loué le président Favre : Quare valde laudo quod ex Orœcis Jacobus Cujacius docuit [6]. Au moyen de celte restitution, l'antinomie disparait, et l'on reste dans les vrais principes exposés par Africain. Comment serail-il possible, en effet,
M] L. *t, S 2, Dig., de fidej. (Cuja», tract, tu, ad
[ï] foy. Poihier. Pand.loc. cil.
[5] Sur la loi 95, . 3, Dig., de tolul., ilan* ion comm. du liv. 28, tjucEst. Papin.
\k\ est dtfficilit multum, d'il Bariole.
[5] Cuja-, ai, Observât, 34, el auni dan* ion comm. du liv. 48 de» '/utxtt. Fap'm.
| que le créancier vit son droit amoindri par un événement qui cumule sur la tète du débiteur une double obligation?
487. Au surplus, la question ne saurait être douteuse sous le Gode civil [7], et nous n'avons pas a nous perdre dans des embarras de textes qui jadis ont fait éclore tant de controverses et entretenu de si vives disputes. La solution d'Africain est celle du bon sens, el c'est assex dire que le Code civil n'en veut pas d'autre. Elle peut se résumer dans ces paroles de Bartole, interprète d'une haute raison el qui avait aperçu avec sagacité le vœu de la justice el de l'équité : « Tu debes scire quod tune demutn successione » exstinguilur obligatio 6dejussoris, quand» per » hoc. couditio creditoris deterior non fit [8J. »
488. Cette règle, que la confusion ne doit pas empêcher le créancier de distinguer les qualités confuses quand il y a iutérèt, reçoit une aulre application remarquable dans le cas où le cautionnement, que l'on représente comme éteint, est lui-même garanti par un cautionnement ou par uue hypothèque. Notre article déclare que la confusiou ne fait pas disparaître l'obligation du cerliûcateur de la caution.
Les interprèles du droil romain n'admettaient pas ce dernier point [9], et ils se fondaient, pour le décider ainsi, sur la loi 38, § (in., Dig., de solulionibus, empruntée aux écrits d'Africain. D'après celte loi, en effet, il est dit que puisque la confusion fait disparaître la personne du fidéjusseur, il n'y a plus de soutien pour l'obligation du cerlificateur [loj.
Hais celte conclusion n'est-elle pas outrée toutes les fois qu'il en résulte pour le créancier un véritable dommage ? Comment la concilier avec les doctrines que nous exposions aux numéros précédents et dont les iulerprètes euxmêmes étaient les savants défenseurs? Comment n'avaient-ils pas vu que le créancier ne doit pas perdre, par un événement qui n'est pas de son fait, une sûreté qu'il a pris soin de stipuler ?
Aussi notre ancien droit français avait-il repoussé la doctrine de la loi 38, § final. Ou y tenait (et l'art. 2035 consacre ce point de jurisprudence} que le cerlificateur de caution n'est pas déchargé parce que la confusiou s'est opérée dans la personne du fidéjusseur et du débiteur principal. La raison en est, 1° que la confusion ne saurait avoir des effets préjudiciables pour le créancier, toujours maître de tirer du mélange des deux qualités celle qui lui est la plus avantageuse ; 2 e qu'en répondant pour la cau-
[6] CoHjêet., lib. 8, ci, o» 3.
[7J Duranlon, t. 18, n» 375. — Zacharia», t. 3, p. 166, noie r\ — l'oinot. no 523.
[8] Sur la loi 95, S quod vulgo, n« 3. — t»ig., de sol ut. [9] Hering, c. 80, S 16, n- 46 cl 47, da,.rè» Bariole. 110] / oy. Coja», tract. 7, ad Afric, sur cette loi.
DU CAUTIONNEMENT
tion, le certificaleur a aussi répondu pour le débiteur principal.
489. De même, quand le fidéjusseur a hypothéqué un immeuble à la sûreté de son cautionnement, la confusion dans les personnes du débiteur et de la caution ne prive pas le créancier du bénéfice de cette hypothèque. Il est singulier qu'Africain, qui veut que le cerlificateur soit libéré par cet événement, enseigne au contraire d'une manière positive que l'hypothèque n'en est pas affectée [lj. Les interprètes ont cherehé la raison de cette différence ; avec de la bonne volonté on trouve toujours des arguments. Ils ont dit [2] : La condition de l'hypothèque est de durer jusqu'à ce que la dette principale soit éteinte. Il faut donc attendre celte solution finale pour dégager la chose hypothéquée. Au contraire , le certificaleur de caution ne répond que pour la caution Or, si la caution disparaît, pourquoi Taire durer plus longtemps l'obligation du fidéjusseur? Mais cette argumentation montre plus d'art dans le raisonnement que de raison. Nous y avons répondu au w 488.
490. Si la confusion de l'accessoire ne doit pas nuire au créancier et lui enlever ses garanties, elle ne doit pas non plus être tournée contre le débiteur pour aggraver sa position. C'est ce qui arriverait cependant si le créancier, sous prétexte que la confusion a éteint le cautionnement, prétendait exiger une autre caution.
Nous avons vu ailleurs [3j que ce serait un abus de l'art. 2020.
491. Maintenant, passons au dernier cas de confusion, c'est-à-dire à celui où c'est le créancier qui succède à la caution, et vive versa.
Ici encore la confusion a des effets extinctifs limités. Elle n'est pas aussi absolue que nous l'avons vue aux numéros 478 et 479.
Ainsi, elle n'efTace pas le p-issc, et laisse subsister les actions nées antérieurement.
Par exemple, si, avant la confusion, le fidéjusseur avait payé quelque chose au créancier en extinction de la dette principale, le créancier devenu héritier du fidéjusseur aurait l'action mandait contraria du chef de son auteur pour se faire rembourser, par le débiteur, de ces à-compte. Loin que la confusion fasse disparaître cette action, elle la transporte sur la
(1] L. 38, S fin., Dig., de lolul
[8] hVring, S 16, n* 47.
[3] Supra, n° JMO.
14 j L.8I,S5, Di g ., de fidejuss.
[5] Supra, «rt. 3038.
tète du créancier, et à son droit primitif elle ajoute, elle mêle celui de la caution. Les deux droits sont confus, mais ils ne sont pas paralysés l'un par l'autre.
Il en est de même si c'est la caution qui, après avoir payé des à-compte au créancier, vient à lui succéder purement et simplement.
La confusion ne la prive pas de son action mandait contraria qui lui compétait antérieurement.
492. El de même qu'elle ne saurail nuire aux actions nées contre le débiteur, de même elle ne saurait aggraver la situation de ce dernier.
En voici une preuve donné*: par Africain [4] : Un créancier hérite purement et simplement du fidéjusseur. Puis, supposant qu'il s'est payé lui-même, il intente l'action mandait contraria conlre le débiteur ainsi que le ferait une caution qui aurait en réalité désintéressé le créancier. Celte action mandait a pour lui des avantages marqués. Car on sait que le mandataire a droit aux intérêts ipso jure de tous ses déboursés, et le fidéjusseur, qui n'est qu'un mandataire sous ce rapport, jouit de ce privilège [5). Or qu'arrivera-t-il ? Par suite de la supposition qu'il a payé entre ses propres mains, le créancier va demander les intérêts de plein droit à compter du jour où la confusion s'est opérée. Doit-il en être ainsi ? La confusion doit-elle avoir les effets d'un payement réel ? Non, répond Africain, car il n'y a pas eu de payement. La confusion opère à sa mauière et non pas à tilre de payement, et il ne faut pas lui en attribuer les privilèges. S'il y avait eu un payement, le principal débiteur serait libéré, et il ne l'est pas. Reus obligalus manet. Aussi Cujas, qu'on peut citer comme une autorité égale à Africain, dit-il très-bien : Vellem hit adjungi quod idem Africanus scripsit [6j ; ex quo intelligimus alia quaque ralione, confusionem non per omnia pro solutions cedere [7].
Un autre exemple de notre règle a été donné ci-dessus, n° 221 . Nous avons vu que le créancier ne serait pas fondé à argumenter de celte extinction du cautionnement pour prétendre qu'il lui en doit être donné un autre.
493. Toutes ces difficultés disparaissent quand la succession est acceptée sous bénéfice d'inventaire ; car le bénéfice d'inventaire a pour but d'empêcher la confusion [8].
[6*j L. 38, S "H., Dig.. dr lolut.
[7] Tract. 7, ad À/rtc. — Sur lit loi SI. S 5, Dig., <{c fiitejust.
[8] An. 802, S *■
La caution peut opposer an créancier toutes les exceptions qui appartiennent débiteur principal , et qui sont inhérentes à la dette;
Mais elle ne peut opposer les exceptions qui sont purement personnelles an débiteur.
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494. Puisque l'obligation du fidéjusseur est la même que celle du débiteur principal (idem eue fidejubeo) [1] ; puisque par une conséquence nécessaire l'obligation du fidéjusseur ne peut excéder l'obligation principale ni être contractée sous des conditions plus onéreuses [2], on arrive à cette autre conséquence non moins naturelle, non moins évidente, savoir, que le» moyens de défense qui protègent le débiteur principal contre les eiigences du créancier sont communs au fidéjusseur, et lui appartiennent autant qu'au
[1] Supra, ooi 7, Si, t9, 45, - 96.
[S] Art. 3013. - Supra, n« 96.
[5] Supra. a» 46.
i.4] Supra, 45, 46, 89, 93, 107, et surtout 89 et
débiteur principal [3]; de telle sorte qu'il peut s'en prévaloir, soit que le débiteur en ait déjà usé avec succès, soit qu'il néglige ou refuse d'en user [4] : e(iam incilo reo (5).
Nous avons même vu que le fidéjusseur ne pourrait pas s'interdire par des renonciations anticipées le droit de se prévaloir de ces moyens de défense; car ce serait aller contre l'essence du cautionnement. Le cautionnement ne serait plus tuscepiio in sr aliéna obligalionù [6],
Pour mettre ces idées dan» tout leur jour,
•uiv. — Pothier, n « 381. — Marsili, n« Ï87. — Bering, c. 27, part. 4, a» 6.
[5] Arg. de la loi 69, Dig., de pactu (Furiut Athiaou»),
[6] Supra, 98, 94, 467.
DU CAUTIONNEMENT
nous allons examiner les principales exceptions qui, du débiteur principal, passent à la caution.
495. Mais auparavant il faut rappeler une distinction capitale en cette matière, et déjà indiquée par nous dans notre explication de l'article 2012 flj. C'est la distinction des exceptions réelles (ret cohœrentes) [2], et des exceptions personnelles au débiteur. Les exceptions personnelles au débiteur et introduites en sa faveur par suite d'un privilège spécial ne passent pas à sa caution. Celle-ci ne peut se prévaloir que des exceptions appelées par les docteurs separabiles a ptrtona rei.
496. Ainsi nous avons vu que les exceptions tirées de la minorité [3], de l'interdiction [4\, etc., ne profitent pas au fidéjusseur, et qu'au contraire le cautionnement n'a été requis par le créancier que dans la craiute de ces ex-
et pour s'en garantir, aïs nous avons vu aussi que si l'exception est réelle , foncière , elle profite au fidéjusseur [5]. Nous avons donné pour exemple le dol, la lésion.
497. Ces expressions : exceptions qui sont purement personnelles au débiteur, n'ont pas dans l'art. 2036 tout à fait le même sens que dans
in
quelque
exception tirée d'un vice de consentement qui le concerne seul, son codébiteur ne peut s'en prévaloir, parce que ce vire n'engendre qu'une exception purement personnelle en faveur de celui dont le consentement a été surpris, et qu'il ne s'étend pas à l'obligation de celui qui de son côté a contracté sans dol, sans fraude et sans erreur. Mais dans l'art. 2036 il n'en est pas de même. Le vice du consentement du débiteur est commun au débiteur et à la caution. Car la caution, accédant à l'obligation du débiteur principal, étend jusqu'à elle cette obligation même, avec ses qualités ou ses vices. Ces vices ne sauraient donc être considérés comme personnels au débiteur ; ils engendrent une exception dont le fidéjusseur peut se prévaloir comme lui et même malgré lui [6].
498. Ceci entendu, occupons-nous des principaux moyens d'extinction qui réagissent du débiteur principal sur la caution.
Quand le débiteur principal a payé ce qu'il doit, le cautionnement tombe et le fidéjusseur est libéré. C'est là une de ces vérités évidentes sur lesquelles le lecteur n'a pas besoin qu'on insiste ici. Toutefois, si le créancier est avec des deniers qui ne sont pas ceux du
• — ■ »• — w,.._, «vu» «i ion iv. ujviuu g\<iio uul uuii
l'art. 1208. Ainsi, lorsqu'il y a deux débiteui solidaires, et que l'un d'entre eux a quelqu
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de» Hypotk.
teur, il peut subroger le bailleur de fonds dans ses droits tant contre le débiteur principal que contre la caution [7]. Il en est de même quand c'est le débiteur qui emprunte des fonds à l'effet de payer sa dette : il peut subroger le prêteur dans les droits du créancier tant contre lui-même que contre la caution [8].
499. Aiusi, l'obligation de la caution peut survivre au payement; et il ne faut pas s'en étonner, car il y a des paymenls tels qu'ils ne font que faire changer la créance de place et substituer un créancier à un autre. De tels payements peuvent donc être faits avec des réserves qui conservent les actions du créancier contre le fidéjusseur*. Les art. 1250 et 1252 ont réglé les conditions de ces réserves. La plus essentielle est qu'elles ne soient pas faites ex intervallo. Car un payement non accompagné d'une prompte cession d'actions [9] éteint tout à fait la dette [10]. C'est d'ailleurs le seul moyen de prémunir le fidéjusseur contre des fraudes dangereuses.
Si l'on veut voir un exemple de ces fraudes, H faut consulter un arrêt de la cour de cassation du 12 février 1840 [11].
Un débiteur avait payé le créancier; mais, afin de se ménager un autre emprunt il s'était fait donner par lui une procuration eu blanc pour transporter à d'autres personnes, par forme de subrogation, cette même créance aiusi éteinte en réalité. Les cautions disaient aux cession n«iires : Que nous demandez-vous? Il y a eu payement, et ce payement, fait purement et simplement, nous a libérés. Tout ce qui a eu lieu ultérieurement n'est qu un abus pour contracter d'autres emprunts el étendre à ces nouvelles obligations notre cautionnement primitif. Mais ces actes frauduleux ne uous concernent pas ; le payement a mis fin à notre garantie. Nous nous en emparons comme d'une exception qui
nous appartient.
Néanmoins, les cautions échouèrent par la raison que les tiers étaient de bonne foi et que lès cautions avaient été représentées par le débiteur principal dans les actes autheutiques qui avaient attribué à ces mêmes tiers les transports dont ils se prévalaient. L'arrêt de la cour de cassation, rendu contre les conclusions de Laplagne-Baris , est-il entièrement satisfaisant? Est-il bien vrai que le fidéjusseur soit représenté par le débiteur principal dans le» actes qui lui nuisent et lui enlèvent desdroits acquis [1 2] ? N'est-il pas certain en droit que le débiteur principal prodesse, acquirere, el nos nocbrb [13]? L'art. 2038 ne déclare-
8] Mène art. — Mon comtn. de» Bypotk., u» 354. 9] Loy»eau, Off. .3, 7, 4.
10] Mon comro. de» Hypolh., loc. cit.
11] l»«vill., 40, 1.530. — Dall.,40, 1,103 et 104. 12] Infra, o«» 502, 507, 515. - Supra, n"> 494. [13) Bering, c. 37, part. 4. n» 8. — D'après infra, n°573.
t-il pas que le fidéjusseur est libéré par un payemail quelconque, et sa libération n 'est-elle pas même si favorable que l'art. 2038 le déclare déchargé quand même le créancier serait évincé? Je crains que la faveur des tiers n'ait arrarhé aux magistrats une décision de droit qui va trop loin, et qu'on aurait pu mieux motiver par les circonstances particulières de la cause?
500. Si le fidéjusseur peut se prévaloir des payements que le débiteur principal a faits en extinction delà créance, par contre, il ne peut critiquer les imputations de payement consenties entre le débiteur et le créancier en ?e conformant à la loi. Nous a vous donné ci-dessus un exemple de cette règle [I]. Elle reçoit son application dans le cas où le fidéjusseur n'a cautionné qu'une partie de la dette, et où par conséquent il aurait intérêt à faire considérer la partie cautionnée comme éteinte par les àcompte du débiteur plutôt que la partie non cautionnée.
501 . I.orsmème qu'il n'y aurait pas d'imputation convenue, les à-compte payés par le débiteur sont plutôt censés éteindre la partie non cautionnée que la partie cautionnée. Le créancier n'a exigé le cautionnement que pour se
'munir contre le cas de non-payement [2].
fidéjusseur ne saurait trouver dans ces àcompte une exception dont il puisse profiter.
502. Les offres suivies de consignation libèrent la caution lorsque se réalisent les conditions exigées par les art. 1261 et 1262, Code civ.
503. La remise faite au débiteur principal par le créancier profite à la caution [3]. Debitoris conventio, dit Paul, fidejtutoribus proficiet [4].
.504. Néanmoins, les remises concédées à un failli par un concordat ne libèrent pas la caution [5]. La raison en est que ces remises sont déterminées, non pas par la volonté de libérer le débiteur, mais par la nécessité de sacrifier une partie de la créance pour sauver le reste. Elles ne donnent au failli qu'une exception personnelle, non foncière, qui laisse subsister naturellement la dette pour le surplus. Or nous savons que l'obligation naturelle peut servir de base à uu cautionnement.
Vainement dirait-on que l'action donnée aux créanciers contre la caution viendrait à réfléchir de la caution sur le débiteur par l'action mandait', et qu'ainsi ce serait enlever d'une main au débiteur ce qu'on lui aurait accordé de l'autre. La réponse est que le fidéjusseur, étant lui-même créancier du débiteur failli, est obligé de subir la loi du concordat et de faire la même remise que le créancier [6].
[2] Supra, no 191.
[3] Art. 1287, Code ci». — Pothior, o9> 378 et 58t. — Mariili, n°276
[4] t.. 21. S 5, Die., départis.
[*j Art. 545, Code de comm. - Polhier, n» 381. - Lamoignon, Dee eaut., t. 13.
505. Quirf juri$ d'une remise faite animo donandi au débiteur, maissousla condition qu'elle ne profitera pas au fidéjusseur? Ulpien décide que, dans ce cas, le fidéjusseur ne peut se protéger par l'exception propre au débiteur [7|. D'après le droit des Pandectes, celte solution est irréprochable. Elle rentre a merveille dans les rapports qui existaient alors entre les trois personnes intéressées au cautionnement. Elle maintient au créancier la faculté d'user de son droit en faveur du débiteur principal, et elle ne porte au fidéjusseur aucun préjudice. Car, d'une part, le fidéjusseur obligé de payer le créancier n'en aura pas moins l'action mandait contraria contre le débiteur, et, de l'autre, il ne peut se plaindre de ce que le créancier s'est mis dans l'impossibilité de lui céder ses actions contre ce même débiteur. On verra plus bas, en efTet [8], qu'avant Justinien, le créancier 1 n'était tenu de céder ses actions que dans l'état où elles étaient ; qu'il n'avait aucune obligation de les conserver au fidéjusseur ; que les raisons d'humanité qui avaient déterminé la jurisprudence romaine à exiger du créancier une cession de ses actions ne permettaient pas que cette cession lui devint une cause de préjudice.
Mais, comme l'a remarqué Cujas [9], celle jurisprudence , excellente dans l'ancien droit, n'est plus admissible depuis que le bénéfice de discussion a été introduit, el que par là le créancier est tenu do conserver ses actions au fidéjusseur contre le débiteur. Le créancier qui , par son fait, a privé le fidéjusseur du bénéfice de cette cession, perd son droit contre lui. Que serait-ce d'un créancier qui, ayant renoncé à agir contre le deb leur, prétendrait agir contre la caution? Celle-ci ne lui dirait-elle pas : « Vous ne pouvez pas me céder une action à la- » quelle vous avex renoncé. Toute voie contre » moi vous est donc fermée. »
506. Lorsque le débiteur et le créancier ont transigé, et que la transaction contient des pactes avantageux, le fidéjusseur peul s'en prévaloir [101.
507 . Mais, par contre, le débiteur pourra-t-il , par une transaction qui aggrave sa position, aggraver celle du fidéjusseur? Non! Le fidéjusseur conserve toujours le droit de prouver que la transaction déroge à la convention principale, et qu'il doit dès lors rester dans les termes de cette convention, la seule qui l'oblige. Si donc cette convention primitive renferme des exceptions opposables au créancier, le fidéjusseur pourra en user, tiiam invito reo (11].Car, comme le dit le jurisconsulte Furius Anlbiauus : Semel
6] Supra, n« 343. — Polhier, loe. cit.
7] l. 22, Dig., de partit. - Infta, d" 528 et 533.
8] N«i 527 el »uW.
9] Sur la loi 21. $ final, Dig., de partie, dana «on comm Pauli ad edict., lib. 3.
[10] Polhier, n« 381.
[H] Supra, no 494.
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adquisitam fittejwsori paeti excepiionem, ulleriut ei invita, extorqueri non poste [I].
De là cotte conséquence remarquable
c'est que si une transaction favorable, faite entre le débiteur et le créancier, est ensuite défaite par une transaction défavorable qui modifie la première , le fidejusseur peut répudier la seconde, et tirer de la première une exception contre le créancier. C'est In décision du mèine Furius Anlhianus [2 . Un créancier avait consenti à ne pas poursuivre son débiteur pendant trois ans, et c'était là un pacte qui nécessairement profilait à la caution de ce débiteur. Plus tard, une nouvelle convention intervient par laquelle le débiteur et le créancier conviennent que la dette f-era a 'tuellement exigible. Cette convention ne peut, eu ce qui concerne le fidéjusseur, détruire l'effet de la première : c'est pour lui un droit acquis [3].
509. Paul, à la vérité, décide le contraire dans la loi 27. § 2, Dig., de partis. Passe ri bu s a cherche à concilier celte antinomie [4]. Il passe en revue les opinions de plusieurs interprètes connus ou inconnus; et, après en avoir repoussé plusieurs comme capricieuses et divinatoires, il s'arrête à celle-ci : Dans la loi 62, le jurisconsulte suppose que c'est le débiteur qui a stipulé un délai ; le créancier le lui a accordé sans faire de réserve, et l'on conçoit alors que le fidejusseur puisse s'en prévaloir par un contre-coup nécessaire, de telle sorte que des conventions postérieures ne puissent lui en enlever le bénéfice une fois acquis. Au contraire, dans la loi 27, % 2, Paul suppose, que le créancier n'a consenti au délai que dans la vue du débiteur seul, et en retenant tous ses droits contre le fidéjusseur.
Cette interprétation , qui ramène la thèse à l'espèce dont nous nous sommes occupés au u° 50.5. est ingénieuse ; mais elle n'est qu'ingénieuse : l'antinomie existe. Potbier le reconnaît [5]. Paul et Furius Anlhianus sont évidemment en opposition. Il s'agit de savoir lequel des deux l'emportera , et je crois, avec Potbier [6], que c'est le second. Au surplus, dans la pratique, l'opinion commune a toujours été conforme à la doctrine de Furius Authianus [7].
510. La chose jugée en faveur du débiteur est aussi une exception dont le fidejusseur peut argumenter contre le créancier [8j. La sentence qui décide que le débiteur est libéré, ou
1] L. 63, Dig., dtpactit.
2] ld.
3] llering, c. 27, pari. 4, n» 33 4) Concdiatiolegum, p. 55.
Loc. Cit
[7] Hering, loc. cit.
[8] L. 7, S 1i l>ig , de except. - Heriog,c.27, $ 4, no 16.
[10] Sur la loi 1, Dig., Judic. M-, [11] C. 27, part. 4, «• 16.
Pothier, n» 381. —
tel 2.
que l'obligation est radicalement nulle, porte sur la chose même (non in pertonam, sed in rem ) ; et elle profite au fidejusseur sans qu'il ait été appelé au procès.
51 1 . Mais que dirons-nous de la chose jugée contre le débiteur principal? Le créancier peutil la tourner contre la caution ?
Les docteurs ont beaucoup controversé cette question. In quo jura et docioret videnlur varii, dit Marsili [9]. Bartole [10], qui l'examiue, fait une distinction entre celui qui a cautionné un contrat et celui qui a cautionné les effets d'un jugement. Le fidejusseur d'une convention, ditil, ne peut être poursuivi en vertu de la chose jugée avec le déhileur principal ; il peut la remettre en question. Vndetenro /toc pro vero quod in /idejusêore contraclus non fit exeeutio sine nom processu. Quant à celui qui a cautionné les suites d'un jugement. Bariole croit que la sentence rendue contre le débiteur principal est de plein droit exécutoire contre le fidejusseur.
512. Mai» nous pensons, avec Henrys [11] et Merlin [12], que le jugement rendu contre l'obligé principal réagit contre la caution. J'ai donné un exemple de cette vérité dans mon commentaire de la Vente [13]. Le fidejusseur a une obligation dépendante de celle du débiteur. Totum pendet. dit Doueau, ex obligalione principalis rei [14]. Et celui-ci est souvent plus capable que lui pour défendre à l > demande ; il est mieux instruit des moyens et des faits, et le iidéjusseur est censé lui avoir donné mandat poursoutenir les intérêts communs [15]. Au surplus, cette opinion est expressément consacrée par la loi 7, au Code, de evicl. [16].
En cela, la transaction diffère de la chose jugée à laquelle elle est souvent comparée. Un fidejusseur n'est pas censé prévoir les transactions par lesquelles il plaît au débiteur de modifier ses obligations; mais il est censé savoir que ce débiteur aura des procès el qu'il en sera le défenseur le meilleur et le plus zélé.
513. Le serment prêté par le débiteur libère la caution [17 j. Par contre, le refus que fait le débiteur de prêter le serment qui lui est déféré peut-il être opposé par le créancier à la caution? Peut-on aussi lui opposer le serment déféré par le débiteur au créancier, et prêté par ce dernier, sur le fait du payement de la délie principale? L'affirmative n'est pas douteuse, car, dans lou's ces cas, un jugement intervient pour
[12] Merlin, Quett.de droit, Chote jugie,% 18, n° 5, [13] Pi» 442.
[14] Sur la loi 7. Cod., de evict.
[15] Arg. d'un arrél de ca*Mt. du 27 nov. 1811. — Devill., 3, |, 429. — Dalloi, Caution, l. 3, p. 455.
[16] Junge Polhier, Fente, ■„■ 112; el Brunnemann »ur la loi 7, Cod., de evict.
[17] Pomp.. |. 42, Dig., dejurej. — Polhier, u» 381, art. 1365.
condamner le débiteur, et nous venons de dire j lion d'un contrat a lieu pour raison d'inexécuque la chose jugée contre le débiteur tourne lion, la caution qui y est intervenue pour en
contre la caution [1
514. La caution peut appeler du jugement rendu en premier ressort contre le débiteur principal. L'appel est un moyen qui lui compète , même quand le débiteur condamné ne voudrait pas en user.
51 5. Il suit de là que l'acquiescement du débiteur ne lui fermerait pas la voie de l'appel.
garantir les effets, ne peut argumenter de cette résolution pour se prétendre libérée. C'est ce dant nous voyons un exemple dans la matière des faillites [12]. La résolution du concordat ne libère pas les cautions qui y sont intervenues pour en gaïaalir l'exécution. Tandis que l'annulation du concordat soit pour dol, soit pour autre cause analogue, libère de plein droit les
Tout moyen de défense appartient au lidëjus- f cautions [13], l'inexécution des conditions du
seur, etiam invilo reo [2]. C'est ce que décide expressément Marcianus [3] : Item (idrjussores pro eo pro quo intervtnerunt. fgilur et venditoris (idejuisor appellabit licel emptor et venditor adquitscant [4].
510. Mais elle ne pourrait pas appeler si le délai de l'appel était écoulé [51. Il importerait peu qu'on ne lui eût pas signifié personnellement le jugement ; il suffirait qu'il eut été signifié an débiteur; car le fidéjusseur a été repré-
concordat et la résolution qui s'ensuit, laissent la caution sous le poids de ses obligations. La raison en est que c'est précisément afin de se prémunir contre cet événement que le cautionnement a été stipulé. Il serait donc absurde de libérer la caution alors que. se réalise le fait qui met en évidence l'utilité de son intervention.
522. C'est une question ron traversée que de savoir si le bénéfice de notre article est limité au fidéjusseur simple, ou bien s'il s'étend aussi
senlé par le débiteur [6j, et la signification faite au fidéjusseur solidaire. Notez bien que je ne
au débiteur est censée faite au fidéjusseur.
Voilà pour ce qui concerne l'appel
A l'égard de la tierce opposition, elle ne saurait appartenir à la caution. En effet, le fidéjusseur a été représenté d ms l'instauce par le débileur principal. Notre proposition s'appuie sur un arrêt de la cour de cassation du 27 novembre 1811 portant cassation d'un arrêt de Lyon du 8 octobre 1809 [71. Je m'étonne qu'une opinion contraire ail été enseignée par Durautou [8] et Zacharias [9].
517. Lorsque le débiteur est libéré par la compensation, le fidéjusseur acquiert aussi par là sa libération [10]. Nous verrous tout à l'heure si cette proposition s'applique au fidéjusseur solidaire.
518. La confusion nous a occupés dans le commentaire de l'art. 2035. Nous y renvoyons.
|taric pas de celui qui s'est obligé comme débiteur principal, et que notre question ne roule que sur le ca> où le fidéjusseur a simplement promis la solidarité.
Zacbariat [11] et Pmisot [15] pensent que l'art . 2036 est général et qu'il embrasse les cautions solidaires autant que les cautions simples. Au contraire, un arrêt de la cour de Colmar, du 18 juin 1821 [10], a décidé, par argument des art. 129i, $ 3. et 1208. que la compensation de ce que le créancier doit au débiteur principal lie peut être opposée par la caution solidaire; et l'on pourrait joindre à celte décision l'enseigne- Dtent de Duranton. qui ne veut pas qu'on mette de différence entre le fidéjusseur solidaire et le débiteur solidaire [17].
Dans le fait . Lossaint. adjudicataire d'une pièce de terre appartenant aux époux Gsell,
519. La prescription qui éteint la dette prin- . paye à la veuve Conrad la somme de 1092 fr. ci pale , éteint aussi le cautionnement. C'est j montant d'une obligation souscrite au profit de pourquoi nous avons enseigné, dans nuire commentaire de la Prescription [II], que le débiteur ne peul renoncer à la prescription acquise malgré la caution , et que < elle-ci n'est pas liée par l'abandon qu'il plairait au débiteur- de faire d'une exception qui s'étend jusqu'à elle.
520. Nous avons déjà vu, dans le commentaire de l'art. 2012, l'influence que les moyens de nullité, lésion et rescision qui affectent le contrat, peuvent avoir sur le cautionnement.
Nous y renvoyons.
Nous ajoutons ici que lorsque la résolu
[1] pnntot, n» 560.— Contra, Uuraolon, 1. 13, n« 607.
9] Supra, o» 494. — Heriog, c. 27, pari. 4, n» 11.
3] L. 5, Dig ., H« appellat.
4} Merlin, Qutti. de droit, *« Acq uieteemenf.
5] Grenoble, 18 janTier 1832. — Pon*ot . n« 3G6. — Contra, Merlin. Quett. de droit. Appel, S 8.
[fi] Argum. d'un arrèl dV cat»al. du 27 nov. 1811. — Dev.ll.. 3, l, 429. - Dallox, Cauuon,p. 455.
[71 Loc. cit.
cette dernière par les vendeurs et cautionnée solidairement par F. Gsell. Au moyen de ce payement, Lossaint esl subrogé dans tous les droits de la veuve Conrad. Mais ces droits étaient insuffisants pour protéger Lossaint contre les conséquences du payement qu'il avait fait imprudemment à la veuve Conrad ; menacé de payer deux fois une partie de son prix, Lossaint actionna F. Gsell en remboursement de : la somme de 1092 francs; se prévalant de sa subrogation dans les droits de la veuve Conrad. F. Gsell lui répond : Vous éliea tout à la fois
[10] Polh.er, n» 378, art. 1294, Code civ.
Il] N» 103.
121 An. 520, Code decomm.
Même arlirle.
T. 3, p. 158. noie 10.
l>e»iH , 6,2 . 433. - UaU-u, t. 4, p. 10.
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débiteur de votre prix envers les époux Gsell, et créancier de ceux-ci comme subrogé à la veuve Conrnd. Il y a donc eu compensation.
Votre titre s'est éteint par conséquent, jusqu'à due concurrence, et comme je puis profiter des exceptions du débiteur principal, je vous oppose cette exception de compensation, de même qu'il aurait pu le faire lui-même.
Est-il bien vrai, cependant, qu'il y eût compensation? Le prix étant affecté aux créances hypothécaires , pouvait-on dire que Lossaint était débiteur des époux Gsell, et que ceux-ci avaient pu compenser a ver lui?
La cour de Colmar décida en premier ordre que la compensation n'avait, dans ce ras, aucune valeur, et, à mon sens, elle avait pleinement raison. Mais, pour donner à son arrêt plus de force, elle crut devoir se placer dans l'hypothèse même de la compensation ; et là, s 'autorisai] t de l'art. 1294 du Code civ. et de la circonstance que F. Gsell était caution solidaire, elle déclare qu'aucune compensation ne peut être opposée par ce dernier.
Cette solution est grave. Je la déclare sur-lechamp dangereuse et mauvaise. Il n'y a de vraie que l'autre opinion, celle qui consiste à dire que l'art. 2036 profite à la caution solidaire comme à la caution simple [1]. Non-seulement le fidéjusseur solidaire peut opposer la compensation de ce que le créancier doit au débiteur principal, bien que le codébiteur solidaire ne le puisse pas, mais même il peut argumenter de tous les vices de consentement qui affectent l'obligation principale, bien que le codébiteur solidaire ne puisse tirer une exception de ces vices lorsqu'ils sont particuliers à son codébiteur [2].
Pour le prouver, il y a un point fondamental à éclaircir. Le fidéjusseur solidaire n'a-t-il le rôle de fidéjusseur que dans ses rapports avec le débiteur principal? Est-il lui-même un vrai débiteur principal à l'égard du créancier [3] ? Poser celte question, c'est, ce me semble, la résoudre. Celui qui déclare s'engager comme caution exclut, par cela même et nécessairement la qualité de débiteur principal. La solidarité promise ne change rien à cette situation tirée de la nature des choses et proclamée par la puissance des mots.
Nous avons dit ci-dessus que le cautionnement est par son essence un contrat accessoire [4], qu'il ne fait qu'étendre au fidéjusseur l'obligation même du débiteur principal [5].
Tout cela est-il détruit parce que le fidéjusseur s'oblige solidairement? Dès l'instant qu'il retient la qualité de fidéjusseur, ne retient-il pas en même temps ce qui est de l'essence du cautionnement ? N'est-il pas vrai qu'il n'a voulu qu'in-
[1] Toullier, t. 7, n« 376. — DmIIoc , t. 4 , p. 10 , note.
[21 Art. 1908.
(3] Supra, n« 241.
tervenir pour autrui? N'est-il pas vrai, en se reportant la cause et à l'origine de son agissement, que ce n'est pas comme débiteur principal qu'il a entendu s'obliger, mais seulement comme intercesseur pour autrui [6]? Et, dès lors, si son obligation reste obligation accessoire à l'obligation principale, peut-on dire qu'à l'égard du créancier avec qui il a stipulé et réservé sa qualité de fidéjusseur, il est un vrai débiteur principal [7]? N'associe-t-on pas deux qualités inconciliables quand on veut que le fidéjusseur solidaire soit un débiteur principal?
Il est vrai que l'art. 2021 du Code civ. dit que lorsque le fidéjusseur s'est obligé solidairement, son engagement se règle par les principes qui ont été établis pour les dettes solidaires. Mais ceci ne doit s'entendre que tecutidum tubjeclam maleriam. Le législateur avait en vue le bénéfice de discussion auquel la clause de solidarité est une renonciation; il avait eu vue; le droit de poursuivre la caution de prime abord, comme dans le cas de l'art. 1203, et, sous ce rapport, le fidéjusseur solidaire est comparable au codébiteur solidaire. Mais, de ce qu'il lui est comparable dans ce cas particulier, il ne s'ensuit pas qu'il lui soit semblable dans tous les autres. Rien n'est plus dangereux que de généraliser les analogies; car l'on risque à chaque instant de tomber dans la confusion. Or ce serait sortir du point de vue que le législateur avait sous les yeux quand il édictait l'art. 2021, que d'étendre cet article à une situation différente, à une situation que le législateur traite dans uneaulre section. Le droit de se servir des exceptions propres au débiteur découle d'une autre source que le bénéfice de discussion. Il ne faut donc pas faire peser sur le premier les présomptions de renonciations particulières au second. Il ne faut pas amoindrir un droit substantiel, légitime, inné, avec la même facilité qu'on amoindrit une faveur exorbitante du droit commun.
Si la stipulation de solidarité est une preuve manifeste et directe que le fidéjusseur a renoncé au bénéfice de discussion elle ne prouve pas le moius du monde qu'il ail renoncé à son râle de débiteur accessoire et aux privilèges qui en découlent naturellement.
623. Au reste, toute difficulté disparaîtrait si le fidéjusseur s'était obligé comme débiteur principal. Il est clair qu'il ne pourrait opposer les exceptions ex pertona débitons, car il serait lui - même débiteur direct , principal , solidaire [8J.
524. Ces distinctions nous conduisent à examiner si le donneur d'aval peut se prévaloir du bénéfice de notre article.
La raison de douter vient de ce qu'en règle
[6] Hcring, c. 27, part. I, no 74.
[7] Supra, o« 241.
[8j Scicci», SI. quant.!, part. 3, non t. 17, n«*8el 9. — Statut Genuat, i». c. 12. S «'«• — Turri, de cambio, ditp. 1, quant. 17, a« 21, 22.
générale, ceux qui apposent leur signature sur une lettre de change ou billet de commerce, «ont censés vouloir s'obliger comme débiteurs
Srincipaux : Seaccia nous apprend même qu'à ènes le texte du statut, assimilant pleinement les cautions d'une lettre de change à des débiteurs principaux, ne leur permettait pas de se prévaloir des exceptions ex persnna ipsius principatis [lj.
Mais, en supposant «pie le statut de Gènes tienne le donneur d'aval comme débiteur principal, ce qui ne m'est pas entièrement démontré, je réponds que notre Code de commerce est loin de coi duire à un résultat aussi dur. L'article 111 voit dans le donneur d aval un garant (le mol s'y trouve écrit ). et c'est assez dire qu'il ne faut pas le mettre dans la classe des débiteurs principaux. L'art. 142 complète celte conséquence en ajoutant qu'il est tenu solidairement et par h s mêmes voies que les tireurs ou endosseurs. Solidairement ! Je l'accorde ; mais une
I caution solidaire n'est pas un débiteur principal, el l'on a de tout temps distingué celui qui cautionne solidairement et celui qui enlre dans ! un contrat comme codébiteur principal. Parles ! mêmes voies! Donc, s'il y a des moyens qui exo- I uèrenl le débiteur principal, des moyens qui | font qu'il n'est pas tenu, le donneur d'aval, qui n'esl tenu q ue par les me'mes voies, peut s'en prévaloir comme il s'en prévaudrait lui-même. Caution, véritable caution, el non pas débiteur principal, il jouit du droit écrit dans notre article. Obligé quand le débiteur principal est oblige, il est libéré quand le débiteur principal est libéré par quelque moyen de droit ou par quelque exception réelle [2|.
525. Lorsque le Odéjusseur n'a pas usé contre le créancier des exceptions qui compétaienl au débiteur principal, et qu'ensuite il exerce son recours contre ce dernier, le débiteur peut-il lui opposer qu'il s'eit mal défendu? Voyex ce que nous avons dit aux u M 383 el 384.
AHT1CLE 2037.
La caution est déchargée lorsque la subrogation aux droits, hypothèques et privilèges du créancier ne peut plus, par le fait de ce créancier, s'opérer en faveur de la caution.
SOI (MAIRE
Suite. La cession d'action» manquant, le lidéjus
seur devait se contenter de l'action mandait cvn-
332. Il en était aulremeul cependant dans le cas où il y avait mnndatum pteuniœ crtdendw.
Raison de cette différence entre le cautionnement el le mandalum peruuue credendœ.
535. Résumé du droit des Pundectes. Il est certain que le créancier devait céder ses action» telles quelles cl sans être garant. »
Changement sous Justiuien. lulroduetion du bénéfice de discussion. Le résultai en esl que le
[Il Seaccia tac. cit.
[2] Merliu, Qucst. de droit. v Aval, S 2, p 664, col. 2,
TROPUOSC. — Dl- CAlIIOUStmiST.
créancier doit conserver w lidejusscur les action» au moyeu desquelles la discussion peut être fructueuse.
Celle obligation du créancier n'a pas d'aulre
source que le bénéfice de discussion.
535. PoUlier n'a pas, traité ce point convenablement. 53G. Il ne donne aucune bonne raison pour expliquer
celle obligation du créancier de conserver ses droits intact* au (idéjusseur. Au contraire , il en donne qui seraient excellentes pour prouver que le créancier ne doit pas de garantie.
L'art. 1331, a lui seul, ne saurait être un argument
pour décider «pie le créancier doit conserver se*
actions au fidéjusscur.
On ne peut expliquer ce point de droit que par
le bénéfice de discussion.
5i0. Réponse aux auteurs qui ont nié la liaison de
Part. 2037 avec le bénéfice de discussion.
54t. Suile.
et S 3, p. 665. col. 2. - Poosoi, n» 423. - Noujuii r. Letlrtt de chauge, I. I , y. 322, 3*3.
DU CAUTIONNEMENT
542 Suite. L'introduction du bénéfice de discussion a permis aux interprètes d'argumenter de la loi 95, g II, Dig., de nolut., qui, sans ce bénéfice, aurait été inapplicable.
543. Preuve que IcbénéGce de discussion a ciercé une influence nécessaire sur la cession d'actions et a amplifié les obligations du créancier.
544 Le bénéfice de discussion, quoique introduit ù titre de grâce , a limité cependant le droit du créancier.
Quand la subrogation aux droits du créancier n'est
devenue impossible que pour partie, la caution n'est libérée que dans la même proportion.
COMMENTAIRE
526. L'art. 2037 signale une nouvelle cause d'extinction du cautionnement, et celle cause provient de la faute du créancier. Lorsque le créancier s'est mis, par son Tait, dans l'impossibilité de subroger le fidéjussciir à qui il demanda payement, dans ses droits, hypothèques et privilèges, le fidéjusscur est déchargé, et le créancier succombe sous l'exception cedendarum actionum. Celte disposition est le complément, mais non pas la conséquence, de la subrogation que la loi assure au Gtléjusscur [11. Par l'effet de notre article, le fidéjusseur a du compter, pour se faire indemniser, non-seulement sur l'action mandait contraria, mais encore sur le droit d'user des privilèges, sûretés et garanties dont est investi le créancier. Le créancier qui trompe cette légitime espérance est répréheusib!e; il occasionne, un dommage, il doit le réparer [2].
Tel est le résumé des doctrines sur lesquelles notre article est fondé ; mais, pour en bien ap-
[1] *n 2029. — Supra, n» 345.
M Supra, u<* 34-V 347 - l'o-h.rr, n« 128, lit. 520. [ô] Cujas, réeii. »oleun.,»ur la loi 22, Uig., Ut jnctU.
profondir le sens et la portée, il est de^la plus haute importance d'en rechercher l'origine et la raison première.
527. D'après l'ancien droit romain, *le"créancicr ne contractait avec le Gdéjusseur aucune obligation de lui conserver ses actions contre le débiteur principal [3]. C'esl une très-importante observation de Cujas ; on la retrouve dans le président Favre et dans Pothter. Les^uriseonsultes romains pensaient que c'était assez donner à l'équité que d'empêcher le créancier de refuser au fidéjusseur la cession de ses actions ; ils jugeaient donc que le créancier faisait tout ce que celte même équité l'obligeait à faire en cédant ses actions telles qu'il les avait au moment du payement [41.
Celte vérité ressort de plusieurs textes.
528. Et d'abord la loi 22, Dig., départis, empruntée aux écrits d'Dlpien , porte ce qui suit [5J : Un créancier avait fait avec le débiteur un traité par lequel il s'engageait à ne pas le
— Favre sur celle loi. — Pothicr. n» 381 Oktig.), 5J0 14! I. 17, Dig . .tefi.lej. - L. t. Cod., d* fi laj. [b] Je le cile tupra, n» 485.
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poursuivre, par égard pnur sa personne, et à concentrer toutes ses actions sur le fidëjusseur. Par cette convention, il se mettait évidemment dans l'impossibilité de céder au fidëjusseur une action profitable contre le débiteur principal , puisqu'il avait renoncé à cetto action. Néanmoins, Ulpien décide que la convenliou est valable; que. dictée par un motif tout personnel au débiteur, elle ne profite pas au fidëjusseur, et que ce dernier peut être poursuivi [I] : qu il faut qu'il se contente, pour«xfrcer son recours, de l'action mandat i contraria contre le débiteur dont il aura payé la dette : mais qu'il n'a pas droit de se plaindre de n'être pas investi, en outre, des actions que le créaucier avait contre ce même débiteur. Le créancier a renoucé à son droit, il le pouvait; le fidëjusseur ne saurait critiquer cet exercice de sa liberté de créancier.
529. La loi 15, S 2, Dig.. de fidejuuorib., qui est de Julianu», est conçue dans les mêmes idées. Un créancier a deux fidéjusscurx; il fait remise expresse à l'un et agit contre l'autre. Bien qu'il se soit mis hors d'état de céder au second son action contre le premier [2]. il ne sera arrêté par aucuue exception : nuUa exception* tummoveri [3j. Car rien ne l'oblige à conserver ses actions pour en faire ensuite une cession profitable au fidejusseur. Créancier légitime, il fait de son droit l'usage que lui dictent ses intérêts et ses sentiments, sans porter atteinte à la bonne foi.
530. Celte jurisprudence s'explique par les meilleures raisons. Pourquoi le créancier étaitil tenu de céder au fidëjusseur ses actions? C'est parce qu'on avait considéré que le créancier n'ayant aucun intérêt de les refuser au fidëjusseur qui avait intérêt de les avoir, l'équité, | l'humanité, l'amour du prochain commandaient au créancier un acte qui , sans avoir aucun inconvénient pour lui, pouvait avoir pour le fidëjusseur des avantages considérables [4j. Mais cette obligation, par cela même qu'elle était toute d'équité et de bienfaisance, ne devait pas devenir une arme contre le créancier et servir de prétexte à des exigences dommageables. Ma. mini débet eue damnosum beneficium suum.
D'ailleurs , le cautionnement n'est-il pas un contrat unilatéral? Le fidëjusseur n'est-il pas le seul qui s'oblige? Quelle obligation formelle le créancier a-t-il donc contractée avec lui de lui céder ses actions [5] ?
[1] Cujat «ur cette loi daotion coidd. du Ut de pactii. — Favre, rat. »ur cette loi.
[i] a Acide cliam («lit Cujat, sur cette loi, lib. 51, Die.
• Salth Jruim ï>. . u ml... a quo 15 pelia, non competere » banc c»c«pliouc<n : qtiod ad vertu» Bd. juwr.-m quem
• pacto libérait! , actionem céder* non potti» ejfl.a- » cem, eic, «le. • Voy. «usai ce qu'il ait dan» «on comm M» Ul tel 22. Di S , de pacli», in fine. - Voy. >«/«»,
[3] Favre, Conjeel.. lib. n, c. 15.
[4] Favrr, ration, »ur la loi 22, Dig.. de pacli*, et Conject., toc. cit., u« 1 1 .
Ainsi donc, le fidëjusseur devait se contenter de recevoir les actions du créancier telles que ce dernier les avait faites en usant de son droit. Le rendre responsable des cou veut ions par lesquelles il eu avait diminué l'eilicai'ité, c'eût été lui faire payer chèrement une cession toute bénévole de sa part, et convertir une libéralité en une obligation onéreuse [6].
531. U ailleurs le fidëjusseur aurait été d'autant moins reçu à se plaindre qu'il avait contre le débiteur l'action mandat i; il n'avait donc pas absolument besoin de la cession des actions du créancier [7] , cession toute giatuile qui ne devait pas tlevenir une source d inquiétudes pour ce dernier.
532. Il en était autrement, d'après Papinien, dans le cas où, au lieu d'une fidejussion , il y avait mandatum pecunia credendœ [8]. Cujas en a fait la remarque [9j et Favre l'approuve [10] aussi bien que Polluer [11]. Je vous ai donné l'ordre de prêter 1.000 a Tilius, et vous, vous laisses perdre l'action que ce prêt vous donnait coutre Tilius. J'avoue que, parle contrai de m indat intervenu entre nous deux , je suis oblige de vous rendre cette so mne. Mais vous , qui de votre côté, et aussi par l'effet de notre contrat de mandai [I2[, avex contracté l'obligation de me céder votre action contre Tilius et qui ne le pouvez plus par votre faute (culpa tua), vous êtes non recevable à mon égard.
Celle solution de Papinieu est aussi logique , ici , que la solution contraire l'est dans le cas de cautionnement . Nous l'avons dit ailleurs [1 3] : dans le droit romain , le mandant n'a pas d'action directe contre les tiers avec lesquels son mandataire a contracté. Il faut, pour qu'il puisse se diriger contre eux, que ce dernier lui cède i ses actions. Or, si par sou fait le mandataire s'est mis hors d'état de faire celle cession , il est responsable envers le mandant.
Mais dan» le cautionnement rien de pareil n'existe. Le créancier qui a prêté les Tonds n'a ! pas contracté , envers la caution qui répond du remb lursemenl, l'obligation de lui céder ses actions contre le débiteur principal. Le créaucier n'est pas le mandataire du fidëjusseur ; il n'y a pas de l'un à l'atilre d'action mandati, comme dans le cas du mandatum pecumœ credendœ. On ue saurait trop le redire : le cautionnement est un contrat unilatéral qui n'oblige que le fidëjusseur seul [14 j. Au contraire, le mandat, quoique imparfaitement syuallagraalique [15J ,
5] Supra, no 19.
6] Poihier, Obliy., n« 519. — Favre, toc. cit. 7] Ctija«cl Favre tur U loi 22, Dig., de pactii. 8 L.95, Si t. Dig.. deeeUt. (Ub. 28, (tau, Papin.,. — Vi.y. tnpr<t, n» 28, c« qu« je <lu de ce contrat.
[9] Sur la loi 22 Dig., de pneti*.
[10] Sur rc'l'- loi.
[1 1 1 Obliifat., w»ù»l et 580.
[li] t'oy mon comm. du Mandat, n" 511.
[t3] ilandut Joc. Ht.). ■
[î|] SUf/ra, t» u I*.
[l5j Mou comm. du Mandat, n» 11.
l>U CAUTIONNEMENT.
ne conduit pas moins à des obligations indirectes j qui produisent un lien du mandataire au nian- j dant. Si le créancier doit céder ses actions au I fidéjusseur, et il le doit humainement [\] , c'est parce qu'il n'a pas d'intérêt à le reruser, et que l'équité veut qu'on donne sans perle ce que le donataire reçoit avec profit : Qua sunt iù ulilia qui accipiunt , dit Cicéron . danti non molesta [2]. Mais le créancier n'est pas du tout obligé à cette cession par une raison de droit; car le droit, pris dans sa portée naturelle, y résiste plutôt qu'il ne la commande. C'est la remarque judicieuse de Doneau (3]. Unde hoc jus pelitum , cvm
BEPUUNET NATUR.K OBLIGATION I S? Aoit «<Mr CJC
communi jure et potestate obliyationit : sed ex œquo et bono... aquum est, creditorem cum illi pecunia solvitur a fidejussorc , acliones suas fidejussori cedere. ld enim fidejustori prodest, et c$denti nihil nocet [A], L'humanité est donc le seul fondement de cette cession ; on a pensé que le créancier aurait mauvaise grâce à se prévaloir du silence de la convention pour refuser ce bénéfice à la caution. Le droit ne doit pas être poussé jusqu'à une subtilité si rigoureuse.
Voilà donc la différence bien marquée entre le cautionnement et le mandatant pecunia credenda. Les esprits studieux doivent bien se garder de confondre deux situations si nettement tranchées et gouvernées par des idées si dissemblables.
Je ne dois pas laisser ignorer cependant que Cujas, qui a si bien fait ressortir cette différence, du reste, attestée par tout le droit, a varié sur la conciliation de la loi 95 , § 1 1 , Dig., de solut , avec la loi 15 , $ 1 , Dig., de fidej., et qu'il lui est même échappé de dire , dans d'autres parties de ses ouvrages , que la décision de Papinien est applicable au fidejusseur aussi bien qu'au mandalor pecunia cretknda [5]. Adresserons-nous à Cf. grand esprit le reproche d'incohérence et de versatilité? L'aurions nous cru par hitsard à l'abri des faiblesses qui font faillir les plus fermes jugements? Et puis, ces varialions sont-elles l'effet de la distraction, ou le résultat d'un progrès? Ce qui parait certain , c'est que Cujas a longtemps hésité avant d'arriver à la connaissance de cette vérité dont nous lui devons la révélation, savoir, qu'il est impossible de trouver dans les lois romaines aucun texte qui oblige le créancier à céder au fidéjusseur autre chose que ses actions telles quelles. Tout ce qu'il a dit de contraire se trouve dans ses oeuvres posthumes. En est-il responsable en*
Il | Faut. I. 17, Dig.. d* fidej. - L. 2, CoJ., de fidej. [i] Offîc. 1, 16.— Mon comm. de la Pretcription, n» 141.
(à) Sur la loi 2, au CoJ., de fidej.
[i] Voy. la loi S, $ quanquam, Dig., de aq. rl aq. pluu.
[5] Sur la loi 95, J 11, Dig., de tolul. (au lit. 28, des Çuett. de Papin.}. — Sur la loi 15, $ 1, Dig., de fidej. sur l« livre 51, Dig., Salvii Jubani).
| vers le public? Sa véritable et définitive opinion j ne se trouve-l-elle pas consignée dans ce qu'il a I publié lui-même, c'est-à-dire dans son commentaire de la loi T2 , Dig., de pactis? Cujas est un de ces génies progressifs dont on peut dire : Vires acquirit eundo. Bien souvent les changements d'opinion qui lui ont été reprochés sont des perfectionnements dont la science lui doit être reconnaissante [6].
Je dirai la même chose de Pothier : ce jurisconsulte applique, dans ses Pandcctes [7] , au fidejusseur, la loi 95, § 11 , Dig., de solut. Entraîné, pour le moment, par l'interprétation de Cujas, sans se souvenir que Cujas lui-même a détruit ailleurs les bases de relie application , il confond les deux positions si diverses de la fidëjussion et du mandatum pecunia credenda.
Mais suivez-le dans ses ouvrages postérieurs , et vous le verrex, dans son Traité des Obligations, déclarer que la loi 95, § 11, Dig., de solut., n'est pas décisive pour le fidejusseur [8). La vérité se trouve dans celle opinion qui esl la dernière et qui réforme manifestement la précédente.
Non ! ta loi 95, § 1 1 , Dig., de tolulionibus , n'est pas décisive. Elle est si peu décisive qu'elle concerne une hypothèse fondamentalement différente; et la confusion serait grande si on la considérait comme la règle du cautionnement !
J'ai cru essentiel d'insister sur ces détails. Dans une matière aussi grave que celle dont s'occupe notre article , la tradition historique est de la plus grande importance. On ne peut la conserver pure et vraie qu'en ne déplaçant pas les textes de leur cadre et de leur point de vue.
533. Voilà donc le droit romain , tel que l'ont pratiqué les jurisconsultes de l'époque classique, et tel qu'il s'est continué jusqu'à Justinien. Il en résulte que s'il y a , en jurisprudence , beaucoup de circonstances où la cession d'actions doit èlre faite par le cédant avec garantie dos fautes par lesquelles il a amoindri ou perdu ces actions [9l, il en est d'autres où le cédant n'est tenu de céder ses actions que telles qu'il les a. Or le créancier est, à l'égard du fidejusseur, daus cette position , d'après le droit antérieur à Justinien [10. Les contradictions que nous avons relevées sur ce point dans les ouvrages de Cujas et de Pothier, ne servent qu'à mettre cette vérité daus un jour plus frappant. Elles montrent qu'après avoir talonné, ces deux hommes éminents se sont reformés eux-mêmes , et que leur dernier mol , celui auquel nous nous arrêtons , a été le fruil de la méditation des textes.
[6) Je revicoaiur ceci infra, n« 543, 544, 545. |7| De fidej., n« 47.
j»] L. 95. S H. Dig., detoiut. - 45, Dig., J« a<im. tulor. — 35, S 4. Dig., de conl. empt., etc., «Me.
110] Junye F«-re, ration, tur la loi 35, $ 4, Dig., de cont. empt.
Sous Justinien, un grand changement fut introduit. Le fidéjusseur fut investi de l'exception de discussion [1]. Poursuivi par le créancier, il eut le droit de lui dire : u Je veux qu'avant de recourir sur moi vous discutiez le débiteur principal. » Et ce droit eut pour conséquence nécessaire de mettre le créancier daus l'obligation de ne rien faire qui fût de nature à en priver le fidéjusseur directement ou indirectement. Si un créancier eût pu, par des convention* passées avec son débiteur, se mettre dans l'impossibilité de lui rien demander, que serait devenue l'utilité de l'exception de discussion ? n'anrait-elle pas été illusoire? Pouvait-il dépendre d'un créancier de priver, par son fait, le fidéjusseur du bénéfice de la loi? Supposons qu'un créancier eût passé avec son débiteur cette convention : « Je promets, par égard pour votre personne, de » ne pas vous demander ce que vous devet, mais » je me réserve de le demander à votre fidéjus- » aeur [2]; o convention valable dans l'ancien droit [3|; que serait-il arrivé lorsque ce même créancier aurait intenté son action contre le fidéjusseur? Le fidéjusseur, armé de la novelle, l'aurait renvoyé à la discussion du débiteur principal , et lui , il aurait été obligé d'avouer qu'il avait rendu cette discussion impossible par ses arrangements particuliers avec le débiteur ! Mais le fidéjusseur ne lui aurait-il pas répondu victorieusement : « Il ne dépend pas de vous de me priver de ma sauvegarde! vous n'êtes pas maître de vous placer au-dessus de la novelle, audessus de ce droit nouveau qui, à la différence du droit ancien, ne me fait porter le poids de l'obligalion principale , à moi qui ai opposé l'exception de discussion , qu'autant que le débiteur principal est insolvable? Vous ne pouvea à votre gré augmenter ma responsabilité hors de ce cas, et substituer à la force majeure, qui vous met dans l'impossibilité de vous faire payer, un fait volontaire émané de vous qui s'oppo«c a ce que vous vous fassiez payer par lui [4j? »Ce langage, je le répète , serait triomphant ; il ne le serait pas moins si le créancier avait laissé perdre son droit contre le débiteur principal par quelque autre cause que ce soit . imputable à sa volonté, à sa faute, à sa négligence. Car, comme le dit Favre, on irait droit à l'absurde si l'on admettait que le fait du créancier peut priver le fidéjusseur du bénéfice de la loi [5].
Or, dès l'instant que le créancier est tenu . par l'effet irrésistible de la novelle, de conserver son droit intact contre le débiteur principal , il s'ensuit que lorsque arrive la cession d'actions, il ne lui suffit plus de céder ses actions telles quelles ; il faut qu'il les cède intactes, afin que le fidéjusseur, mis à sa place par cette cession ,
t j Supra, H* 82">.
2] Ulp., \. M, lK S ,.<ft partit.
3] Supra, n» 505.
4] Cuj». .tir I. loi 22,|Dig., Ht paclit. - Poil.icr. Obtig., n° 381. - Suyra. no 506.
trouve dana la discussion qu'il fait lui-même des facultés du débiteur, les ressources que le créancier y aurait trouvées s'il l'avait renvoyé à faire celte discussion. Le fidéjusseur qui consent à payer sans opposer le bénéfice de discussion , mais avec la réserve implicite de la cession des actions, ne saurait être de plus mauvaise condition quand il se contente de cette cession , que lorsqu'il renvoie le créancier à discuter le débiteur principal. Déplus, le créancier à qui le fidéjusseur fait la grâce de ne pas le retarder par l'exception dilatoire de discussion , ne doit pas vouloir que le fidéjusseur soit plus maltraité par la cession d'actions, qu'il ne léserait par le bénéfice de discussion.
534. Voilà quelle est 1a véritable source du point de droit déposé dans notre article. Il n'est pas le pur corollaire de l'obligation où est le créancier de céder ses actions contre le débiteur principal. Car nous venons de le voir : avant Justinien cette obligation existait [6] , et cependant il suffisait au créancier de céder ses actions telles quelles; le créancier la remplissait, cette obligation, en investissant le fidéjusseur de ses droits tels qu'il lui avait plu de les faire, tels qu'ils existaient au moment de la cession. Ce n'est que depuis l'introduction du bénéfice de discussion , et par l'effet de cette innovation . qu'il en a été autrement. Comme la novelle de Justinien a établi un ordre de poursuites favorable au fidéjusseur ; un ordre de poursuites qui exige l'épuisement des facultés du débiteur avant d'arriver au fidéjusseur, on a été naturellement conduit à celle conclusion, savoir : que la volonté du créancier ne peut rendre impossible la discussion du patrimoine qui doit répondre en premier ordre el sauvegarder le fidéjusseur ; que le créancier n'est plus le maître d'abdiquer ou de négliger des droits dans lesquels la loi a entendu que le Gdéjusseur trouverait un rempart; qu'il doit, au contraire, les conserver intacts, moins pour lui-même qui , après tout, pourrait y renoncer s'il était seul , que pour le fidéjusseur dont autrement il sacrifierait la position. Et, dès lors, la cession d'actions, influencée par ce droit nouveau , a perdu une partie de son caractère primitif. Elle n'a plus été un simple acte de bienfaisance et d'humanité , une de ces libéralités sans conséquence qu'on accorde parce qu'on n'a pas d'intérêt à les refuser. A l'obligation de céder ses actions, déjà consacrée par le droit ancien , esl venue se joindre , de par le droit nouveau , l'obligation de les céder entières et conservées .
535. J'appuie sur celte origine de notre article et du droit qu'il sanctionne, car l'importance en est grande, et c'est par elle qu'on trouve la
Loc. eit.
L. 17, Dis., tiepdej. (Fiat). — Fawiurl» loi 2-2, Dig., (Upacm.
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clef de beaucoup de point» diffîcultueux en rette matière. Dan» son chapitre de la cession d'actions, Polhier a eu le tort , non pas seulement de ne la point mettre en lumière, mai» même de ne pas expliquer du tout pourquoi le» lois du Digeste, qui se eontentent d'une cession telle quelle , ne sont pas suivies [1]. Celte raison (qu'il connaissait a merveille du resle) . il faut allrr la chercher dans une autre parlie de son Traité des Obligations, où on la trouve comme perdue et jetée par hasard [2] . Il semble même que Pothier ne s'en soit plus souvenu quand il en est venu à traiter ex professo la cession d'actions; et cet oubli , reflet des fausses idées qui dans ses Paudectes défigurent la cession d'action» |3j. répand une fâcheuse obscurité sur cette partie de l'incomparable Traité des Obligations. On va en juger.
536. Quand, en effet, Pothier veut montrer le fondement de la cession d'action» , il dit avec sa bonhomie charmante de simplicité : « Cette » obligation du créancier de céder ses actions » est fondée sur cette règle d'équité, qu'étant » obligés d'aimer tous les hommes, nous som- >• me* obligés de leur accorder toutes les choses » qu'ils ont intérêt d'avoir , lorsque nous pnu- » tons Us leur aceorder sans qu'il nous en coûte >» rien [4). »
C'est très-bien! et je comprends parfaitement l'opportunité de celte morale quand on entend la cession d'actions à la manière d'Ulpien et de Juliatius. Mais . je l'avoue , mon esprit est bientôt dérouté quand ou la fait servir de préamhule à la condamnation du créancier dont on exige, non plus une cession de ce qu'il a, mais une cession de ce qu'il devrait avoir. Comment Pothier peut -il dire qu'il n'en conte rien à ce créancier lorsqu'il le constitue le procureur du lidéju.sseur , lorsqu'il lui commande une vigilance plus giandc que pour ses propre» affaires, lorsqu'il le punit , par la perte de son droit , de ce qu'il a use de ce droit sans penser à conserver les intérêts du fidéjusseur!
Favre étail hien mieux entré dan» le fond des choses quand il faisait celte observation : Atque nocerel credilori remedium de quo agimus (cedendarum actionum) ti, quoniai
possei, SI AS QU0OCB AMITTERET [5j.
[11 OMij .n» 520.
DefideJ., »° 47 «150.
fi" 519.
1 onjerl., lîb. m, c. 15. «• 11.
Sur In loi 2, Cod., de fîdrj il» 2.
1,1 fldejutsori prode/t et eedenti nibit nocet. (Iloiwaii, toc tU )
|8] Vnet Utt ft<lej.,Z* . Ap?è* moir parlé du fidéju»- »eur mdemnilatit, qui était celui <|iii camionnai! ce qui! le créancier or pouvait retirer de la diteuttion «les hien» du débiteur et de* Ç*£cn par lui donnéi, il dit que le créancier < -t re.portMild* de ta négligence : Cum verum fit, creditorem potuute aiiunde, quam a fidtjuttore indemnitatit, tuum credilum tatvum habere, adeoque et ti \ tatvum non habet,
637. D'où vient cette incohérence dans la doctrine d'un auteur ordinairement si clair et d'un esprit si juste? Elle vient de ce qu'il a oublié les changements introduits par Justiuien dans la jurisprudence classique, et qu'il raisonne de la cession d'actions, telle que l'a laissée le droit de la novelle 4 , comme on en aurait raisonné avant la naissauce du bénéfice de discussion. I. anachronisme est grave, et Polhier aurait dû voir que si la cession d actions n'était plus cette cession telle quelle d'autrefois, c'est qu'il y avait eu une cause qui avait modifié la raison première de non établissement . Et cette cause , c'est le bénéfice de discussion , lequel , en investissant le fidéjusseur du droit de dire au créancier : « Vous ne pouves me priver par » votre fait d'une concession que la loi m'a ac- » cordée , » oblige nécessairement le créancier à conserver l'intégrité de »es actions contre le débiteur.
Au surplus, Pothier n'est pas le seul auquel un pareil reproche peut être adressé. Beaucoup d'auteurs l'ont encouru , Doneau [6] par exemple ; ne faisant pas attention qu'en rattachant l'exception cedendarum à des motifs d'humanité [7] , ils expliquent tout autre chose que la cession d'actions accompagnée de la responsabilité du créancier.
Néanmoins, d'autres jurisconsultes ne s'y sont pas trompés. Ils ont vu à merveille que, depuis l'introduction du bénéfice de discussion, le créancier a été soumis .. l'obligation de ne rien faire qui altère la puissance et l'énergie de se» actions; et sous ce rapport ils ont très-bien comparé le fidéjusseur simple au fidéjusseur in~ demnilatis [8] dont nous avons parlé <upra [9] , lequel était responsable d'avoir laissé perdre par sa faute les sûretés qui pouvaient lui procurer une discussion efficace desbiens du débiteur [10).
Quoi qu'il en soit de ces explications diverses de l'effet de la cession d'actions, il est certain qu'au fond tous les jurisconsulte» étaient d'accord pour que le créancier ne se bornât pas à céder se» actions telles quelles [1 1]. Il n'y a pas de point de jurisprudence mieux constaté et plus généralement établi. Il est vrai que le président Favre avait tenté de l'ébranler [1 2] ; mais il n'avait pas fait attention que ses arguments,
ett.ee si ta t vu m habuittet, dum quod quit ex tua cufpa ,/amnum tentii, non inteitigitur damnum tentire. (L. 41, Dig., hoc. I.)
I»ui» il ajoute : Quiut ,te fldejutsort indemnitaire dit:tum, ad aliot timplicdtr ai.enam obhitationem tua fid* ette tubdilum, raoBiictNOtJH «rogna » sut mm*, »i in l
'■>•>>> oaoïwi» ikii iicctiionu nom «bi«i>i«ti»v«*ikt, eo
quod powl mduclam a Juttiuiano banc ontimt excepi ion fin fldejuttorct... non alio videntur toco habendi, '! »•"• qto oiim acrepti m id quod a débiter* vet est pignore acquiri non pottel,
l»l >«• 224 et 231.
[10/ Arg. de la loi 41. l)ig., de fidej. Mode» t. [t I ] Aux «meurt indiqué» joigne* Heritigiua, c. 27, n« 13; Deluca [fUeredtto. diac. 145, n» 7).
[12] Conject., lib. «, «. 15.
CHÀP. TH. — ART. 2037.
tirés des textes antérieurs à Jtistinien , étaient san« aucune valeur depuis l'introduction du bénéfice de discussion . D'ailleurs cette opinion était fejetée par les jurisconsultes protiques dans le nombre de» thèses d'école , cl le cardinal Deluca reproche sévèrement à Favre [1 ) cette tentative pour renverser des usages établis dans tous les tribunaux.
538. Le Code civil a marché sur les traces de cet ancien droit; il ne pouvait s'en séparer. Mais le Code ne dit pas ses motifs. Il ordonne et ne raisonne pas. C'est au bon sens de l'interprète à trouver la philosophie de la loi. Or on ne peut pas dire que l'art. 2037 se soit inspiré des raisons de Polluer, comme on à souvent cou tu m* de le répéter; car il est remarquable que Pothier n'a cherché à en donner aucune pour justifier l'abandon de la jurisprudence classique et la rigueur de l'obligation imposée au créancier par le droit nouveau. Il arrête constamment ses explications au bénéfice d? cession tel que les anciens jurisconsultes de Rome l'avaient compris. Or ces explications ne sont plus suffisantes, nous l'avons vu , pour remonter au principe des effets attribués par le droit nouveou h la cession d'actions. Au surplus , Pothier a touché ailleurs la raison fondamentale du point de droit qui nous occupe , et c'est son autorité même que nous pouvons invoquer.
Quant aux orateurs du gouvernement et du tribunal qui se sont occupés de l'art. 2037 du Code civ., il n'est pas possible de tirer de leurs discours la moindre lumière. Le tribun Chabot et le tribun l.ebary se sont bornés à une paraphrase banale du texte , et Treilbard , en faisant découler l'art. 2037 de l'obligation légale de subroger [2] , n'a pas mis le doigt sur sa source la plus reculée; car, de ce que la subrogation se fait , sous le Code civil , par la puissance de la loi , il ne s'ensuit pas qu'elle doive produire des effets plus étendus que la subrogation nécessairement expresse de l'ancien droit. Or, avant l'introduction du bénéfice de discussion . la cession d'actions, par sa propre puissance, n'était accompagnée d'aucune obligation de conserver imposée au créancier. Donc, elle ne devrait pas avoir sous le Code civil une plus grande verlu , si le bénéfice de discussion ne conduisait virtuellement à lui attribuer un supplément de force dont elle manquail auparavant.
539. C'est ce que reconnaît Dupret dans une savante dissertation sur le bénéfice cedendurum nrdonum [3]; dissertation dont nous nous emparons ici, quoique nous ayons à la combattre tout à l'heure. Dupret établit à merveille [4] (et cette vérité ne saurait être douteuse pour aucun de ceux qui ont étudié ce sujet historiquement) que l'art. 1251 , qui accorde la subro-
[1] De credito. diic. 1 15, n» 7.
[*] Fenet, t. 15, p. 45.
[3] Revue étrangère de Fœlis, juin 1843. (T. «, ». 101 •t 505.;
gation légale dans les droits du créancier, ne conduit pas nécessairement à obliger ce créancier à conserver ses actions entières ; il suffit qu'il ne les perde pas frauduleusement. L'article 1251 , par sa propre énergie, n'empêche pas le créancier d'user de son droit et de disposer de ce qui lui appartient. Qui jurt $w> utUur neminem Ictdit. Si l'art. 1251 n'avait pas un complément , il ne porterait pas dans sa formule celte conséquence grave : que le créancier ne remplit pas le vceu de la loi quand il cède les actions qu'il a , et qu'il faut encore qu'il cède celles qu'il avait ab initia'. L'art. 1251 n'a fait qu'accorder une cession légale qui dans l'ancien droit devait être formelle et expresse. Or cette cession expresse et formelle n'aurait jamais pu conduire logiquement à la responsabilité qui pèse sur le créancier (l'ancien droit romain en est la preuve éclatante) , si , à l'obligation de céder, n'était venue se joindre, par l'effet d'une grave innovation, l'obligation de conserver. Cette innovation, nous l'avons expliquée. C'est le bénéfice de discussion. Treilhard a partagé l'oubli de beaucoup d'autres; il est resté dans son exposé.
540. Ne nous abusons nous pas ce| quand noua attribuons au bénéfice de discussion celte aggravation de l'obligation du créancier?
Oui, si nous en croyons Dupret dans la dissertation remarquable que nous venons de citer . Suivant cet estimable et savant professeur, l'introduction du bénéfice de discussion n'a exercé aucune influence sur l'exceplion ctdendarvm aetionum [5], et l'art. 2037 n'est nullement un corollaire de ce même bénéfice. Mais celle opinion, qui est aussi celle de Ponsot [0], ne nous parait pas admissible.
541 . Et d'abord nous accordons à Dupret qu'il n'y a pas dans les Pandectes un seul texte qui accorde au fidéjusseur l'exception eedendarum, lorsque, sans fraude, mais par son propre fait, il avait rendu la cession inqiossibie. Ce silence des Pandectes, loin d'être une objection contre nous, est, au contraire, l'une des plus solides bases de notre opinion. Il prouve bien que l'exception ctdtndarum, telle qu'elle a été entendue après Justinien. ne provient pas de principes déposés dans la jurisprudence classique ; qu'il a fallu un élément nouveau pour lui donner une plus grande portée; que, sans cet élément, elle ne l'aurait jamais acquise et serait restée sous l'influence de cette idée que la subrogation dans les droits du créancier n'est autre chose qu'un bienfait qu'on ne saurait sans ingratitude retourner contre le créancier.
Ouel esl cet élément nouveau? Suivant moi, c'est la novellc 4, et la raison est ici d'accord
(4j P. 519, n«53, et [5] N«S0, it,2!), 4 [6] F. 411.
DU CAUTIONNEMENT
avec la série historique; car l'exception de discussion a nécessairement impose an créancier le droit de conserver ses actions ; et, dès lors, elle a ajouté à l'obligation de céder l'obligation de garder et surveiller la conservation de ses garanties, k
542. Suivant Dupret, an contraire, il semble que la nouvelle manière de comprendre le bénéfice cedendarum n'ait été que le résultat d'une mauvaise intelligence des lois, et une extension arbitraire des interprètes f1].On a appliqué aux fidéjusseurs fVoeten offre un exemple) [2] la loi 95, S 11, Dig., desolut., qui ne concerne que le mandata* pecuniœ credendœ [3] !
Mais d'abord, entre deux opinions dont l'une trouve à la loi une origine réfléchie . et dont l'autre lui donne pour base une méprise , je pense qu'il n'y a pas à hésiter. Sans croire à l'infaillibilité du'législnleur. j'aime mieux supposer qu'il s'est laissé conduire par la raison.
Et puis, où donc est l'erreur reprochée à Voet et autres interprètes par Dupret d'avoir donné pour règle de la position du fidéjusseur la loi 9i), § 1 1, Dig., de salut., qui n'a été faite que pour les mandatons jtecuniœ credendœ? Sans doute, au point de vue du droit des Pandectes, la confusion serait inexcusable [t] ; mais, depuis l'introduction du bénéfice de discussion, le lidcjusseur, plus protégé, mieux garanti, a pu argumenter de la loi 95. $ 11, parce que sa position a été rapprochée de celle du mandaior pecuniœ credendœ.
543. Maintenant, voyons par quelles raisons Dupret refuse à l'exception de discussion l'influence que nous lui attribuons sur le bénéfice cedendarum.
L'exception de discussion, dit-il, n'est qu'une grâce accordée au fidéjusseur et basée sur la règle Quod tibi non nacet cl alleri prodest, etc. [5). Elle ne doit pas être le prétexte d'un dommage pour le créancier. On ne peut donc pas en tirer la conséquence que le créancier est responsable des renonciations, abandons, remises qu'il a faits de bonne foi en usant de son droit .
544. Que le bénéfice de discussion soit le résultat d'une faveur accordée au fidéjusseur contre la rigueur du droit, c'est ce que nous avons enseigné nous-mêmes ci-dessus Ift), et ce que nous i alitions ici sans restriction. Mais il n'en est pas moins vrai que cette faveur, conseillée et excusée peut-être par la pitié dont est digne celui qui est recherché pour les dettes d autrui, a modéré et limité le droit du créancier [7]. Ne disons pas que lorsqu'on exige du créancier qu'il discute préalablement les biens du débiteur, on ne fait que lui J
21 DefidfJ.. n« 29.
[51 Jrf..n« 15. «5. 30, 39, n» 4.
[4; Supra, te 532, |5] l'oihier, Oblig.. n n 413.
18] N«« «24, 230, 23t. el n» 23.
utile pour le fidéjusseur sans avoir rien de dommageable pour lui : car on lui impose l'obligation gênante de souffrir un relard dans le recouvrement de son dû, de plus on met des entraves à ses affaires [8], et l'art. 2024 est témoin de. quelle responsabilité il est chargé s'il laisse tomber par sa faute le débiteur dans l'insolvabilité (9]. Ce serait. donc une grande erreur que d'assimiler l 'obligation de discuter le débiteur à l'obligation de céder au fidéjusseur les obligations telles qu'elles de l'ancien droit romain. Dans ce dernier cas, il était vrai de dire que l'on ne faisait que demander au créancier une chose utile au fidéjusseur sans avoir rien de dommageable pour lui. Mus il en est tout autrement de l'obligation de discuter le débiteur, obligation qui prive le créancier d'un droit acquis, qui paralyse le mouvement de ses affaires et la rentrée de ses fonds, et engage sa responsabilité. Dupret n'est donc pas dans le vrai quand il applique au bénéfice de discussion la maxime Quod tibi non nocei, etc. Il est certain, au contraire, que la discussion du débiteur a été considérée de tout temps comme une dérogation à la convention, comme une entrave à la célérité des négociations, comme une gêne pour le crédit, comme une rigueur dommageable pour le créancier. Et c'est à ces titres qu'il a été proscrit des relations commerciales [10] ; c'est à ce titre qu'on a toujours accueilli avec faveur les renonciations du fidéjusseur à ce privilège gênant; c'est à ce titre que la loi en a fait une exception dilatoire qu'on est censé avoir répudiée si l'on n'en use pas in limine lilis.
Nous ne lui appliquerons donc pas les raisonnements par lesquels nous avons essayé . au n° 536, de montrer l'insuffisance des explications de Polbier sur la base de la cession d'actions. Dupret, en essayant de les étendre au bénéfice de discussion, méconnaît le caractère de cette exception, dont il est impossible de dire : Quod tibi non nocet, etc. ; car elle est toujours une obligation pesante pour le créancier.
545. Rappelons, en effet, l'art. 2024 que nous venons de toucher. Comment, en présence de cet article, serait-il possible de soutenir que l'exception de discussion ne nuit pas grandement aux intérêts du créancier, et que tout ce qui en peut résulter de plus fâcheux, ce n'est qu'un léger retard [11] t
Comment! voilà le créancier qui. contre toutes les règles défendues par Pothier et autres [12], va devenir responsable, dans certains cas, de l'insolvabilité du débiteur, que l'on renvoie à discuter, et on prétendrait que l'exception de discussion n'est que l'application saus
[7] Supra, a» 225.
[il] Duprel, n» 20.
[12] Supra, n«.*78, 277.
conséquence de la règle Quod tibi non noeet !
Eh bien! celte gène n'est pas la seule
Non-seulement le créancier est responsable de l'insolvabilité du débiteur survenue par sa faute depuis qu'il a été requis de discuter le débiteur et que les fonds nécessaires pour la discussion ont été avmcés ou consignés par le fidéjusseur ; mais il est encore responsable de l'impossibilité où il s'est mis de discuter le débiteur par des abandons, renonciations et remises antérieurs à la réquisition de discussion. Car il serait absurde (je me sers des expressions de Favre) [1] de vouloir que le fait du créancier privât le fidéjusseur du bénéfice de la loi. Aussi avonsnous vu, par la comparaison de la loi 22, Dig., de part., avec la novelle 4, que le bénéfice de discussion a eu pour effet nécessaire de renverser tous « es pactes par lesquels le créancier renonçait à ses garanties ou à ses actions contre le débiteur . pactes que l'ancien droit respectait (2], mais dont Cujas, Favre cl Pothier ont montré l'incompatibilité avec le bénéfice de discussion [3].
Sans doute, nous ne dirons pas que le simple fait de l'insolvabilité du débiteur, survenue avant la réquisition de discussion, peut servir d'objection au fîdéjusseur aussi bien que lorsqu'elle est survenue après la réquisition de discussion et l'avance des frais. Une telle rigueur n'est ni dans le texte, ni dans l'esprit de la loi, et nous verrons plus bas qu'il ne faut pas confondre la simple insolvabilité du débiteur, arrivant à la suite de ménagements gardés par le créancier, avec la perle de garanties formelles occasionnée par sa faute, par son fait, sa volonté [4], Ce que nous soutenons ici, c'est que le créancier n'a pas besoin d'être requis de discuter les biens du débiteur pour être responsable de l'impossibilité où il s'est mis de faire une discussion utile par ses renonciations ou par son fait. S'il a des hypothèques, des inscriptions, des garanties, il doit garder et conserver tout cela ; il ne peut y renoncer au préjudice du fidéjusscur sans lui enlever les avantage* d'une discussion qui est sa sauvegarde, et tans heurter, par conséquent, la volonté du législateur.
547. C'est ce qu'a très-bien aperçu Voet lorsque, depuis le rétablissement du bénéfice de discussion, il compare le fîdéjusseur simple au fîdéjusseur intkmnitatit. L'obligation de discuter le débiteur imposée au créancier a nécessairement conduit l'esprit logique et judicieux de cet auteur à conclure que, lors même que le fîdéjusseur est une caution pure et simple, le créancier ne peut pas plus lui enlever le bénéfice de la loi qu'il ne peut lui enlever le bénéfice
[I] Supra, n» J>".3.
[3] N« 533. tupra.
[41 Infra, no 569.
de la convention lorsque le cautionnement est celui d'un fîdéjusseur indemnitatîs.
Dupret croit réfuter Voet avec avantage en établissant que le fidé|usseur pur et simple diffère beaucoup du fîdéjusseur indemnitalin [5]. Rien n'est plus vrai, et j'ai moi-même insisté ailleurs [6] sur les différences capitales qui existent entre le cautionnement pur et simple et le cautionnement indemnitatù. Le cautionnement est un contrat non conditionnel, le cautionnement indemnilatis est conditionnel [ 7 ] ; et comme l'obligation de discuter ledébiteur, alors qu'elle est imposée par forme de condition suspensive. $ine qua non, et substantielle, est plus étroite que lorsque le fidéjusseur n'en a pas fait l'objet d'une stipulation aussi énergique, s'en rapportant aux prévisions de la loi, se réservant la faculté d'en user ou de n'en user pas, il s'ensuit que le créancier est tenu, dans le premier cas, d'une diligence plus grande que dans le second. Aussi verrons-nous tout à l'heure que lorsque le fidéjusseur n'est qu'un fidéjusseur indemnitatit, le créancier doit tellement veiller sur le débiteur qu'il répond de son insolvabilité si, par trop de lenteur à le poursuivre, il a attendu qu'il dissipât ses ressources et ses moyens de payer [8] ; tandis qu'il n'en saurait être ainsi toutes les fois que le fidéjusseur s'est obligé purement et simplement [9j. Mais de ce que l'obligation de discuter, stipulée par forme de condition suspensive, assujettit le créancier à des devoirs très-rigoureux auxquels ne conduit pas le simple bénéfice de discussion, il ne serait pas rationnel de conclure que ce bénéfice laisse le créancier libre de faire ce qu'il veut des garanties sur lesquelles il peut, en premier ordre, assurer son payement. Le bon sens indique que le droit du créancier d'user de son droit est surle-champ limité par le droit du fidéjusseur de n'être pas privé du bénéfice de discussion par le fait de ce même créancier.
548. La preuve en est (je ne saurais trop le répéter) dans la conciliation de la loi 22, Dig., de partit, avec la novelle 4. Dupret ne veut pas cependant qu'on y trouve cette démonstration, et voici comment se traduit son argumentation.
Lorsque, dans l'ancien droit romain, le créancier avait promis du débiteur de ne pas l'inquiéter et de concentrer ses poursuites sur le fidéjusseur, ce dernier ne pouvait sans aucun doute se. prévaloir de ce pacte , tout personnel au débiteur. Mais, par un moyen détourné, il ne lui était cependant pas impossible d'en recueillir le bénéfice; il pouvait appeler en cause le débiteur principal afin que celui-ci proposât
(6] Supra, n« 224. 231.
[7] Jb„ n« 23. — Vmoius, quant, efeet., 2, 42. [8] lnfra, n«« 558 et 559.
[8J /ô., o« 568. SR9. - Vinniii., quœtl. attela,, , 42.
DO CAUTIONNEMENT
lui-même l'exception [1]. C'est ce qu'enseigne
Voet M.
Plus tard. Justinien a établi ou rétahli le bénéfice de discussion. Qu'e*t-il arrivé? que le Gdéjussenr a pu argumenter do cette innovation pour opposer l'exception cedendarum ? Pas du tout. Le fidéjusseur, à qui le pacte de non petendo ne profitait ni ne nuisait, a été fondé a dire au créancier : DUeulet le débiteur principal avant de venir jusqu'à moi: et alors le créancier «'est trouvé acculé dans une impasse, ne pouvant pas agir contre le fidéjusseur a cause de l'exception ordinit , ne pouvant pas agir contre le débiteur a cause du pacte de non petendo [3].
Voici ma réponse :
D'abord, il ne faut pas perdre de vue la thèse qui nous occupe depuis le n* 643, savoir, que le bénéfice de discussion n'est pas une simple grâce dont le droit du créancier ne doit j imais souffrir, ainsi que Du prêt l'a avancé. Or il suffit d'un instant de réflexion pour apercevoir que les observations de Dupret sur la loi 22, Dig., de paclii, combinée avec la novelle, sont la meilleure démonstration de la restriction marquée que le bénéfice de discussion a fait subir au droit du créancier.
Je veux cependant faire un pettt amendement à son commentaire, et cela pour l'bonneur des textes plutôt que pour le besoin de ma réfutation. Il dit que le fidéjusseur aurait appelé le débiteur pour qu'il opposât lui-même l'exception. Mais, en supposant que le fidéjusseur poursuivi aurait eu le temps et le droit d'exiger que le débiteur principal lui mis en cause pour opposer lui-même l'exception née du pacte de non petrndo, il est clair que ce pacte n'aurait pas eu la moindre influence sur le débat. En effet, le créancier a une action contre le fidéjusseur; il se l'est réservée par le pacte de non pettndo. Il reste dans son droit en poursuivant le fidéjusseur, et il faut dire avec Cujas : Itaque rette petei ereditor a fldejusiorc, quamvi» a reo petere non potsit [41. Comment, en effet, cet état des choses pourrait-il charger pur la mise en canne du débiteur et par son exception? A ce dernier le créancier répondrait : « Que vous ai- » je prorois? de ne vous rien demander? Aussi » ne vous demandé-je rien ! C'est votre fidéjus- » seur que je poursuis, et je m'en suis réservé le » droit par ce pacte que vous m'opposet. Voua » n'avez donc pas à exciper, dans ce débat, de » notre convention ; vous n'y pouvet intervenir » que comme tenu, à l'égard de votre fldéjus- » seur, par les obligations du mandat, n
Ce langage serait irrésistible. Aussi Voet, cité par Dupret, n'a-t-il rien enseigné qui le contra-
[1] L'exception née du parte.
12] Âd Pand., de partit fli».S, lit. 14, n« 14). Mai» ce u'e«t pas tout à fait ce que dit Voet.
|4) Sur la loi 23, Dig., dtpacUt.
rie. Tout ce que dit Voet, c'est que le débiteur aurait pu être forcé de prendre la défense du fidéjusseur en sa qualité de mandant [5 Mais ceci ne regarde pas le créancier. Que le débiteur intervienne pour payer a la place du fidéjusseur, peu importo an créancier qui n'en aura pas moins procédé régulièrement et obtenu les fins de sa demande. Et, loin que le fidéjusseur et le débiteur puissent tirer quelque exception contre lui du pacte de non pelendo, c'est le débiteur au contraire qui, par son intervention à titre de mnndanl du fl-léjusseur, par son offre de prendre son fait et ratise, renonce a son ciception. En un mot, le fidéjusseur a été bien poursuivi, il ne se sauve que par le recours de l'action mandali contraria qu'il n'a jamais été dans ta pensée de personne de lui enlever.
Ainsi donc, d'après l'ancien droit, la poursuite du créancier contre le fidéjusseur ne peut être arrêtée par aucun moyen direct ou indirect tiré du pacte de non petendo. Voet , loin de me contredire , ne fait que confirmer ce que je dis ici.
Arrive, avec Justinien, le bénéfice de discussion. Dès ce moment les choses changent, et lé fidéjusseur, en opposant celte exception , en mettant le créancier dans cette impasse dont parle très -bien Dupret, l'avertit, par la rude épreuve de la perte de son droit, qu'il ne lui est plus permis d'en user comme par le passé, en maître absolu qui se retranche dans la maxime : Ncmo damnum dal qui jure tuo ulitur.
549. Il est donc établi par ces développements, il est démontré par les textes et par la raison, que le bénéfice de discussion n'est pas une de ces faveurs sans conséquence fondée sur cette règle de morale : 0uod libi non noeet H alitri prodest [6]. Il est clair pour tous que celte innovation de Justinien a limité le droit du créancier dans la juste mesure nécessaire pour ne pas nuire au droit du fidéjusseur.
550. Ceci étant constant , il n'y i qu'un pas à faire pour arriver à cette autre vérité qui découle de celle-là, savoir, que la cession d'actions qui dans l'ancien droit était salisfactoire, quand même elle ne transmettait au fidéjusseur que des actions telles quelles [7], a du être détonnais une cession d'actions non amoindries par le fait du créancier. Nous ne répéterons pas ici les raisonnements que nous avons présentes ci-dessus pour faire toucher au doigt cet enchaînement [8]. L'évidence n'a pas besoin d arguments géminés.
Au surplus, on n'a qu'à parcourir les interprètes qui se sont occupés de la loi 22, Dig., de pacli*. Tous ont senli que cette décision d'Ul-
[5] L. 10, $ pënult., Dig., mandali.
[6] Supra, no 533.
[7] Kavrp iur la loi 22, Dig., dt partit.
pien engageait tout de suite la question de l'étendue de la cession d'actions. Prenons Favre, par exemple [1]. Après avoir exposé le sens de la loi 22. il ne tarde pas à se demander, comme l'avait fait Cnjas, si le fidéjusseur actionné par le créancier ne pourra pas trouver un refuge dans la cession d'actions, et comme Cujas il répond négativement, parce qu'alors la cession d'actions devait être une cession telle quelle. I.a question de la cession d'actions est donc inhérente à ce sujet; elle en est inséparable, et comme l'introduction du bénéfice de discussion a obligé le créancier à conserver intactes les actions propres à opérer cette discussion, il s'ensuit que la novelle 4 a permis au fidéjusseur actionné de dire au créancier : « Je veux bien ne » pas vous renvoyer à la discussion des biens » du débiteur ; je vais vous payer, mais à la » condition que vous me céderex vos actious, » non pas vos actions telles quelles, mais vos » actions telles que le bénéfice de discussion » vous oblige à les conserver. Ne le voulei-vous » pas? Eb bien ! discutea le débiteur, et, quand » vous revieudrex me trouver après une discus- » sion que vous ave» rendue infructueuse, je » ferai admettre les reproches que vous méritez » pour la perle de vos actions et dont vous ne • voulea pas tenir compte aujourd'hui. »
Et par là le créancier se trouverait encore dans cette impasse signalée par Dupret, impasse dans laquelle il retombe toujours s'il compromet par sa faute des sûretés qui font aussi la sûreté du fidéjusseur.
561. Tout ceci explique pourquoi notre article a érigé en obligation de droit civil ce que Polhier a eu le tort de signaler comme un simple devoir d'équité naturelle. Notre article ne repose pas sur des méprises ; il a sa racine dans la force des choses et dans la raison. Ce n'est pas sans de graves motifs qu'il a donné a la cession d'actions une étendue qu'elle n'avait pa* dans
I ancien droit romain. L'introduction du bénéfice de discussion conduisait le législateur droit à celte extension ; après avoir posé le principe, il n'a fait que déduire la conséquence.
552. Ceci posé, il nous reste à examiner à quelles personnes l'art. 2037 est applicable, et dans quels cas le créancier a encouru la responsabilité portée par cet article. Le premier de ces points n'est pas sans embarras dans la jurisprudence. Mais ces embarras ne sont sérieux que pour ceux qui, prenant l'art. 2037 comme texte écrit, sans remonter à sa source, ne se font pas des idées justes sur le principe qui lui sert de base.
II n'y a pas de plus dangereuse méthode d'interprétation que celle qui se contente de la lettre sans l'animer par un principe supérieur.
C'est pervertir un code, c'est lui enlever son esprit vivifiant, c'est abaisser a la fois et la loi
W San^ompler Pothier, Oblig., n° 381.
et la jurisprudence. J'ajoute que c'est se préparer des difficultés pratiques insurmontables , quoique au premier coup d'osil, rien ne semble plus commode et plus simple que cette soumission au texte matériel. Tandis que d'autres errent à l'aventure sur notre question, n'ayant ni guide ni boussole , ceux qui comme nous ont puise dans la lecture des maîtres une doctrine raisonnee arrivent sans peine aux résultats les plus simples, les plus homogènes, les plus satisfaisants.
Une première question se présente
Lorsqu'il y • deux frdejusseur* et que le créancier en" a déchargé un , le fidéjusseur poursuivi peut-il objecter que, ne pouvant avoir de recours contre son coobligé, il doit être déchargé ?
Aujourd'hui, celte question n'est plus p imposable ; notre article la résout dans le sens du fidéjusseur. Je n'en parle ici que parce qu'elle éttil controversée dans l'ancien droit, où, dan* l'absence de disposition législative, on cherchait parmi les textes du droit romain des autorités et des arguments.
Or rappelons-nous le passage de Julianus que nous avons cité tvpra, n° 529, et dans lequel ce jurisconsulte décide que le créancier qui a fait remise à l'un n'est empêché d'agir contre l'aulre par aucune exception. Par exemple Primns et Secundus ont cautionné un débiteur pour la somme de 20 (in vigiitii) [2]. Le créancier donne décharge à Primus, puis il actionne Secundus. Secundus doit payer et il ne peut trouver aucun secours dans la convention que le créaucier ne peut lui céder ses actions contre Primus.
Celle loi s'explique facilement par l'état où se trouvait la jurisprudence romaine à l'époque de Julianus. Alors le bénéfice de discussion n'avait pas été introduit. Le fidéjusseur ne pouvait exiger que la cession telle quelle des action* du créancier, el, lorsqu'il n'en avait pas à céder, le fidéjusseur n'avait rien à exiger, encore bien que ce fût par son propre fuit que le créancier aurait rendu celle cession impossible, pourvu toutefois qu'il fût exempt de fraude.
Mais, faute de faire celte réflexion, le* interprèle* crurent trouver une grave objection à celle solution de Julianus dans la lui 95, § 11, Dig.. de tolul., tirée des écrits de Papinien, et dont nous avons fait connaître, au n°532, le véritable esprit. Accu r se. troublé parce rapprochement s'étonnail de voir le créancier repoussé dans le cas de la loi 95, $ 11. Dig., de tolul., el protégé dans celui de la loi 15. S 1 , Dig., de fidej., cas qui lui semblaient identiques; et il se livrait à des cxplicalious que Cujas appelle varia incerla el improbabilia [3j.
Mais Cuja» lui-même, qui alors n'avait
13] Sur U loi 15. $ 1, Dig , tttfldtj, — Dto ton comm. du livra 51 de* Dix. de JulUuu*.
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pas réfléchi avec assex de maturité à la diver- j site des espèces de ces deux lois, n'était pas plus heureux dans sa conciliation. Veut-on savoir, disait-il , pourquoi Papinien traite le créancier avec tant de sévérité? c'est parce que ce créancier a commis une faute, vitio crediloris aetiderit, ut cedere mandalori non posset actionibu$ suis apud debitorem principalem. Au contraire, dans l'hypothèse que Julianus s'est faite, le créancier n'est pas en faute; il a voulu être libéral envers Prions j il l'a pu. Rien ne l'obligeait à l'être envers Secundut. Sa libéralité n'est pas une faute. Liberalitas vel affeclio propensior in unum, quant in aller um, in vitio verti non débet. Liberalliai non est vitium et culpa.
Dans son commentaire sur Papinien, Cujas revient une seconde fois sur la conciliation de la loi 95. S 1t. Dig., de solut. avec la loi 15, S ult., Dig., de fidejussorib. [1], et la il insiste sur des raisons nouvelles qui pourraient lui mériter le reproche qu'il adressait à Accurse [2].
555. Mais hâtons-nous de faire une remarque importante. Les deux ouvrages dans lesquels nous voyons Cujas tâtonner et se contredire ont été publiés après sa mort. Ils ne contiennent pas son dernier mot. Sa véritable pensée, celle dont il répond envers le public a qui il l'a donnée pour bonne, se trouve dans son commentaire de la loi 22, Dig., de paelis, édité de son vivant et par ses soins [3J. Là, Cnjas fait une réflexion profonde, décisive, et à laquelle il n'était pas encore parvenu dans son commentaire de Julianus et de Papinien : C'est que la loi 95, § 11, Dig., de solution., qui exige une cession plus ample et plus utile, est faite pour le cas d'un mandat prrunia credenda, cas bien différent du cas d'un cautionnement ; c'est que par conséquent il n'v * pas à argumenter d'une loi là l'autre [4]. Voilà un de ces traits de lumière qui dissipent toutes les ténèbres ; voilà où se reconnaît le génie du grand jurisconsulte.
556. Ainsi, il faut écarter tous les textes du droit romain ; la saine critique ne permet plus qu'on s'en occupe ; ils sont modifiés par l'introduction du béuéficc de discussion, dont l'effet a été d'obliger le créancier à une cession d'actions pareille à celle que Papinien exigeait dans l'espèce de la loi 95, j> 11, Dig., de solut. Le fîdéjusseur a donc été fondé à dire au créancier : Cédex-moi vos actions, non-seulement contre le débiteur, mais encore contre mes cofidejus-
[I] l.ib. 28, quœtt. Papin.
[2] Ce» raltnn* «ont reproduilet cl approuvée* par Ferrièrc (Sur Pari., art. 1«8, S 4, n" 43, 44;. [3] Comm. »ur le Digeste. (4] Supra, n»522.
[5] Pothier, Oblig., n«. 557 et 617. - Ra.nage, Hyp., p»rt. 4. ch. 16.
[6] T. 3, 1./166, et note 4.
seurs ; sinon, je vous fais déclarer non recevable jusqu'à concurrence du tort que vous m'avex fait par l'abandon de votre droit contre mes
coobligés.
Au reste, telle était l'opinion dominante dans l'ancien droit [5]. Le Code n'a pu s'empêcher delà consacrer; elle ne fait aucun doute aujourd'hui.
557. Mais le Odéjusseur solidaire peut -il invoquer, aussi bien que le fidéjusseur simple, le bénéfice de l'art. 2037 ? On a beaucoup disserté et disputé sur cette question.
Pour l'application de l'art. 2037. on peut citer Zachariae [•], Poujol [7], Duranton [8] et différents arrêts de Bordeaux [9]. Pau [101, Caen [11], Agen [12], Toulouse [13] et surtout de la cour de cassation [14]. La cour régulatrice a fréquemment manifesté son opinion ; ses arrêts sont ponctuels et tranchants ; ils s'attachent à l'art. 2037, ils en prennent les termes et la lettre, et de la manière la plus générale. En sorte, que s'il fallait s'attacher à cette jurisprudence, ou devrait écarter toute distinction et appliquer l'art. 2037 même aux matières de commerce !
558. Rappelons, en effet, l'arrêt de la chambre civile du 14 juin 1841 qui, sur les conclusions de l'avocat général Laplagne-Barris, prononce la cassation d'un arrêt de la cour royale de Bourges par simple considérant :
« Attendu que la loi n'établit aucune distine- » lion entre la caution simple et la caution soft lidaire, et qu'elle porte, etc. »
Quelle que soit l'opinion que l'on prenne au fond sur cette question (j'exprimerai tout à l'heure la mienne ;. je ne puis m'empèrher, de dire, dès à présent, que ces raisons de texte si crues et si matérielles sont désespérantes.
Si la loi devait toujours être interprétée de cette façon machinale, il y aurait autant d'inconvénients que d'avantages dans les codes écrits. La jurisprudence ne serait plus un art, et autant vaudrait faire comme nos simples et grossiers aïeux qui, pour terminer leurs différends, choisissaient pour leur juge le premier passant qui se présentait à eux.
L'n point de droit n'est solidement établi dans la science qu'autant que la lettre d'un article est d'accord avec l'esprit de la loi. Citer le texte seul, sèchement et judaïquement, c'est prendre la moitié la moins décisive de l'autorité légale et négliger la meilleure.
[9] 19 août 1822 Sir., 23. 2. I, 33.} — Paticritir, a celle date. — Dali»*, »• Caution, p. 413.
[Il] 3 janvier 1824 (Sir.. 26. 2. 57.) Paticrhie.
[11] 18 mart 1828; Pasicritfe. (Sir., 28, », 121.}— tl l'agiMail d'une leltre de change.
[12] 9 juillet 1842.
(13] 19mar*1842.
[11] 17 août 1836 (Sir.. 36, 1, 632 ; 38, 1. 550.)- 9 mai 1838. - 4 juin 1841. - 20 mar» 1843. - 14 juin 1841 (Devilt., 41, 1, 465.) - 20 mar. 1843 (D.H., 43, 1 ,
L'arrêt de la chambre des requêtes du 20 mars 1813, rendu dans le même sens, est mieux motive; il s'appuie du moins sur quelques misons. Nous verrons bientôt si ces raisons remontent jusqu'aux principes.
559. A cote de ces arrêts favorables au fiiléjusscur solidaire, n'oublions pas de rapporter les arrêts qui ont jugé que l'art. 2037 perd son application lorsque le cautionnement est donné solidairement. Plusieurs sont émanés de différentes cours royales : de Limoges [î] , Hennés [2j. Rouen [3], Bourges [4], Colmar [5], Ageu [6] et Bruxelles [7].
Je le fortifie par l'opinon de Casamgis, toujours si grave en matière de commerce.
Le duc de Massa avait souscrit au profit de Cômc del Sera, une lettre de change de 5,500 fr., acceptée à découvert par Antoine Suartl. Quand del Sera se présenta pour être payé, Suaid lui opposa l'exception cedendarum actionum. Il soutint qu'il n'était qu'un simple fidéjusseur à qui celte exception ne pouvait être refusée. Que décida le tribunal dont Casaregis faisait partie? Que lors même qu'on voudrait considérer Suard comme le fidéjusseur solidaire, cette exception n'était pas admissible, et entre autres raisons, parce que celui qui accepte une lettre de change ne saurait opposer l'exception cedendarum actionum, qui en droit a moins de poids que beaucoup d'autres exceptions plus favorables. Et tic eo minus exceptio cedendarum quai in jure est mi no ris pond tris [8].
Ainsi, Casaregis entend positivement que dans les matières où existe la solidarité, le fidéjusseur doit se contenter des actions telles quelles qui lui sont cédées, et qu'il n'est pas fondé à exiger de la part du créancier la conservation des actions qui compteront à ce dernier.
560. De ces deux, jurisprudences, quelle est la meilleure ? A mon avis, c'est la seconde, et je ne conçois même pas que la première ait trouvé des partisans. I.e fidéjusseur solidaire a-t-il, oui ou non, le bénéfice de discussion? Et s'il ne l'a pas , comment peut-on s'imaginer qu'il peut se prévaloir de la disposition de l'article 2037 , fondée tout entière sur le droit que le bénéfice de discussion donne au fidéjusseur?
C'est ce que faisait très-bien observer la cour de Colmar dans l'arrêt que je viens de rapporter au n° 559. Aucun des arrêts contraires ne répond à cet argument. Tous paraissent même ignorer que le bénéfice de discussion est le principe générateur de l'extension qu'a reçue l'exception cedendarum actionum dans la jurisprudence postérieure à Justinien. Quelle peut donc être la valeur scientifique de pareilles décisions?
H] Dali., 35, 9, 177 (91 mai 1835). - DeTÎII., 55, »,
[2] Dallot, v Caution, t. 4, p. 8. — 19 mar» 1811. [3] 7 mari 1818 (Devill., 3, 9, 369.) (Sir., 19, 9, 72.) — (m' loi. Caution, t. 4, p. 8.
(4-1 6 juillet 1837.
Un auteur d'une opiniou opposée *a la notre a cependant aperçu ce point de la difficulté [•]. Il croit le trancher eu sa faveur , en posant comme règle que la déchéance prononcée contre le créancier qui, par son fait, s'est rais hors d'état de céder ses actions est le corollaire de la subrogation légale. Il n'y a pas d'idée plus fausse. La subrogation légale n'est que l'exception cedendarum donnée de plein droit au fidéjusseur. Or l'exception cedendarum actionum existait du teiupsd'Ulpien, de Jultanus et de Paul, et l'on a vu que, réduite à elle-même, elle ne conduisait logiquement et rationnellement qu'à obliger le créancier à céder ses actions telles quelles. Pour l'obliger à quelque chose de plus, il a fallu l'introduction du bénéfice de discussion.
C'est pourquoi on est tenté de sourire lorsqu'on lit dans l'arrêt de rejet de la chambre des requêtes du 20 mars 1843 que la solidarité n'est pas une aussi grave circonstance qu'on pourrait se l'imaginer, attendu que la caution même solidaire n'en est pas moins caution, qu'elle n'est pas débiteur direct, qu'elle est seulement privée du bénéfice de discussion. Eh oui ! elle est seulement privée du bénéfice de discussion ; mais il n'en faut pas davantage pour lui enlever, par voie de conséquence, le bénéfice de l'art. 2037. C'est précisément parce que le bénéfice de discussion lui manque, c'est par cet unique motif, qu'il ne faut pas la faire jouir d'une disposition qui est la conséquence du bénéfice de discussion !
L'arrêt ajoute que l'art. 2037 est général et qu'il ne distingue pas. De tels arguments ne valent rien quand la raison fondamentale de la loi oblige à distinguer.
Enfin, l'arrêt se retranche dans le grand principe que l'on ne peut porter préjudice à autrui, principe dont il voit dans l'art. 2037 du Code civil une application conseillée par l'équité. Mais ce n'est là qu'une pétition de principe, et ce considérant, à travers un faux scmhlant de profondeur et d'équité, ne fait autre chose que ju^cr la question par la question. Le créancier, en effet, ne porte préjudice au fidéjusseur que s'il est obligé de lui conserver ses actions. Mais s'il n'est pas obligé de les conserver, s'il peut en disposer en maître absolu, de quoi se plaindrait le fidéjusseur ? Nemo damnum dal qui jure suo utitur. Or l'équité, à elle seule, nous l'avons prouvé [10], ne fait pas peser sur le créancier l'obligation de transmettre ses actions intactes au fidéjusseur. Elle ne demaude à sou humanité qu'une cession telle quelle, une cession utile pour le fidéjusseur, sans pouvoir jamais être dommageable pour le créancier. Quod
[5] 16 juin 1891. — Dallo», Caution, t. 4, p. 10.
l«) 10 juillet 1837 (Devill.. 39, 9. 991).
17] 13 nov. 1818 (Dalloi, Caution, t. 4, p. 10).
[H] Dite. 151. n* 18, in fin».
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tibi non nocet, etc. Ce n'est que lorsque le fidéjnneur est investi par la loi du bénéfice do discussion qu'alors le créancier est tenu à quelque chose de plus. Mais lorsque le fidéjusseur n'a pas le bénéfice de discussion, il eu est autrement. Cette équité dont on prie n'assujettit le créancier qu'à un de ces actes de bienfaisance qu'on ne refuse pas à autiui parce qu'on n'en éprouve pas pour soi-même de préjudice.
A la vérité, le créancier serait répréhensible s'il amoindrissait son droit dans un esprit de fraude et de malveillance. Mais toutes les fois qu'il agit de bonne foi > bonne fui se suppose toujours), il use de son droit de créancier ; il fait ce qu'il est libre de faire, et nul n'est fondé à se plaindre de l'exercice qu'il fait d'une faculté légitime.
501. Nous ne sommes pas plus embarrassé sur la question de savoir si l'art. 2037 peut s'étendre à celui qui, sans être obligé personnellement comme caution, n'a fait qu'hypothéquer ses biens pour la sûreté de rengagement du débiteur. Deux arrêts de la cour de cassation, des 25 novembre 1812 [1] cl 10 avril 181 i [2], rendus daus la même affaire, sont cités pour la négative. J'approuve ces arrêts. D'abord , en fait, la convention portait que les actes conservatoires que l'ou reprochait au créancier do n'avoir pas fait seraient à la charge de celui-qui avait hypothéqué sou immeuble. De plus, en droit, l'hypothèque était spéciale, et l'on sait qu'en pareil cas l'art. 2171 du Code civil refuse l'exception de discussion au lier* délenteur [3J.
Ma raison prépondérante n'esl donc pas dans le silence de l'art. 2037. Si le tiers possesseur de la chose hypothéquée avait le bénéfice de discussion, je n'aurais pas besoin de l'art. 2037 pour lui en appliquer la disposition. J'y serais couduit par la force des choses. Tout le droit n'est pas dans des formules. Mais celui qui a hypothéqué sa chose spécialement ne peut opposer le bénéfice de discusion au créancier. Il ne m'en tout pas davantage pour écarter l'article 2037.
562. Ceci nous conduit à fixer la situation du tiers détenteur qui possède des biens hypothéqués. Celle situation dépend de la question de savoir si le créancier a sur l'immeuble une hypothèque spéciale, ou bicu s'il a une hypothèque générale. S il n'a qu'une hypothèque spéciale, le tiers délenteur, ne pouvant lui opposer l'exception de discussiou, ne pourra, par voie de conséquence, lui opposer l'art. 2037. Il ne le pourra qu'autant que le créancier aura usé de
[I] Paticrisie.
I*] Sir., IS, 1, 212. — PaùcrUU.
[3j Mon l'omm. tic» H t/pothequet, n* 808.
[4) An. .'17 <, Code civ., cl mon < moi. de* Hgpothequei, n» 796.
5, Sur la \oi jubemus, Cad. , ad tenatutc. f'eU.
h] De uturis, q. 89, n«« 680 et mi t.
7 Dèyuerp , liv. 2, ch. 8, n°» 18 cl »uiv.
H Ugpoth., ch. 2, art. 3, % 6 ; «t Orléans, lit. 20.
moyens artificieux pour lui nuire. Mais m l'hypothèque est générale, l'art. 2039 appartiendra au tiers détenteur, parce qu'il jouit du bénéfice de discussion [4].
Eu ce qui touche ce dernier (nous ne parlons que de lui, l'art. 2171 du Code civ. nous renfermant dans le point de vue qui le concerne), les monuments les plus respectables de noire ancienne jurisprudence sont là pour attester qu'il n'y a pas de distinction à faire entre le fidéjusseur et lui, et Jean Faher [5], Dumoulin [6], Loyseau [7), Pothier [8] ont repoussé les scrupules de Bariole [9] et de son école [10], qui refusaient au tiers détenteur la même faveur qu'au fidéjusseur [11].
D'abord les textes se prononcent pour la cession d'actions [1 2], et bien qu'ils ne traitent pas la question de savoir si la cession doit être utile, ou si elle doit être une cession telle quelle, néanmoins on n'aperçoit pas pour quelle raison on serait plus rigoureux à l'égard du tiers détenteur qu'à l'égard du fidéjusseur. L'un et l'autre n'out-ils pas été investis par la même constitution du bénéfice de discussion?
N'importe, dit-on, et la différence est grande; car, dans le cautionnement , le fidéjusseur a stipulé avec le créancier, et l'on peut supposer alors que la condition tacile de sou engagement a été que le créancier lui conserverait ses actions el ses gages. Mais le tiers détenteur, qui a acheté du débiteur, n'a pas contracté avec le créancier. Celui-ci a pu ignorer l'ach »t qui a rail passer l'immeuble dans les mains d'un tiers. Le titre de ce dernier est pour lui, résinier altos aria [13]. Le tiers ne peut donc pas venir lui imposer des obligations qui modifient la situation primitive.
Celle objection est ancienne ; Dumoulin convenait qu'elle n'était pas sans valeur, el que, sous ce rapport, la cause du tiers détenteur avait un argument de moins que celle des fidéjusseur* [U). Toutefois, il ne la trouvait pas assez puissante pour infirmer le droit du tiers détenteur. Elle u est, eu effet, que spécieuse, et ne touche pas à la racine de ce droit. Le tien détenteur jouit du bénéfice de discussion. En acheta ut il a compté sur ce secours équitable. Le créancier ne saurait donc le lui enlever par sou propre fait, en abolissant les garanties qui le rendent efficace.
Il existe, au surplus, sur celte question un arrèl de la cour de cassation du 23 janvier 1815 [15], qui confirme ces idées fen ce qui concerne l'hypothèque spéciale. La question est
[9] Sur U loi ri ttipulatut. $ I , Dig., dtfidej.
NegwMntHtt, pare*., p»rt. 5,inen>b 3, n«29.
[M Dumoulin dit même : Sao caara hœc communie tentent a non etî iimpiieiler vira.
[taj L. 19, Dig.. qui potior. in pignut —El Papinicu, I. 5, D<g , de eent,t>. (I.b. 19, retpoiuor.)
[13] Dtiprci, Reuue étrangère, ion. «U., p. 519, o» 54.
[14 j Loc. cit., u» 680.
115] Dallos, Bypolh., p. 435. - D*lvuco«rt cita uo
CHAP. II. - àBT. 2037.
pendante, à l'heure qu'il est, devant la chambre civile, par suite d'une admission prononcée à un rapport par la chambre des requêtes le 16 mars 1845 [1]
563. Autre question : L'on demande si l'article 2037 peut être étendu à deux débiteurs principaux qui ont contracté solidairement?
Nous répondrons qu'une telle question n'est i pas proposable. Car le bénélice de discussion n'appartient pas à des débiteurs solidaires.
Cependant la question a été jugée implicitement par un arrêt de la cour de cassation du 13 février 1816 [2]. en ce sens que si le codébiteur solidaire est actionné pour le total, il faut que le créancier puisse le subroger utilement dans le droit de recouvrer les faits virils qui excèdent la sienne, et nous devons dire tout de suite que cette décision est conforme a celle de Pothier [3], de Merlin J4). de Zacharia» [5], i» union [6], Boileux [7J. En droit il ne faut s'étonner de rien ! Néanmoins j'ai toujours été surpris que Polhier ait pris sous son patronage une si grande erreur. Il croit donner une raison péramptoire en disant : « Lorsque plu- » sieurs personnes contrarient une obligation a solidaire, elles ue s'obligent chacune pour le a total que dans la confiance qu'elles peuvent » avoir recours contre les autres eu payant le >» total. C'est pourquoi, lorsque le créancier par » son fait les a privés de ce recours, en se tnela tant, par son fait, hors d'état de pouvoir cé- » der ses actions contre l'un d'eux qu'il a déni chargé, il ue doit plus être recevable à agir » solidairement contre les autres, si ce n'est » sous la déduction des portiouspour lesquelles » ils auraient eu recours contre celui qu'il a a déchargé, »
Mais c'est juger la question par la question. Les codébiteurs solidaires n'ont pu compter sur ce droit qu'autant que ce droit existe. Or existe- l-il ? Voilà où il en faut revenir, et la cour de cassation vient de reconnaître la négative pur un arrêt de rejet de la chambre des requêtes du 5 septembre 1843 [8]. Cet arrêt est d'autant plus remarquable qu'il abandonne la doctrine de l'arrêt du 13 février 1816. Je l'en approuve hautement. J'aurais voulu seulement que la rédaction en fût différente en certaines parties, et qu'elle n'eût pas inutilement repro-
wrrét > • M lu en a«n« contraire le 14 février 181G (l. 3, p. 32Î. note 6, in fine.) Il n'en esiile pai; il veut parler prohAhlemeni «le Carré! du 13 février 1816 qui fixe la question «lu n° suivant.
I ] Alfan Mattiiuirny. t S 8.r., t«, 1, 3*7. - Pu . ■ riê «3] Oblig.. n° 380. - 280. - 275.
Quest. de droit, v» Solidarité, n» 5.
T. 2. p. 273, noie 40.
T. 18. n« 302 >te).
Dlivilï,, 44, l,7t.-Dalloi,44, 1,58.
OM<g., n» 520.
10} No 172.
duit et approuvé la mauvaise jurisprudence suites fidéjnsseurs solidaires.
564. Passons maintenant à un autre ordre d'idées, et voyons quels sont les faits qui, d'après notre article, peuvent être reprochés au créancier par le ûdéjusteur.
Le plus ouvertement répréhensible, c'est la renonciation que le créancier a faite à des garanties qu'il avait contre le débiteur. Par exemple, il est créancier hypothécaire, el il consent à abandonner sou hypothèque, ou à donner mainlevée de son inscription; le Odéjusseur, qui a complu sur celte garantie réelle et qui s'en tiouve privé, peut, s'il en éprouve du dommage, demander à être déchargé. Ceci est sans difficulté, el tout le moude est d'accord à cet égard.
565. Mais la controverse commence lorsque le créancier a perdu sou droit, non pas par un fait positif, mais par une omission, par exemple s'il a omis de renouveler sou inscription eq temps utile, s'il a négligé de faire des opposition^. Plusieurs, et à leur lèle Pothier [9], suivi par Toulliur [10]. distinguent le fait positif et l'omission. Ils imputent au créancier le fait positif, el l'absolvent eu cas de simple oqnssiou.
Celle distinction entre la faute in commiUendo et in omitkndo u'esl pas soutenante. Je l'ai refutée dans mou commentaire de la YenU [11].
Elle n'est cependant pas généralement abaudounée [f 2}. Ou peut citer eu sa faveur des arrêts de Caen [13], Ageu [14].
566. Pothier, que l'on iuvoque toujours comme soutien de celte doctrine, a contredit, dans son Traité de la Fente [15], ce qu'il, a euseigné dans Traité de» Obligations.
De plus, consultons les textes.
Papiuien traite d'un cas analogue dans la loi 95, S 11, Dig., de solut., qui, depuis l'introduction du bénéfice de discussion, esl également applicable au cautionnement cl au mandat promu* ctdendœ [16], et suivant lui, toutes Je* fois qu'il y a faute, il y a responsabilité : culpa
tua [17]. Or la faute se commet in comme in commiUendo.
Notre article se sert du mot fait : mais remarquons-le bien, il ne dit pas un fait positif, comme disait Pothier. Et celte variante affectée
IM] N
[1 1) Zarhariae, I. 3, p. 165. - >ot.! 3. Duranlon, 1. 18, n» 382. - Duvcrpier, fente, t. 2, n« 276. — l'oatot, n« 53-i. — Arrêt», Pau, H janvier 18*4. — Toulon**». 27 août 182». - Caaaal., 25 juillet 1827. - 21 mai «835 (Dali., 33. 1, 213.)- 17 août iiiii (Devill.. 36. 1,632.)
- 29 mar. 1838. — H juin 1841 (Hcvill , 41, I, 466.) — 20 nur* 1843-
[15] 3 juillet 184t.
114] 26 no*. 1836 ; Sir.,37, 2, 102.) (Dali , 37, 1,111.)
— fcl 9 juin 1842.
[16] Supra, n» 542.
(17] là.,a»Ki.
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esl su (lisante pour établir que la pensée n'est pas la même.
Voyons ensuite les raisons du vendeur
Polluer veut i|uo, dans une matière qui est toute d'équité, on ne se montre pas trop exigeant, et qu'il sulOt pour absoudre le créancier qu'il n'eut fait rien de contraire il la bonne foi. Mais cette rcllexiou , qui serait juste si la cession d'actions était restée ee qu'elle élait du temps des Prudents, manque de portée depuis que le fidéjusseur a reçu , avec le liénéfiee de discussion, le droit positif d'exiger que le créancier ne fasse rien, soit par malice, soit par négligence, qui porte atteinte à ce droit.
Potbier ajoute que la caution |>ouvail veiller de son coté, et aussi bien que le créancier, à la conservation du droit qui s'est perdu ; qu'elle pouvait tout au moins sommer le créancier de faire les actes de conservation nécessaires, cl que dès lors elle ne saurait se prévaloir contre lui d'une négligence commune.
Pour rendre plus précise et plus concluante la réponse que j'ai adressée à cet argument dans mon commentaire de la Vente [1], je ferai uue concession.
Oui, il est un cas où le fidéjusseur est coupable de négligence, et où cette négligence se rétorque contre lui. C'est lorsque la dette étant devenue exigible par l'échéance du terme, le fidéjusseur n'use pas du droit de l'art. 2032 et laisse le débiteur tomber dans l'insolvabilité. On ne voit pas trop, alors, comment le fidéjusseur reprocherait raisonnablement au créancier d'avoir usé de ménagements envers le débiteur, et de l'avoir laissé perdre son patrimoine. Ses reproches se retourneraient facilement contre luimême [9j.
Mais cette hypothèse n'est pas celle à propos de laquelle Potbier a présenté l'argument auquel je réponds. Il ne suppose pas un créancier qui n'est que lent à agir, mais un créancier qui laisse perdre, par son omission, une garantie positive et acquise, un créancier qui ne renouvelle pas son inscription, laisse perdre ses hypothèques, oublie de faire une opposition, etc. Ce qui est fort différent. Or je dis que, dans cette situation, il n'est pas raisonnable d'exiger du fidéjusseur un ministère d'actif. Ce que Potbier demande au fidéjusseur, c'est d'interveuir dans les affaires du créancier, pour les faire à sa place, ou pour le mettre en demeure de les faire. Mais le fidéjusseur n'est pas le tuteur du créancier: il n'est pas non plus son procureur. Reprochez-lui de n'avoir pas usé de ses droits, à la bonne heure! Mais lui reprocher de n'avoir pas conservé le droit du créancier, lui imposer le rôle difficile, périlleux, de prendre en main
[I No 941.
{•2 J«? revient »tir ce ca» au u» suivant.
[3 mu-. 120. d-20.
[4 San» toutefois qu'il y ail prc»cripli«n acquise. [5] Disc. 3», n« 26.
les affaires de ce dernier, de surveiller le moment du renouvellement d'une inscription, de se tenir aux aguets d'une procédure en purgement dont les actes ne s adressent pas à lui, d'épier un procès dans lequel il n'est pas partie et dont il ignore les phases diverses, pour sommer le créancier de faire opposition , d'appeler, etc., est-ce là. je le demande, une situation tenable pour le fidéjusseur? Est-ce que ce n'est pas le créancier qui est placé aux avant posl es pour agir, presser, conserver ? Son intérêt à cet égard n'est -il pas prédominant sur celui du fidéjusseur? cl la loi ne l'en tend-elle pas -ainsi , puisque c'est lui qu'elle charge de la discussion des lin us du débiteur?
568. Mais (je veux insister là-dessus), s'il est incontestable que le créancier est responsable de la perle des garanties causée par son fait et son omission, il faut èlre moins prompt à le condamner, lorsque par sa patience à supporter les lenteurs du débiteur, il a perdu du temps, de telle sorte que le débiteur a daus l'intervalle dérangé ses affaires, ébranlé sa fortune. Dans ce cas, le fidéjusseur n'est pas fondé à objecter au créancier qu'il n'a pas poursuivi le débiteur principal asset tôt, et qu'il ne devait pas attendre qu'il fût tombé dans l'insolvabilité. C'est daus ce sens que j'entends ce passage de Casaregis [31.
a M.. .1.. qwerilur an per negligentiain in pe- » tendo tuum crediium contra debiloreui priait cipalem[4], creditor ainittal jus ageodi contra » fiiiejussorem, vel terliuin po sessorein bono- » rum principalis debiloris, aut bujusuiodt oblt- » gatum. In qua qua*slione ( licel aliqui cense- » riot contra débitèrent negligenteiu , quos » referit et sequilur Ansaldus [51 ), verior ta - » men opinio est favorabilis credilori. » Après avoir cité un grand nombre d auteurs [6], il ajoute :
« Limita tamen in casu quo negligenlia essel » conjuncta cum dolo : videliect si creditor ne- » glexerit inique, ad effeclum vexandi fidejus- » sorem vel terlium possessorem.
» U tique similiter quando creditor fuisset in- » lerpellalus a fidejussore vel tertio, ad agen- » dum contra debitoretn ob limorem illius de- » terioratiouis, vel ob dilapidaliouem bunorum » quain forte cœpil agere. »
J approuve celte manière de voir :
D'une part, le fidéjusseur pouvait forcer le debilcur à payer. L'art. 20H2 lui ouvrait uue action qu'il n'a pas exercée, et c'est le cas de lui reprocher sa négligence, négligence aussi frappante ici qu'elle l'était peu tout à l'heure.
D'autre part, le simple défaut de poursuites, suivi de l'insolvabilité , n'est imputable au
[0] Merlinu», de pignorib., lilt. 5,q. 57. - llcring, ,U /it/tj., 0. 20. S 15. — U CmmI. d« LUO, dr /Ueic, tluc. 161, n» 4. — Maur, dc/UeJ., part. 2, sett. 10. $ 23, p. «67. — Kl autre».
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créancier, d'après le texte formel de l'art. 2024, que lorsque la caution -a requis la discussion el fourni les deniers suffisants pour le faire. La lenteur dans les poursuites n'est donc pas une faute dans les autres cas. On ne peut teinter contre le créancier son humanité [1] ; on ne peut lui faire un reproche d'une patience dont le fidéjusscur a lui même profite. A la vérité, il en est autrement dans le cas où le fidéjuaseur n'est pas un Ddéjusseur pur et simple et où c'est un fidéjusseur indemnUati* ['2\ ; mais la raison en est que le fidéjusseur indemnUetfis ne s'est obligé que sous la condition suspensive que le débiteur serait discuté dans ses facultés; qu'à la suite des moyens do conlraiule employés par le créancier, il serait prouvé que ce dernier n'a pu être paye. Dans celle situation le fidéjusscur est en droit de reprocher au créancier des relards sauf lesquels la condition ne se .serait pas réalise*. M.iis ceci ne serait pas applicable au cas de iidéjusseur simple, alors que l'obligation du fidéjusseur n'a rien de conditionnel [A],
570. Il est un autre point qui se rattache à la matière des faits par lesquels le créancier encourt l'exception portée dans noire article. C'est la question de savoir, si le fidéjusscur peut se prévaloir de ce qu'il a sacrifié ou laissé pordtc des garanties qui n'existaient pas au moment de la iidéjussion, et qui n'avaient élé acquises que depuis.
L'ancienne jurisprudence tranchait cette question p:ir la négative. On partait de ce point : le fidéjusscur n'a pu compter que sur la cession des garanties et sûretés existantes au moment où il s'est engagé avec le créancier.
Mais comment aurait-il pu fonder des espérances sur des garanties et sûretés que le créancier ne s'est fait donner que plus tard? Évidemment le fidéjusseur ne peut dire qu'elles onl été les conditions de son engagement, et dès lors le créancier ne lui fait aucun tort en y renonçant Mj,
Sous le Code civil, la question est controversée. Plusieurs ne veulent pas de distinctions [5]. Ils soutiennent que la subrogation légale accordée au fidéjusseur par le droit nouveau est une subrogation entière dans tous les droits quelconques du créancier, et que ce serait condamner le fidéjusseur h se contenter d'une subrogation partielle que de limiter l'art. 2037 par la distinction de l'ancien droit. L'art. 2037, d'ailleurs ne dislingue pas et l'on ne voit nulle part des motifs asseï puissants pour limiter la généralité de ses expressions.
D'autres, au contraire, restent fidèlement
[1 ) Vinnim, qiuril. nhet., n» 41.
[2] Polluer, nu 415, in fin*. — Duprct, n" SI (Revu* étrangère, 1845. p. 412). — L. 41, Drg., de fidtj.
[3] Supra, n" 536, 537 ; 224, 231.
[4] Pothier, Oblig., 581 et 520. — Dumoulin, leel. dot., n o» 3j Cl 36. — Batnage, pari 2, ch. 6. — Voy. lupra, n«386.
TROFLOKG. — DO CAGT10KSEXSHT»
I attachés aux traditions de noire ancienne jurisprudence, et ce sentiment a pour lui l'autorité des arrêts de la cour de cassation.
Dans l'espèce de l'un de ces arrêts (6], il s'agissait du porteur d'une lettre de change qui avait pris inscription sur les biens du souscripteur, et i ; m ensuite avait donné mainlevée h ce dernier. Les endosseurs pi étendaient que par le sacrifice de celle garantie le porteur avait perdu son recours contre eux ; et cela bien que cette garantie ne résultat pas du contrat passé avec eux. et que ces sûretés hypothécaires constituassent un droit indépendant du contrat de chango. La chambre civile, par son arrêt de cassation du 17 février 1831, décida que le porteur avait pu se désister de son inscription sans compromettre aucun de ses avantages contre les endosseurs.
Dans l'espèce du second [7], il s'agissait d'une créance qui avait pour causo clos billets de commerce. Baillet avait endossé «les billets souscrits par Ohissac, et les avait passés à l'ordre de Lonchel. Ce dernier laisse périr une hypothèque qu Ohissac avait consentie pour sûreté de ses engagements. A une époque postérieure à celle à laquelle Baillel avait contracté par son endossement l'obligation d'en garantir le payement, Baillet prétendit que cette perle donnait lieu à l'application de l'art. 2037.
Mais la chambre des requêtes repoussa son pourvoi (enlrc autres raisons) parce que les garanties abandonnées par le créancier avait piis naissance après le cautionnement.
A notre avis, comme il s'agissait de lettres de change et de cautionnement solidaire, les prétentions des fidejusseurs n'étaient pas soutenables, ni dans la première , ni dans la seconde espèce, et nous applaudissons au fond aux décisions qui leur fermèrent la bouche.
Mais les raisons de droit par lesquelles on les fit échouer étaient-elles prépondérantes? Non» ne le pensons pas , et ceci est une nouvelle preuve du peu d'assiette de la jurisprudence, de ses variations, de ses incertitudes , des chocs d'opinions dont elle donne le spectacle, parce qu'elle ne sait pas remonter a la racine de l'article 2037.
571 . El en effet, la question que nous examinons ne présente de dillicullés que parce qu'on oublie la raison fondamentale de notre point de droit. Mais tout devient simple et clair, si on le rattache a l'exception de discussion. Supposons donc que le fidéjusscur soit actionné par le créancier et qu'il le renvoie à la discussion des biens du débiteur: le créancier ne serait-il pas
[5] Zachari*. t. 3, p. 166. - Pon«oi, p. 4M, n« 334. — Duranion, t. 18. n» 382.
[61 Jun.je Cacn. 18 mar» 1828 (Sir., 28, 2. 121 ; P<uicriiie.
[7] ReJ.. .e P t. 12 mai 1835 f Devill. , 35, 1. 338; Dali., 35, 1,259 )
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reprochable d'avoir renoncé à des garanties qui, bien que postérieures au cautionnement, auraient dû entrer en ligne de compte pour tirer payement des biens du créancier? Cet abandon ne priverait-il pas le fidéjusseur de son droit?
Or le fidéjusseur qui trouverait un motif de reproche dans celte conduite du créancier, s'il l'avait renvoyé à la discussion des biens du débiteur, n'a-l-il pas le même droit, quand il consent à payer ttut de suite, moyennant que le créancier lui cède son action?
Et dès lors s'évanouit l'argument tiré de ce que le fidéjusseur n'a pas pu compter sur des garanties acquises après coup! El pourquoi donc n'a-t-il pas pu compter sur les garanties futures aussi bien que sur les garanties présentes? Évidemment ce sont là de ces arguments qui se rétorquent et qui ne sont au fond que des pétitions de principe.
Quand la subrogation aux droits du créancier n'est devenue impossible que pour partie, la cau-
tion n'est libérée que dans la même proportion [ij. En effet, l'art. 2037 n'affranchit la caution de son engagement qu'à titre d'indemnité. Donc la peine ne doit pas excéder le dommage [Si.
Sans doute, si l'on voulait raisonner textuellement, comme on ne l'a que trop fait dans cette matière, on pourrait dire que l'art. 2037 ne distingue pas; qu'il place la négligence du créancier au nombre des causes d'extinction du cautionnement, et que puisqu'il libère le fidéjusseur sans restriction, il faut dire que cette libération est absolue. Mais ce raisonnement méconnaîtrait le principe de l'art. 2037, et l'équité le repousserait autant que l'esprit de la loi. L'article 2024, placé au chapitre du bénéfice de discussion, à ce chapitre auquel il faut toujours revenir quand on veut avoir le sens de l'article 2037 , l'art. 2024 prouve d'ailleurs que le cautionnement est seulement susceptible de restriction jusqu'à concurrence du préjudice que le créancier a porté à la caution.
volontaire que le créancier a faite d'un immeuble ou d'un effet quelconque en payement de la dette principale, décharge la caution, encore que le créancier vienne à être évincé.
article 2039.
La simple prorogation de terme accordée par le créancier au débiteur principal, ne décharge point la caution, qui peut, en ce cas, poursuivre le débiteur pour le forcer au payement.
SOMMAIRE
Ue l'extinction du
par l'effet do*
conventions intervenues cotre le créancier et le débiteur. Rappel de principes qui touchent a la matière.
374. Autrefois plusieurs jurisconsultes posaient en principe que le cautionnement finit par l'altération de l'obligation principule convenue entre le créancier cl le débiteur, sans que le fidéjusseur y ail été partie.
Mais il y a des distinctions a faire
|o D'abord, en ce qui concerne le terme. Quand le fidéjusseur «'est obligé à temps, la prorogation de ce temps, faite comme il vient d'être dit, ne i rien a l'état primitif, en ce qui le con-
tll Toulouse. S janvier 18*3 fftir., 13, a. 118). fUall . v« Ctiulien, t. 4. p 5.)
s'il s'est obligé purement et «impie ment, la concession d'un terme de payement pouvant lui être favorable , c'est a lui a voir s'il veut en profiler, ou bien autrement, payer ou foreer le débiteur à payer.
Du cas où le débiteur est convenu de payer autre
chose que ce qui avait été convenu.
Lorsque la convention porte que telle chose sera payée, la convention d'en payer une autre libère le fidéjusseur.
Il en serait autrement s'il s'était obligé purement et simplement.
378. Exemple de substitution d'une chose à une autre. 579. Autre exemple, et arrêt qui décide que le fidéjus-
■1 Potbier, n> 557.
sol, n» 334.
Zacliari*. t. 3, p. 16«. — Pon-
seur est libéré, nonobstant toutes réserves faites contre lut par le créancier.
580. 3° Du cas où, .'•ans convention antérieure, le créancier a consenti a recevoir une chose pour une autre. Si le créancier qui a reçu cette dation en payement est évincé, l'obligation de la caution rcvivrn-t-elleî
Opinions diverses dans l'ancien droit.
Caractères de la dation en payement
!i82. L'obligation du fldéjusseur ne rciuiil |KN : elle est éteinte d'une manière définitive. Raison particulière de ce point de droit.
583. En serait-il autrement si le créancier n'avait reçu la chose en payement que sous la réserve de conserver ses droits contre le fldéjusseur 7
COMMENTAIRE
573. Je réunis ces deux articles dans le même commentaire. Tous deux s'occupent des conventions faites enlre le créancier et le débiteur et tendant à influer sur l'obligation principale; et il s'agit de savoir quelle valeur ces conventions peuvent avoir par rapport à l'obligation de la caution. La détruisent-elles? La modifientelles? Ne sont-elles pas res inler altos acta.
Eu principe, le débiteur a le devoir de libérer la caution, et tout ce qui a pour résultat de rendre meilleure la caution de ce dernier rentre dans cette obligation. Aussi ne faut-il pas hésiter a reconnaître que les pactes par lesquels le débiteur a relâché le lien du contrat et adouci la situation primitive profilent au fldéjusseur. Peu importe qu'il n'y ait pas été partie; le débiteur est le représentant légal du Gdéjusseur pour payer, et par conséquent pour rendre le payement plus facile et plus commode, debifor lenelur prodesse, acquirere fidejussori [1], Dans tous les cas, le créancier qui voudrait contester à la caution le bénéfice de ces pactes intervenus enlre le débiteur et lui, serait repoussé par l'exception cedendarum actionum.
Il va sans dire aussi que si le débiteur paye le créancier, on convient avec lui de quelque novalion qui sub>litue une obligation à l'obligation primitive, ce payement et celle novation (on sait que la novation n'est qu'une sorte de payement ), prolilanl au hdéjusscur et entraînant sa décharge. Le cautionnement se trouve éteint par le fait ou la volonté même du créancier qui a reçu ce qui lui était du, ou qui a consenti à innover.
Mais si le débiteur a qualité pour améliorer la situation du fldéjusseur, il est sans droit pour la rendre mauvaise, prodesse, acquirere, et non nocere débiter lenelur fidejussori [2J. Le fidéjusseur a contracté une obligation qui ne saurait être changée ex posl facto que par l'intervention de son consentement II a le droit d'y ramener le créancier et d'éliminer tous les a» tes ul léricurs qui , étant re* inler altos acta, ne devraient pas réfléchir sur lui.
Ainsi, en thèse de droit, le fldéjusseur peut se prévaloir de toutes les conventions qui ont pour résultat de procurer la libération com-
f1] Bering, c. 37. pari. 4, n" 8. - Supra, n» 499. [3] 14. t lœ. cil. — Su/tra, n» 499.
mune du débiteur et de lui ; il peut se prévaloir de toutes relies qui, sans libérer è proprement parler le débiteur, éteignent l'ancienne obligation pour en mettre une autre à la place, il faut repousser, comme étant sans valeur, les pactes aggravants passés sans son concours entre le créancier et lui.
Nous avons vu un exemple de ce point de jurisprudence dans notre n° 499 ci-dessus. Un débiteur paye le créancier. Prendre les précautions exigées par l'art. 1260, n u 2, du Code civ. pour subroger aux droits de ce créancier le capitaliste, avec les fonds duquel il a payé. Ce n'est qu'après coup, et à l'aide d'actes simulés, qu'il feint une cession des actions du créancier payé à ce même capitaliste. Or le payement a éteint l'obligation primitive, celle-U seule à laquelle le fldéjusseur a accédé, et les faits postérieurs mis en œuvre par le débiteur pour étendre à son nouveau créancier le bénéfice du cautionnement ne doivent pas nuire au Gdéjusseur. Il y a eu extinction de l'obligation première, il y a eu par conséquent extinction du cautionnement. Le débiteur n'a pas qualité pour faire revivre contre le gré du fldéjusseur son obligation accessoire. Prodetse, acquirere et non nocere debitor lenelur fidejuuori!
Vainement invoquerait-on la bonne foi des tiers à qui une apparence trompeuse a persuadé que le cautionnement se prolongeait. Le fldéjusseur est aussi un tiers, car le débiteur n'est pas son représentant pour lui nuire, il est fondé à se relrancher dans la règle res inler alios acla lerlio non nocet. On ne voit pas pourquoi il serait sacrifié aux autres tiers intéressés dans le débat.
57 i. Tels sont les principes.
Maintenant il faut entrer dans un examen plus spécial des cas en présence desquels le fldéjusseur peut être forcé d'invoquer ces règles. Elles n'ont pas toujours été appliquées avec discernement par les auteurs.
Ainsi, par exemple, il n'est pas rare de lire daus les livres de jurisprudence ancienne que l'obligation du fldéjusseur est éteinte et dissoute par l'altération de l'obligation principale. Fini ri dicUur obHgalio fidejussoria , dit Héring [3], ob
[Z] C. S0, $ Î5, n» 1. avec beaucoup d'autres qu i
cite.
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alltrationem obligationit rive corUraclut pro quo
fidejussor fidem suam inlcrposuit. Dans ce système, proroger cl changer le tenue de pavement, substituer a l'objet payable un autre objet, comme du blé à la place de l'argent, c'est faire un autre contrat, c'est innover, c'est libérer par conséquent le fidéjusseur.
Mais ce sentiment est trop absolu ; il y a des distinctions à faire pour bien résoudre cette question que Marsili appelle très -bien utiliê et quolidiana [1], l'opinion commune les approuve [2]; en voici le résumé.
576. Voyons d'abord ce qui a rapport au terme. Ou le fidéjusseur s'est obligé a temps, par exemple jusqu'à la moisson inclusivement, et alors la prorogation du terme accordé par le créancier au débiteur n'empêche pas que le fidéjusseur ne soit libéré aussitôt que la moisson est arrivée [3]. En effet, une obligation limitée à un certain temps ne peut être prorogée au delà contre la volonté de l'obligé [4].
Ou bien le fidéjusseur s'est obligé purement et simplement, et alors la prorogation de terme ne le libère pas [5]. Il n'y a pas de novalion qui efface la première convention et en fasse une nouvelle. Si on objecta que pendant ce délai le débiteur pourra faire de mauvaises affaires, ce qui ferait retomber sur le fidéjusseur tout le pouls de l'obligation , on peut répondre qu'il peut aussi en faire de bonnes, et qu'alors la prorogation est utile au fidéjusseur [6]. Dans tous les cas le fidéjusseur qui ni pas été partie dans ces arrangements peut, s'ils lui déplaisent, ou payer, ou forcer le débiteur à se libérer [7].
576. Cette opinion adoptée par Polhier [8j est passée dans l'art. 2039 du Code civ. Elle se défend par les raisons peremploires que nous ve. nons de toucher.
577. C'est aussi par cette même distinction qu'on résolvait le cas d'une convention tendant h permettre au débiteur h payer autre chose que ce qu'il avait promis. Si le fidéjusseur s'est laialivemcnt oblige à payer ce qui est compris dans la prcmièreobligalion, le changement con» venu le décharge. Si au contraire il a 'est obligé en termes généraux à satisfaire le créancier, alors il est tenu nonobstant cette substitution conventionnelle d'une chose à une autre [9],
Éclaircissons ceci par quelques exemples.
578. El d'abord, supposons qu'une vente ait été faite pour 20,000 francs et qu'ensuite le vendeur cl l'acquéreur changent le prix et conviennent de bases nouvelles : ce sera un nouveau contrat; le prix, élément essentiel de la
ff] N» 89.
[*) Mar*ili (toe. cit.): Ut concludunt doc tort t communier.
131 Vinniu», queetl. illutt., 41. ï, c. 41.
[4] Maruli, toc. cit., n» 89.
[5] Vioniut {qucotl., lib. 9, c. 42). — Faclhin, 11, Controv. 88. — Hcring, c. 20. S 1*. 2 <*■ 3.
[61 Vmniu», toc. cil.
vente, étant change, il y a novation, et le fidéjusseur sera libéré. Fidejuuor ampliut non Unetur, mulalo enim prelio, ex quo conristit mftstanlio, natura et status emptionis, et aeerptio mulaiur (10]. Nous disons que ce sera un nouveau contrai ; mais ceci n'est vrai qu'à une condition, savoir, que les choses sont encore entières lorsque les changements sont convenus, c'est à dite que rien n'a été livré, ni payé; car si les choses n'élaient plus entières, s'il y avait eu délivrante, si des à-compte avaient été soldés, il serait difficile de voir au milieu de cet état de choses un nouveau contrat; tout se résumerait en simples changements secondaires dont la vérité primitive ne serait pas affectée en elle-même [11]. Parlant de là, la stipulation d'un prix plus élevé ne serait pas opposable au fidéjusseur qui n'aurait cautionné que 20,000 fr. ; il demeurerait seulement obligé à payer les 20,000 francs. Que si l'acquéreur avait obtenu une diminution de prix, le fidéjusseur en profiterait, en ce sens que le vendeur ne pourrait recourir contre lui que jusqu'à concurrence do prix réduit.
Ce que nous venons de dire de la vente s'applique, par identité de raison, au bail à ferme. Les choses sont-elles entières lorsque le propriétaire et le fermier modifient les bases essentielles de leurs arrangements primitifs? Le fidéjusseur n'est pas lié par sa promesse originaire ; celle promesse était l'annonce d'un contrat qui n'existe plus. Mois si le bail élait en voie d'exécution lorsque le propriétaire et le fermier ap- * portent quelques changements au prix originairement stipulé, on serait moins facile à admettre une novation; on se bornerait à combiner les nouvelles stipulations avec la règle que le fidéjusseur profile des conventions qui améliorent sa situation , et qu'il n'est pas atteint par celles qui viennent l'aggraver [12].
579. Voici maintenant un exemple dans lequel la novation se montre en caractères éclatants.
Supposons que j'aie cautionné une somme de 10,000 francs, duc par Pierre à François; plus tard , Pierre et François convertissent cette obligation de 10,000 francs en une rente constituée. N'ayant pas été partie à celte convention , je suis déchargé; il y a là une novation qui éteint la première obligation , et procure une libération. C'est ce qu'ont jugé deux arrêts des 29 mars 1G61 et 1" juillet 16n7 , rapportés par Basnage [13]. Ce second arrêt est d'autant plus remarquable que le créancier avait stipulé, -
7 Vinnint, toe. cit.
9] Supra, n° 550.
10J Hcring, c. 30, S 55, n» 3
il| ML ts] /«/.
ISJ Hgp., part, i, ch 7.
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lors de la conversion de l'obligation en constitution de rente, que c'était tans déroger à la première obligation, qui demeurait dan» sa force et teneur, et tant préjudice de ton action contre les caution». Mais on considéra que le fidéjusseur n'avait pas été partie à ces réserves; qu'elles ne pouvaient empêcher que la première obligation ne fut éteinte en totalité, puisque le créancier n'aurait pu en demander l'accomplissement ni au débiteur principal, ni aux cautions. Que dans tous les cas, le créancier était non recevable à inquiéter les cautions , attendu qu'il leur avait ôlé les moyens de se faire payer; car comment le fidéjusseur aurait-il pu exiger que le débiteur acquittât le principal , qui était éteint?
580. Vient maintenant un autre cas, qui diffère du précédent , et que l'art. 2038 prévoit expressément. C'est celui où, sans qu'il soit intervenu de convention qui fas^e novatinn, le créancier a reçu expressément une chose à la place de la chose promise. La question est alors de savoir si l'éviction du créancier, ex causa antiqua, fait revivre l'obligation de la caution. L'art. 2038 décide ce point en faveur du fidéjusseur, et, en cela, il se conforme à l'opinion enseignée par Basnage [1] et Polhier [2] contre Renusson [3]: mais pour bien comprendre ce point de droit , il est nécessaire de répondre a quelques objections qui se présentent naturellement à l'esprit.
581. La dation en payement n'est réellement extinctive qu'autant qu'elle transfère au créancier la propriété de la chose payée. Cum ret e»t irrevocabiliter et incommulabililer adqui*ita[Y\. C'est ce que décide la loi 46, Pig., de tolut., et le cor. 8, Cod. de scutcnl.[;', Que si la propriété n'a jamais été transférée au créancier , l'obligation première subsiste, et avec elle tous ses accessoires. Solulum non videtur quod tolutum non durai. La dation en payement est toujours conditionnelle ; elle est subordonnée à la condition que le créancier sera rendu propriétaire. Quand cette condition manque , la dation en payement s'efface rétroactivement.
582. Nonobstant ces raisons, il faut dire que le fidéjusseur est entièrement libéré , et voici pourquoi :
Lorsque le créancier reçoit une chose en payement, le fidéjusseur se trouverait gravement lésé s'il demeurait exposé à son recours , tandis que , en cas d'éviction , on le sait , le fidéjusseur vt il le sur le débiteur; il a droit de le contraindre à remplir ses obligations quand il est en relard, ou qu'il y a des inquiétudes à avoir sur la solidité de sa fortune. Or supposons que le dé-
fi] Hyp., paît. 8, ch. final.
[8] Ultig., n«» 407.
[3] Subroy., ch. 5, n<* 40,41.
[4] Mon comm. de* Hypothèque* , n» 861.
[5] IH., no 849.
[8] Arl. 138.
biteur ait dérangé sa fortune depuis la dation en payement. Comment le fidéjusseur aurait-il pu prendre les mesures conservatoires que la loi met à sa disposition art. 2032). S'il eut poursuivi le débiteur, celui-ci lui aurait répondu : « Ma dette est acquittée. Votre caution est inutile, a El le fidéjusseur aurait été forcé de s'arrêter. Maintenant voilà le créancier qui, sous prétexle de son éviction , revient contre le fidéjusseur. Mais ce recours est-il équitable? N'estce pas par le fait du créancier que le fidéjusseur a perdu les avantages de sa position contre le débiteur? N'est-ce pas le fait du créancier qui l'a réduit à l'inaction?
C'est pourquoi Basnage nous apprend que le parlement de Rouen, après avoir hésilé sur ces principes par un premier anêl du 18 septembre 1602, est revenu à les consacrer par plusieurs décisions formelles, el particulièrement par un article de sou règlement de 1666 [6]. On peut s'étonner que Renusson ne se soit pas rendu à l'autorité de ces raisons et de ces arrêts [?].
583. En serait -il de même si le créancier avait stipulé, dans son contrat , que, nonobstant la dation en payement , il se réserve ses droits contre la caution? J'ai dit ailleursque de pareilles réserves sont fréquentes dans les dations en payement [8]. Bartole en conseillait l'usage, el elles ont souvent leur utilité.
Mais ici celle utilité est fort problématique, et Basnage décide même que, quelque stipulation que le créancier insère dans son contrat, en l'absence de la caution , il se fait à l'égard de celle-ci une extinction que toutes les clauses réservataires ne peuvent empêcher [9].
Pourquoi cette décision?
Parce que. le fidéjusseur ne peut obliger le débiteur à lui procurer sa décharge sans renverser toul ce qui a été fail enlre le créancier et ce même débiteur ; et comme une telle tentative n'est pas posMhle , comme il ne dépend pas du fidéjusseur de faire cesser un étal dont le créancier se contente, comme il serait dérisoire de demander au débiteur qu'il rapporte une décharge donnée par ce même créancier qui s'est réservé ses droits contre le fidéjusseur, il s'ensuit que c'est toujours par le fait du créancier que le fidéjusseur se trouve paralysé, et que, dès lors, les réserves de celui-ci ne sont que protestai i<> contra fadurn.
Ces raisons me paraissent légitimes, surtout si je les combine avec l'arrêt rapporté ci -dessus n° 579, elje n'adopte pas l'opiuion contraire de Duranlon [10] et Poniot [1IJ.
[7] Subrog., ch. 5, n* 41.
[8J Mon comm. «le» Hypolh., n» 858.
[91 Hyp., pari. 8. ch. 7, p. 118.
[10] T. 18, no 383.
[11] No 537.
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CHAPITRE IV
DE LA f.Al'TION LÉGALE ET DE LA C.AI TION JUDICIAIRE
Toutes les fois qu'une personne est obligée, par la loi ou par une condamnation, à fournir une caution, la caution offerte doit remplir les conditions prescrites par les articles 2018 et 2019.
Lorsqu'il s'agit d'un cautionnement judiciaire, la caution doit, en outre, être susceptible de contrainte par corps.
SOMMAIRE
m. Transition de la caution lépilc de la caution judiciaire.
383. Exemple de camion judiciaire. Multiplicité des cautions dans la procédure de» nations barbares. Observations nécessaires pour comprendre le vrai caractère de ce» précautions dictées par un esprit défiant et formaliste.
.186. Exemple* de cautions légales.
De la réception des caution» judiciaires
COMMENTAIRE
684. Il y a dans le droit un grand nombre de cas où la loi ou la justice ordonnent qu'une caution sera fournie. On appelle cautions légales celles qui sont données en vertu des dispositions de la loi , et cautions judiciaires celles qui sont données en vertu d une condamnation.
585. Un exemple de caution judiciaire se présente lorsque le juge ordonne que la partie touchera une somme par provision , en donnant caution de la rapporter.
Les cautions el garanties tiennent une grande ! place dans la procédure des peuples barbares. Les institutions de Rome , au temps des Douze
(1] Caiu», iv, Comm., 46. — Aul. Gdl., *vi, 10. — Fcslus. v« rindex. — Bonjcao (Des actions, t. 1, p. 373 cl 398. »
[2] Caius, iv, Comm. 181. — Varron, v, 7.— Horace, 1, salir. 1 , vers u. - Bonjcan, loe. cit., p. 375.
[3] Sexlu». v» Sacrammlum. — Varron, iv , 36. — ho m. ..n. p. 379.
Tables, en offrent de notables exemples. Mais le nom de cautions ne leur appartient pas toujours dans le sens propre du mot ; ce sont souvent des porte- fort , ou quelquefois des gages réels. Cette observation doit être présente à la pensée si l'on veut se faire des idées justes surcetle matière et assigner le véritable caractère du l'index [1], des code* [2], du tacramentum [3i, des prœde$[\\, des prades Mis [S].
Des garanties analogues se rencontrent dans les institutions de la barbarie moderne [6]. Le même esprit de déGance a amené le même for-
[i] Cain.. iv. Comm. 13 — Tit. Liv., 3, 46. -Sexlus, v° Fi.lqJ. — Bonjeao, t. 1, p. 380.
[51 Ronjean. t. I, p. 389.
[6] Les/es M'allie*, 11, 10, 13. - Lafcrricre. t. 8, p. 163.
Mais, notons-le bien! toutes les cautions, toutes les garanties accumulées pour assurer la marche régulière de la justice et l'exécution île ses décrets, ne rentrent pas dans la définition que nous avons donnée de la caution judiciaire. Plusieurs d'entre elles sont plutôt des cautions - légales que des cautions judiciaires.
586. Parmi les cautions légales , il en est trois qui ont beaucoup de célébrité et d'importance : ce sont la caution judicalum tolvi [1 ] , la caution de l'usufruitier [2] , la caution donnée en cas de surenchère [3]. Mais l'exposé de la jurisprudence qui les concerne se lie à d'autres parties du Code civil , et nous nous bornons ici a une simple mention.
587. D'autres dispositions de la loi imposent l'obligation de fournir caution. On peut citer les art. 120 et 123 du Code cîv., relatifs à l'envoi en posession provisoire des biens d'un absent.
L'art. 626 , relatif à la jouissance de relui qui a un droit d'usage ou d'habitation;
L'art. 771 , relatif à la caution de l'époux sur vivant ;
L'art. 807 relatif a la caution de l'héritier bénéficiaire ;
L'art. 1518 , qui oblige le mari à donner caution pour la possession provisoire du préciput dans le cas qu'il prévoit ;
Enfin , l'art. 1635 qui, lorsque l'acheteur est créancier, l'autorise à suspendre le payement, à moins que le vendeur ne donne caution.
Nous citerons aussi les art. 842 , 832, 092 et 993 du Code proc. civ.
Les art. 120, 151 , 231,346, 384, 444 et 466 du Code de comro.
Les art. 114 et suivants du Code d'instruction criminelle.
Les art. 44 et 46 du Code de proc.
588. Les cautions légales et les cautions judiciaires doivent recevoir les conditions prescrites par les art. 2018 et 2019 du Code civ.
589. Il faulde plus que la caution judiciaire soit susceptible de la contrainte par corps [4]. Celle disposition serait trop rigoureuse si elle s'appliquait aux cautions conventionnelles. Comme le disait Treilhard dans son Exposé des motifs :
«< Il faut des liens plus forts et de plus grandes » siiretes pour les obligations qui se contractent » avec la justice (5]. »
Au surplus, l'article suivant vient au secours du débiteur s'il ne peut trouver de caution qui veuille se soumettre à celte dure condition [6].
Les art. 519 et suivants du Code de pr
civ. tracent la marche à suivre pour la réception des cautions judiciaires.
Celui qui ne peut pas trouver une caution est reçu a donner à sa place un gage en nantissement suffisant.
391. En général, celui qui * e»t obligé a donner caution, est tenu de remplir eelte obligation ïn forma tpt-
cifiea.
Hais en matière Je caution légale ou judiciaire, il en est autrement. On permet de substi-
tuer un gage ou un nantissement A la caution personnelle qu'on ne peut se procurer.
593. Peut-on offrir une hypothèque. Opinions diverses rappelées. Solution proposée.
COMMENTAIRE
591 . La disposition de cet article est particulière k la caution légale cl judiciaire [7 j , et nous avons dit ci-dcwus que cette faculté de substi-
[1] Art. 16, Code cit.. cl 166. Code proc. ci*. — Arg. du titre de» Inslil., ,ie tatitd.
[2] Art. 601, Code ci». - Supra, n» 195.
[3] Art. 8185, Code civ.
i4j Art.2060, n» 5; art. 519, Code proc. ci».— Pothier. no 377. - Supra, tx» 108,114.
tuer un gage ou un nantissement à une fidéjussion n'a pas lieu lorsque l'obligation de donner caution procède de la convention des parties 1 8].
[5] Fenet.t. 19. p. 46.
[6] Treilhard, toc. cil.
[7 1 Contra Folhier, n» 393. — Batnage, part. », eb. *, p. 10S. — Pyrrhut Maurm. p. 947. d'apre» Bariole. [8] N'* 203 et 43.
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Quand on s'est engagé par convention à donner caution , il faut que l'obligation soit remplie : AHud pro alio invilo credilore $olvi non poUtl. Mai» m l'obligation de donner caution procède de la loi ou d'une décision judiciaire, celte obligation comporte plus de latitude dans son exécution, et l'obligé qui ne peut trouver une caution peut offrir un gage ou un nantissement suffisant ; il y a alors une sorte de nécessité qui permrt de substituer une chose à une autre.
592. Mais notre article , en donnant à l'obligé n :: f iculté , ne parle que du gage ou du nantissement. Lui permeltra-t-on de donner une hypothèque, si, ne pouvant trouver de caution , il lui est plus commode de donner une hypothèque?
Cette question partage les esprits. Toullier [1 j, Pigeau , Duranlou [2] sont d'avis de l'affirmative. Zachariœ j3], Ponsol [4] pensent, au contraire, que l'offre d'une hypothèque même sur des
biens libres serait insuffisante. C'est aussi l'opinion que j'ai enseignée daus mon commentnire des Hypothèque*, à propos de la caution du surenchérisseur [5]. Les incommodités et les formalités de l'hypothèque peuvent légitimer cette conclusion dans ce dernier cas et autres analogues où la célérité de l'affaire exige promptitude et surabondance de sûreté. Je ne voudrais cependant pas décider d'une manière absolue que l'offre d'une hypothèque sur des biens libres n'est jamais acceptable en matière de caution légale ou judiciaire. L'art. 2041 n'est pas rédigé d'une manière limitative , et le mot gage peut s'entendre lato $ensu de l'hypothèque. Le juge doit consulter les circonstances et se décider suivant la nuance des cas particuliers , en faisant entrer en ligne de compte la moralité du débiteur, sa bonne foi , son crédit , et en é.*artant avec soin tout ce qui tiendrait du coté du créancier à mauvaise humeur ou esprit de chicane.
La caution judiciaire ne peut point demander la discussion du débiteur principal.
article 2043.
Celui qui a simplement cautionné la caution judiciaire ne peut demander la discussion du débiteur principal et de la caution.
SOMMAIRE
.j'.'3 L.1 caution judiciaire ne jouit pat du bénéfice de discussion.
.194. Raison de celle rigueur. .Nécessité dWurer l exédc la justice.
595. Le eerlificalctir d'une caution judiciaire e*i égale ment privé du Wnéfie* d« discussion.
COMMENTAIRE
593. C'est une vieille jurisprudence que celle qui refuse aux cautions judiciaires et à leur certifîcateur le bénéfice de discussion. Louel [6] rapporte Un arrêt solennel donné aux grands jours d« Tours en 1533, et conforme à la doctrine des glossateurs et des interprètes [7].
Pour quel motif cependant la caution
judiciaire a-l-elle été l'objet de cette exception rigoureuse aux dispositions générales de la novelle 4?
D une part , lorsque la caution est conventionnelle , le créancier a pu veiller h sa sûreté par des pactes de nature à le rassurer, et puisqu'il dépendait de lui de faire renoncer le fidé-
t'J T. S, p. 9, note 8. - Et p. 843, note 38. - T. 5,
. Iftff.
[6] LellrcF. MM* II.
17] Jung* Heringiti», c. 98, n» 317. — Pyrrh. Matir, p. 578. n» 88. - Pwih.cr. n« 49
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jusseur au bénéfice de discussion et qu'il ne l'a pas Tait , il ne peut trouver mauvais de se voir arrêté par Yexceptio ordini*. Au contraire , le créancier n'a pas eu la même liberté dans le cas de caution judiciaire , et il ne doit pas souffrir de cette situation.
Déplus, la caution judiciaire tient de l'expromùtor [1]. Le respect du aux jugements ne permet pas d'en retarder l'exécution par des moyens dilatoires. Il faut pour que l'autorité de la chose jugée soit réelle, entière , que la caution soit contraignable de plein droit et sans discus-
[1] Supra, n» 10.
[8] Brode* u tur Loucl , loc. cit. — Trcilhanl, Exposé tltt motifi (Fenct, 1. 15, p. 4«).
595. La chose pourrait être trouvée plus douteuse à l'égard du certificaleur, à qui il semble qu'on ne doit s'adresser que lorsque la caution certifiée par lui n'est pas solvahle. C'était l'opinion de Leprètrc [3] et la décision de quelques arrêts rapportés par Brodeau [4].
Mais cette jurisprudence n'a pas prévalu auprès des rédacteurs du Code civil. Ces sortes de cautions élanl contractées avec la lui ou avec ses ministres doivent présenter la plus forte comme la plus sûre des responsabilités [S].
3] Ccnl. 2. ch. 83.
4] Loc. cit.. n» 2.
5] Le tribun Lahary ' Fend, l. 15, p. 89).
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Dans le doute, le caractère déclaratif l'emporte
10. Suite. Du cas où l'une des parties donne a l'autre quelque chose qui ne ferait pu l'objet de la con-
De 1a garantie dans la transaction.
Suite.
La transaclion est un contrat du droit des gens. De l'ancienne question qui consistait a savoir si elle était un pacte, un contrat ou un dislrat.
Lu transaction est un contrat consensuel, bilatéral, a litre onéreux.
Suite.
Suite.
Suite.
La transaction ne doit pas être confondue avec la donation.
Le sacrifice nécessaire dans la transaction doit être mutuel.
Sans cela, on tombe dans le domaine de la renonciation et ce n'est plus celui de la proprement dite.
A la vérité, une des parties peut :
coup pour recevoir peu.
Domat a cru a tort que Valiquo dato vtl rtttnto n'est pas nécessaire dans la transaclion.
Doniat n'est pas un guide aussi sûr que Pothier. La transaction sert quelquefois à dissimuler des ventes, des cessions et transports.
Raisons de ces dissimulations.
Critérium pour les découvrir.
La transaction est différente de la ratification. Différence de la transaction avec le supplément de prix.
DES TRANSACTIONS
Distinction à ce sujet.
23. Difféaenre de la transaction et du compromis. 86. De la différence de la transaction et de la chose jugée.
Renvoi.
De la transaction par le moyen d'un blanc seiug
remis A un tiers avec pouvoir de concilier les parlies.
Nais ceci est plutôt une qu'une transaction.
COMMENTAIRE
1 . La transaction passait autrefois pour une i matière hérissée de difficultés [1J. La prédileclion du commentateur pour son sujet ne saurait me déterminer à en dire autant sous le Code civil et après les travaux de ceux qui ont signalé , et aplani ces difficultés. Du reste, j'adhère pleinement à l'opinion de Bariole, qui regardait re contrat comme l'un des plus utiles entre tous eeux qui sont traités dans le Code de Justinien et le corps de droil [2]. C'esl par lui, en effet, que les procès sont prévenus ou amiahlement terminés , que les affaires se traitent sans aigreur, et que l'on règle avec des sentiments de paix les intérêts les plus ardents , les plus prompts à la discorde. Les procès affligent la vie de nombreux tourments ; ils sont souvent la ruine des familles [3]. La transaction qui les étouffe est le pacte du sage [4]. On ne perd pas en transigeant [5] ; car , quelque sacrifice que l'on s'impose, on gagne en retour le premier de tous les biens, la tranquillité : Mtlior est cerla pax quam tperala Victoria [6J.
2. C'est pourquoi la transaction a toujours été vue avec faveur [7], et les lois reconnaissent en elle une autorité qui doit être respectée à l'égal des jugements. La prohibition de transiger est odieuse [8]. Un testateur qui recommanderait à son héritier de ne pas transiger avec son adversaire passerait pour insensé. Un avocat qui éloignerait les parties d'une transaction projetée commettrait un acte honteux, impie. Ceux que la confiance du public appelle à donner des conseils doivent au contraire pro-
[t] Hae maltria difficillima et spécula tu a ett. — Urcrolu», de Irantaet. (Exord., n« 2.) — Jange Valer. de Irantaet , prarm., 1 .
[2] Sur la lot 1, in princip., Cod., de Irantaet.
[3] Juste Lipse, lib. 2, Potttic, c. 10.
;4) Cicer. 2, de offic. 5, proprium hoc ttaluo este virlutit, concitiare ammot hominum.
[5J Pétrone, Salyric. xiv. <« Placet emere, qnamvis • novum sil, quod aquirimas , et parvo ère recuperare
voquer les accommodements. Le procès est Vultima ratio; il faut qu'en négociateurs habiles ils en préviennent Pet lat ; il faut qu'ils tempèrent les exagérations du droil qui s'exalte et se roidit ; il faut qu'ennemis de la chicane , ils imitent ce Servius Sulpicius vanté par Cicéroti, non pas seulement à cause de sa science presque divine, mais encore pour ses efforts à concilier les différends. Ce n'est pas, comme disent les satiriques, que la justice des hommes soit vénale et que le magistrat qui la rend appartienne au plus offrant.
yuiil faciunt lege», ubi sola pecunia régnai, Aul ubi panpcrtas viocere nulla potctl ?
Ipti, qui rynica tradueunt tempora rama , Nonnunquam homirm vendere verba volent.
Ergo judicium niliil eil, niti publica mcrce< Alque cquus.in caunaqui sedet,empta probal[9].
Si ce triste portrait réfléchit avec vérité les mœurs judiciaires de Rome, il est menteur potir les tribunaux de notre nation, qui toujours ont été renommés pour leur intégrité et leur austère vertu. Mais les jugements humains sont sujels à l'erreur; la malice des plaideurs peut les surprendre; un ouhli passager, un écart involontaire de raison peuvent les fausser. Il y a donc toujours une chance incertaine dans un procès à côté de la certitude des tourments, des vexations, des aniroosités qui en sont le cortège. La transaction est dès lors la solution la plus désirable, et c'est une belle pensée que celle de cette hymne de l'Église catholique s'adres-
» dere. • ' *°
[6] Aussi les Italien» ont-ils ce proverbe : Jî megiio un magro accordo, che una gratta tenlenza.
17 j L. 16 et 41, Cod., de Irantaet.
[8] Urceol. , {oc. cit., n" 19. - Valerios, foc. cil., n»« 42, 43, 44.
[»] Petronne [toc. cit.).
sant au Seigneur pour lui dire dans une prière :
DÏMolve litit vincula !
Ailringe paci» fardera! I
Dans le droit public aussi , la transaction montre son utilité journalière et prévient de redoutables différends. Presque tous les traités de paix sont de véritables transactions, et c'est surtout dans les rapports de nation à nation qu'il est bon de faire tlécbir la rigueur du droit par des concessions équitables et réciproques.
3. Le mot transaction , dans son acception la plus large, signifiait cbex les Romains toute conclusion définitive d'une affaire [1]. Mais il avait une autre acception plus précise et plus restreinte, et on l'employait particulièrement pour désigner la convention qui met tin à un procès commencé, ou prévient un procès près de naître [2j. f.e Digeste et le Code ont traité de cette convention sous ce nom spécial qui est resté consacré.
Chei nous, également, l'expression transaction a un sens large et un sens restreint. On dit, par exemple, let transactions cijriUs pour désigner les conventions quelconques par lesquelles les hommes se mettent d'accord sur leurs affaires et leurs intérêts. Mais alors le mot transaction n'est pas pris dans son acception juridique. Cbex nous, comme chez les Romains, cette acception juridique se réfère exclusivement à la convention qui termine ou prévient un procès :
Litigiis jam motis et pendentitms, seu postea movendis [3].
4. La transaction peut se définir ainsi : un contrat synallagmatique par lequel le consentement des parties termine, moyennant quelque chose que l'on promet, que l'on donne ou que l'on retient , une affaire douteuse ou un procès incertain [4j. Cette définition ajoute à celle de notre article ; mais il le faut pour être exact. L'art. 204i omet, en effet, un des caractère» les plus saillants de la transaction, savoir : la chose donnée, retenue ou promise, Valiquo dato, vel relento, vcl promisso, sans lequel il n'y a plus de transaction [5]. On est surpris que le Code civil ait omis ce trait important qui se trouve
[1] BriiMD, v° Trantigendi. — Yaleriu», quattt. 1, n° 3. Il cilc une foule de pattage» «te Cicéron et dit auteur» claifcinuei. Il faut voir au*»i Vinniu», de Iraniact., n» 1, et Milliger sur Doocau xvu, comm. 26 . note 10. — Voyei aukii la loi 18, S 4, Dig., île duob. — L 3, Cod., dt fructibut, etc., etc. — L. 229, Dig., de verb. tignif. Séncquc. declam., 1 il». 7, in praef, dit Placet tibi rem jurejurando trantigi.
[8] L. 1, Dig , dt trantact. — L 3», Cod., de trantact.
[S 1 , L. ull., Cod., de irantact.
[4] Vinniui, r. 1, n» 2. - Urceolua, quattt. 2, M 7. — • Trantact io («lit Cujaa, parafai, tur le Cotl , de trantact.) etl paclio qua tu tel controvertia et re* alloua tlubia, période me j ua ieûta M r imitW. *. Traiaetta retertur atl filcm vel negotium ambiguum. >
[5] L. 38, Cotl., de trantact. — Favre, Code, 4, 3, 8.
[6] Favre «ir la loi t, Dig., de trantact. Si ru dubia
rappelé avec un soin particulier dans presque toutes les anciennes définitions des interprètes et des docteurs [6]. C'est Domat qui est la cause de cette imperfection [7].
J'ai insisté, du reste, sur le consentement, afin de mieux distinguer la transaction de la chose jugée [8], qui est aussi une manière de terminer les procès, mais qui les termine d'autorité et non pas par un consentement réciproque [9].
Et quant à ce que j'ai dit, que ce consentement doit coïncider avec une mutuelle compensation, aliquo dato vel retento, j'y reviens ici pour faire observer que la transaction ne doit pas être confondue avec le serment qui procède comme elle du consentement, mais qui termine le différend par la seule puissance de l'affirmation, et sans rien donner m promettre.
5. Toutes les affaires ne peuvent pas être la matière d'une transaction. On ne transige que sur les affaires contestées et douteuses [10]. Si le droit est certain, et qu'on en fasse le sacrifice, le contrat n'est plus une transaction ; il est une vente ou une donation. C'est pourquoi il n'y a pas de vraie transaction dans l'accord que font les parties alors que leur procès a été jugé en dernier ressort [1 1 ]. La chose jugée, qui est semblable à la vérité même, a montré de quel côté était le droit ; elle a fait cesser les incertitudes ; l'œuvre du juge ne laisse plus de p!ace à l'œuvre de la transaction.
Si cependant il y avait encore des doutes sur la valeur de la ebose jugée, une transaction pourrait avoir lieu sans difficulté. Si hoc ipsum inctrtum sit, dit le président Favre, an sentenlia valeat, transaclio valebit [12].
C'est ainsi que l'on transige tous les jours sur les procès déférés à la cour de cassation par îles pouvoirs qui mettent en question la validité des décisions souveraines [13].
A plus forte raison n'y aurait-il pas de doute sur la légitimité de la transaction, alors qu'il y a eu lieu à appel [14].
Mais dans tous les autres cas où la chose jugée a acquis son dernier progrès par l'affranchissement de tout recours ultérieur, le traité ne saurait porter le nom de transaction. Les parties
remittalur, nullo accepto vel relento, pactum etl, non trantactio. — Urccol., quattt. 2, n»7, etc.. ele. — Vinniut, c. 1, n» 2. — Doutau tur le Code, de trantact., cap. 1, n» 8.
17] Infra, n» 21.
[8] Vinniui, c. 1, n» 2. D'aprè» Doocau , n t fit. nr, lib. 2, Cod., de trantact., n" 7.
[9] !.. 83, S 2, Dig , de verb. oblig.
[10] Ulp., Quande re dubia et tite incerta (L. t, Dig., de trantact.). — Infra, n» 63.
[Il] Ulp. , I. 7, D.g , de trantact.- Paul, lib. 1, tentent. 1.
[12] Sur la loi 7 , Dig., de trantact. Daprè* la loi 23, S I, Dig., de cond. indeb.
[13] Arg. delà loi tl, Dig , de tramact.-L. 32, Cod., de trantact. — Favre, Code, 2, 4, 5. — Infra, t»o 155.
[14] Lot* précitée».
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•ont, uns doute, maîtresses de renoncer, de donner, mais elles ne transigent pas, elles font autre chose qu'une transaction. C'est cette idée qu'Ulpicn a exprimée dans la loi 1, Dig., de transact. Qui tratuigit, quasi de re dubia et lile inctrta , neque finita transigit; qui vero paciseitur, donationis causa rem incertain et indubilatam liberalilate remitlit [1
6. Pour que l'incertitude de l'affaire soit manifeste, il n'est pas nécessaire qu'un procès ait éclaté. Il suffit que le procès Mit possible et qu'on conserve à cet égard une crainte réelle [2j. La transaction le prévient par ses amiables accords, elle est encore plus salutaire et plus utile quand elle va au-devant de» débats judiciaires, que lorsqu'elle termine ceux qui ont commencé [3].
Ici, du r$sle, la crainte n'est pas prise dans le sens de l'art. 1112 du Code civ. Il ne s'agit pas de cette crainte qui trouble la volonté et altère le consentement d'un vice radical. C'est Il crainte prudente de l'bomme qui juge de sangfroid et sait apprécier ce qu'il y a de fort et de faible dans certaines prétentions.
C'est aux juges du fait qu'il appartient d'ap-
r scier les circonstances d'où peut découler preuve que la crainte d'une contestation existait. S'ils aperçoivent que les parties ont simulé une crainte apparente sur un droit qui n'était pas susceptible de contestation, ils n'hésiteront pas a enlever au contrat la dénomination trompeuse de transaction.
Du reste, ce n'est pas sans de graves motifs qu'ils se détermineront à déclarer le droit tellement certain qu'il ne pouvait faire l'objet d'une transaction [4]. 11 faut se mettre au point de vue des parties, il faut faire la part de leurs passions, de leurs erreurs; il faut se rappeler que la raison humaiue est tellement faite que bien souvent ce qui est certain en soi parait douteux à bou nombre d'esprits prévenus. Plut est in opinione quam in veritate, a dit avec une haute sagesse un texte de droit romain [5]. Le juge n'oubliera pas cette maxime : il recherchera moins le droit en lui-même que l'opinion que les parties en ont eue [6j.
Celle remarque est importante ; elle a été perdue de vue plus d'une fois par des esprits trop enclins à oublier le caractère de la transaction.
7. Ceci nous conduit à l'examen de la question de savoir si la transaction est un titre translatif ou un titre déclaratif.
Ce qui peut occasionner du doute, c'est que la transaction est considérée sous beaucoup de
[i] Voy. Jnfra, n<- 155, 156, 157.
(2] L. 65, S t, Dig., decondict. tndebit.
[3] Favre tur la loi 1, Dig.. de trantacl.
[4] Duranlon, I. 18, n°» 393 cl 398. — Zarharic, I. 3. p. 137, noie 3. — Champ, et Rig, t. 1, n° 674. [5] L. 15, Dig., de acq. rer. dont.
M Her»é, t. 3, p. 133.
[7] Merlin, Mipert., »• Partage, $ XI.
rapports comme une aliénation. Qui iransigit
aliénât [7]. Et en effet, celui qui renonce à son droit après avoir soutenu qu'il était fondé, fait un sacrifice ; à son égard le contrat peut prendre la couleur d'une aliénation. Mais l'autre partie en faveur de laquelle est faite la renonciation et qui se prétendait également fondée en droit, n'entend pas qu'une aliénation soit faite à son profit. A ses yeux on ne fait que lui laisser ce qui lui appartient, et reconnaître la justice de sa contestation.
Dans cet état de choses, que fait la loi? Elle ne se permet pas déjuger les prétentions respectives ; elle écarte tout débat ultérieur sur un contrat qui a eu pour but de mettre fin aux débats des parties [8]. Elle aime mieux supposer que chacun n'a fait que se rendre une justice volontaire et s'incliner devant la vérité.
En principe donc el par sa nature, la transaction est purement déclarative ; elle reconnaît le droit préexistant et ne le crée pas. V
8. Cependant elle peut être quelquefois translative de propriété; c'est lorsque le véritable propriétaire abandonne une partie d'un droit certain moyennant la concession que lui fait le contrat. Mais (notons-le bien) dans ce cas le titre participe de la vente, et la partie à qui est fait un avantage possède pro emptore |9].
C'est ce qui fait dire à d'Argenliré : « Fuit » bic titulus haud dubie translative ; nec hase » proprie transactions sunt [10]. * C'était aussi la pensée de Dumoulin [11], et il faut tenir pour exagérée l'opinion de Tiraqueau [12] et autres [13] qui ont cru que la transaction est toujours translative. La vérité est au contraire qu'elle n'est translative qu'autant qu'elle renferme l'abandon d'un droit certain, et cette circonstance la fait alors incliner vers la catégorie de la vente; mais par sa nature, elle est déclarative; elle ne constitue pas un nouveau litre, elle ne fait que certifier le droit précédemment douteux ; elle ne fait qu'écarter la controverse qui obscurcissait ce droit : est sula liberatio controversia, pour employer les paroles de Dumoulin [14].
9. Mais comment discerner les différents cas où la transaction est translative, et ceux où elle n'est que déclarative? Par sa nature, la transaction est de re dubia. Or comment affirmer en présence de cette incertitude inséparable de toute transaction, et essentielle même dans ce contrat ; comment affirmer, disons-nous, que l une des parties s'est véritablement dépouillée de ce qui lui appartenait certainement?
[8] Arg. de l'art. 3045.
[9] Mon comtn. de la Prticript., n° 883.
[10) Sur Bretagne, art. 365, ch. 3.
[il] S33,nov. 1, ii»67.
[13] De relracl. gentil., % 1, oov. 14, n«- 16.
[13] Fonmatir, n° 414.
[14] Junge Champ, et Rif., t. 1, d» 598.
ART. *Q
N'est-il pas plus vraisemblable que celui qui est investi de la chose par l'effet de la transaction, la possède désormais au titre dont il s'était prévalu avant la transaction? n'est-il pas censé avoir acquis le désistement d'un procès sur une chose plutôt que la chose même [1]? Transactio, dit d'Argentiré , litem el ambiguilatem dirimil; ted maleriam précisant jurit non gênerai et tubjectam a se non lutbet, sed aliunde muiuatur [2]. Nous disons donc que la couleur déclarative de la transaction est celle qui doit naturellement dominer, il faut les preuves les plus claires et les plus certaines pour voir dans la transaction une translation de propriété. Il ne faut pas facilement supposer qu'un contrat qui est de re dubia aura eu pour objet une chose certaine ; il ne faut pas croire que les parties ont voulu s'écarter de la nature des choses et donner un faux nom à leur convention.
10. Il peut arriver cependant que dans une transaction l'uue des parties donne a l'autre pour prix de sa renonciation une chose qui n'était pas la matière de la contestation. Par exemple : Pierre intentait contre Paul une action en désistement de l'immeuble A , et Paul pour le déterminer à faire cesser le procès, lui donne un arpent de pré situé dans un arrondissement voisin. Dans ce cas, il est bien évident que Paul a aliéné cet arpent de pré, et que Pierre l'a reçu à titre d'équivalent de sa renonciation. Sous ce rapport la transaction est translative. Mais elle n'est pas translative de l'immeuble qui faisait la matière du procès. A cet égard elle n'est que déclarative ; elle ne donne à Paul aucun droit nouveau [3].
11. Ces distinctions éclaircisscnt la question de la garantie en matière de transaction [4].
Quand l'une des parties donne à l'autre pour prix de sa renonciation une chose qui ne fait pas la matière de la contestation, la garantie est due tout aussi bien que dans la vente. Telle est la décision de la loi 3 au Code, de Iransacl. C'est un contrat do ul facias. La garantie y est de droit ; il serait souverainement inique que celui qui a fait abandon de ses prétentions moyennant une chose convenue, fut privé de cette chose peudant que l'autre partie profiterait du bénéfice de la transaction. On applique donc ici les principes de la vérité. Il n'est pas nouveau de les trouver dans les matières de la transaction
Mais lorsque l'une des parties laisse à
[1] Potllier, Communauté. D° 164.
[-2 P. 10*0, col. 3,n°6.
[3] Merlin, Ripcrt., v« Transaction, [i] Voct, de evictionib., n» 10. — Pothier, Fente, n<» 646 cl 647.— Champ, et Rig., do 602.
.5] Cuja», Consultai. 48.
6] Voet le* cite (toc. ci/., n» 10).
7] Polhier(/oc. cit.).
8] Supra, n° 8.
[9] Yajeron, quant. 2.
l'autre la chose même qui faisait l'objet de la contestation, l'éviction de cette chose ne saurait donner ouverture à garantie; car celui en faveur de qui la renonciation a eu lieu n'a pas le droit de dire qu'il la tient du renonçant ; il a toujours soutenu ne la tenir que de lui-même. Sur quoi donc se fonderait la garantie ? Le renonçant, d'ailleurs, ne lui a pas promis de l'en faire jouir paisiblement; il ne s'est engagé qu'à faire cesser ses propres prétentions. C'est encore la décision de la loi 3 au Code , de eviei., telle q u'elle est entendue par les auteurs les plus accrédités [6j.
13. Cependant, si l'une des parties reconnaissait dans la transaction que la chose appartenait à l'autre et qu'elle l'a acquise moyennant un prix payé à celle-ci, la garantie aurait lieu incontestablement [7]. On sent qu'une telle transaction se rapprocherait plutôt de la vente que de toute autre convention [8].
La transaction est un contrat du droit des gens
On agitait beaucoup autrefois la question de savoir si elle était un pacte, ou un contrat, ou un distrat [10]. Tout ce qui a été écrit sur ce point est m fini . Heureusement que la bonne foi qui règne dans uotre droit rend celte érudition inutile. Toutes les conventions sont obligatoires chea nous; toutes produisent des actions en justice. La transaction est un contrat [11] au même titre que la vente, le louage, la société. Ce contrat est consensuel , synallagmatique , commutatif et à titre onéreux.
15. Je dis que ce contrat est consensuel; car le consentement suffît pour lui donner m perfection. Il n'est pas de ceux qui , comme le prêt, le dépôt, s'accomplissent par la tradition de la chose.
J'ai ajouté que ce contrat est synallagmatique; car il impose des obligations réciproques. Chaque partie renonce à ce qu'elle dit être son droit, moyennant une concession que l'autre lui fait.
17. Et comme la renonciation de l'une est censée compensée par le sacrifice de l'autre, il s'ensuit que la transaction est un contrat commutatif.
18. C'est pourquoi elle ne saurait être confondue avec la donation [121. Les parties n'y agissent pas dans un esprit de libéralité; elles pourvoient à leur intérêt propre [13].
Ce sacrifice dont nous venons de parler
10] Valeron , lii. 1, qsusut. S.
11] Teste de l'art. 2044.
13] Valeroa, lit. 1, queest. 7, nef.
1 5 ] four pouvoir iran»igcr valablement «or de* à naître, il ne *uHU pa» que l'on paiwe, dan* un plu» ou moin* éloigné et dans um avenir plut ou incertain, aveir de* droiu éventuel» à la cl laquelle on trantige ; il faut , au moment de la non. un intérêt lu et actuel, e'eat-è-dire l'exiilence d'uno qualité pour faire un bon ou un mauvaia prooè*.
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doit être mutuel. Hinc et inde dari aut retineri necesse est [1]. Supposez qu'un héritier renonce à demander la nullité du testament qui le dépouille; ce n'est pas là une transaction. Car s'il a fait un sacrifice, son adversaire n'en a pas Tait en sa faveur [2]. Un tel engagement ne peut valoir que comme désistement ou renonciation [3]. La règle en celte matière est donc celleci : Ad prœcipuam transaclionis formam ipectat quod , aliquo hinc et inde dato tel retento, fiai, el quod reciprocam habeat prastalionem, el née aclori lolum quod petit abtque aliqua relribulione concedatur; nec etiam reus adeo liberatur gratuito quod nihil eroget; ne alias transactio non la m onerosus conlractus quant graluilut existimetur ,el iranseat in donationem. Tel est le résumé donné par Valeron [il.
20. A la vérité, l'une des parties peut renoncer à la totalité de sa prétention, tandis que l'autre ne fait qu'un abandon restreint de ses droits ; l'une peut même abandonner beaucoup pour peu recevoir. Tra nsacl ion ibus receplum est ut pro modieo nvigna amillamus [S], Ceci n'est pas en contradiction avec le caractère commutatif que nous donnions tout à l'heure a la transaction; car ce ne sont pas les valeurs pécuniaires qu'il faut considérer exclusivement ici, il faut tenir compte de cet autre intérêt que procure la transaction, savoir, le rétablissement de la concorde, l'affranchissement d'un procès, la cessation des inquiétudes.
21 . Mais ceci accordé, il n'en est pas moins certain que si la renonciation de l'un des contractants n'avait pas un corrélatif dans un sacrifice quelconque fait par l'autre, le contrat serait autre chose qu'une transaction. Domat a nié cette vérité ; il a prétendu « que ce qui est dit » dans la loi 38, Code, de transact., qu'il n'y a » point de transaction si l'on ne donne el pro- » met quelque chose, ne doit pas être pris à la » lettre. » Mais Domat me parait être duus l'erreur; il n'est pas vrai, quoi qu'il en dise, qu'on puisse transiger sans rien donner, sans rien promettre, sans rien retenir. L'acte sera tout ce qu'on voudra , mais il ne sera pas uue transaction.
Cette erreur de Domat est probablement la
Il en serait autrement si l« différend roulait iur cette qualité même.
Ainsi n'etl pa. valable, comme transaction, l'acte qualifié tel passé entre trois frère», dont deux renoncent, du vivant de leur mère, au bénéfice d'un testament fait à leur profit exclusif par une lanle maternelle qui le* institue légataire* universel» au détrimeut de la mère commuue et de» enfants d'une autre -oeur.
Cet acte peut valoir comme donation , l'il est évident que le» deux frères institué» ont voulu, soit par respect cl considération pour leur mère, soit par affection fraternelle, faire un avantage à leur frère exclu, en renonçant au bénéfice de l'acte qui les instituait. (Br.,1*r a oùl 1837. J. de B.. 183». 142; rejet. Br., 27 juin 1839; Bull. 1839, 389).
|1] Favre, Cod» 4, 3, note 8.— Valeron, lit. t , quant. 7, n« 6.
cause de l'imperfection que nous reprochions tout à l'heure à la définition de notre article [6J. Elle a porté les rédacteurs du Code à croire qui' Yaliquo dato vH retento pouvait être omis dan* les éléments de la transaction. Pothier manquait ici au législateur , et Domat, qui le remplaçait, n'est pas un guide aussi sur que lui.
22. La transaction a souvent servi, dans la pratique, à simuler des conventions qui n'étaient que des cessions et transports véritables. C'est surtout pour frauder les droits d'enregistré ment que ces faux semblants sont mis en œ.i vre; car les transactions ne sont soumises qu'à un droit Gxe de 3 francs [7], tandis que les cessions et transports sont passibles du droit proportionnel. Mais la jurisprudence ne se laisse pas prendre à ces ruses désormais usées. Différents arrêts peuvent servir d'exemple [8]. Ils se réfèrent tous à celte idée : Le droit transmis était-il certain, oui ou non? S'il était certain, l'acte n'est pas une transaction ; c'est une cession. Pour qu'il y ait transaction, il faut qu'il y ait doute sur le droit que l'on abandonne.
23. La transaction ne doit pas seulement être distinguée de la renonciation, de la donation et de la cession ; il faut encore la séparer de la ratification, et voici le point de différence.
La ratification suppose comme admise el incontestable la nullité qu'elle a pour but de couvrir. Au contraire . la transaction supposa qu'elle est douteuse. La ratification peut èlr* gratuite ; la transaction ne saurait l'être [9j.
On ne demandera donc pas à la transaction les formes exigées par les art. 1338 et 1339 d' • Code civ. [10].
24. Ce n'est pas non plus une transaction qu * le contrat par lequel un acquéreur qui avait acheté à vil prix consent à payer un supplément pour éteindre ou prévenir un procès. Pour qu'il y eût transaction véritable, il faudrait que la somme eût été donnée comme prix du repos de l'acheteur, et non pas comme équivalent de la chose revendiquée et abandonnée [11]. Aiusi, supposons que la vente ait été faite à juste prix, mais qu'ensuite un tiers, se disant propriétaire de la chose et venant la revendiquer, l'acheteur consente à lui payer une somme d'argent ; c'est
f2] L. 3, Cod , de repud. vet. af.it. hatnd.
[3] Championnière et Rigaud, 1. 1, n» 610.
[4] Til. 1, quant. 7, n* 1.
[S] Arg. de l'art. 2052, Code civ.
[6] Supra, n° 4.
[7J L. du 28 avril 1816, art. 43, no 8. — Champion, nière el Rigaud, l. 1, n" 595.
Ï8] 2 février 1808 (Dali., 7, 147). — Merlin. v« Pa». tag; C xi. — 30 oct. 1809 (Dali., 7, 147). — 7 juin I8*t'. Championnière et Rigaud, t. 1,n°616.
[9] Championnière el Rigaud, t. I, n°619.
[10J Merlin s'ett livré à de uombreusc» subtilités sit celle proposition, bien »imple cependant (Ripttf. v« Trantacl., $ 5, p. 84, 85 et suiv.).
[11] Poquelde l.ivoo.èrc, liv. 3, « h. 1, p. 142. — l>uilin, art. 78, glose 1 , n- 125 et 140.
^tgitized-by-GtDe^le
là une transaction, sola liberalio controveriiœ[\]. L'acheteur est censé avoir voulu échapper à une poursuite désagréable. Breviler dico (je cite Dumulin), quod si priut émit juslo et integropre-
iio , lune nullum est norum laudimium ; quia
juslo pretio temel «ni/, et tali quo res deberet eue sua perpeluo et incommutabiliter ; et quod nu ne al nul pretium addit, ernsetur causa vejcalionis redimenda faeere.
Biais si l'acheteur avait acheté à vil prix, il en serait autrement. Ce qu'il payerait pour par* faire serait censé donné pour rendre la vente parfaite. Ce serait un supplément de prix, à raison duquel les droits d'enregistrement seraient dus. Secus, continue Dumoulin, si Titius inilio, vili pretio emisset. Quia tune, quod ad redimendum datur , tanquam de juslo pretio lotius fuudi suppUmenlo; nova jura utilia debenlur [2J.
La transaction diffère du compromis
Dans la transaction les parties se font elles-mêmes juges de leur différend. Par le compromis, les parties, loin d'être leur propre juge, se donnent au contraire un juge de leur choix, qui est substitué au juge ordinaire chargé de terminer le litige.
26. La transaction est souvent comparée à la chose jugée (art. 2052); elle en diffère cependant par des points que nous ferons ressortir plus lard . >
27. La transaction n'est pas un de ces contrais solennels dont la validité dépende de certaines formalités spéciales; une transaction verbale, avouée par les parties, a la même autorité qu'une transaction écrite [4]. « Sive apud aria » Rectoris Provinciae , » disent les empereurs Dioclétien et Maximien, « sive sine aelis , scri- » ptura intercèdent, vel non transactio interpo- » sita est, banc servari convenit [5J. >•
Mais quand l'existeuce d'une transaction est mise en question, la preuve extérieure à fournir au juge ne saurait être qu'une preuve littérale. Il faut un acte écrit qui atteste que les parties ont transigé. C'est ce que veut dire notre article quand il s'exprime ainsi : Ce contrat doit être rédigé par écrit. Ceci ne signifie pas que l'écriture est substantielle dans la transaction; car une transaction verbale avouée est une transaction valable [6]; mais le sens de cette disposition est que, en cas de contestation, la seule preuve admissible de l'existence d'une transaction est la représentation de l'écrit qui la contient, et
[i ] ChampioDiiièm el Nigaud, t. 1, -»«• 622 el »uiv. [1] toc. ci!., no 135.
[3] Caccialupu», de transmet., $3,n<> 4. — Au Tract, travt., t. 0. — Toullier, l. 10, n« 377. — Jn/ta, n« 86 el 93.
[4] l»el»incourt, t. 3, p. 477. - Bruielle», 1" iMc. lui U iDalloi, Traniaclion, p. 672).
16] !.. 28. Cuti., de tiamuct.
[6] Merlin, Quett. de droit, v° Transaction, $ 8, n» 3. — Zacharia», t. 3, p. 141.
[7] DtM. «la tribun Albiou» (Fend, 1. 15, p. I15j.
cela, lors même qu'il s'agirait d'une valeur inférieure à 150 fr.
28. Quelle est la raison de cette exception au droit commun? C'est que la transaction qui a été introduite dans la jurisprudence pour prévenir ou assoupir les procès, ne doit pas en faire naître; une contestation, pour savoir s'il y a eu un acte qui coupe court aux contestations des parties, serait en contradiction avec le but de la transaction [7].
29. Beaucoup de bons esprits pensent cependant que le serment décisoire peut être déféré à la partie qui dénie l'existence d'une transaction [8]. Ils se fondent sur ce que le serment peut être déféré en tout état de cause (art. 1368, Code c.iv.); que, si notre article a proscrit l'écriture pour la preuve d'une transaction souvent compliquée dans ses stipulations, il ne l'a pas fait à peine de nullité, comme dans le cas de l'art. 931 relatif à une donation ; qu'il n'a pas non plus employé les termes impératifs des art. 1394 et suivants concernant les conversions matrimoniales [9].
Un arrêt de la cour royale de Montpellier, du 3 décembre 1825 [10], décide au contraire que l'art. 2041 n'admet d'autre preuve que l'écriture, et que le serment serait inutile et fruslratoire [11J.
30. Je pense, contre l'opinion commune, que ce dernier sentiment est le meilleur. La nature particulière de la transaction a fait exiger la preuve écrite [12], afin de prévenir tout débat sur l'existence d'un acte destiné à mettre les parties d'accord , le serment lilisdécisoire est donc un moyen de preuve qui répugne à la nature de ce contrat. Il suppose un procès sur la preuve, et la loi ne veut pas qu'il puisse y en avoir. Toute transaction uon rédigée par écrit n'est pas censée sérieuse aux yeux de la loi ; il n'y a que l'aveu des parties qui puisse la faire échapper à celle présomption.
Merlin argumente des art. 1854 et 1923 pour démontrer qu'il ne faut pas douner à l'art. 2044 plus de portée qu'à ces deux articles; ce que l'on peut faire dans le cas des art. 1854 el 1923, Merlin veut qu'on puisse le faire dans le cas de l'art. 2044. Mais son erreur est grande. Les art. 1854 et 1923 ne font que rappeler le droit commun; ils se lient par conséquent à toutes les dispositions du droit commun qui règlent la preuve des obligations, au contraire l'art. 2044 sort du droit commun : il crée un droit excep-
[8] Delvincourl, I. 3, p. 477. — Duranlon, t. 18, 406. - Piancy, 29 juillet 1837 (Herill., 39, S. 140 ;
Dali.. 38, 2, 221).- Br.,1.r déc. 1810. Dali. Trantac,
(9) Arrêt de Nancy précité. — El Merlin (toc. cit.).
[10] Le pourvoi a été rejeté par arrêt de la ch.de» rcq. du 7 juillet 1829.
[Il] l.'inlerrogaloirectt permit. (La Haye, 3 juill. 1823 . J'aiicrme belye.)
[12] Albiuoo(/oc. cit.).
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tionnel. Il ne veut pat même que la transaction
sur des objets d'une valeur inférieure à 150 fr. soit prouvée autrement que par écrit! Merlin n'est donc pas Tondu à établir une parité entre les art. 1854 et 1923 et l'art. 2044; ce dernier article doit produire des conséquences autres que les art. 1854 et 1923.
De ceci, il no résulte pas que l'écriture est substantielle dans la transaction; non ! car l'aveu des parties peut suppléer à l'écriture. Mais ce que nous voulons dire, c'est que toute transaction non avouée ou non écrite n'est pas censée sérieuse, déGnitive et arrêtée; c'est que la loi ne veut pas qu'on engage des procès sur l'existence d'un acte qu'on n'a pas cru digne de l'écriture.
30. Merlin ne se contente pas de cette première atteinte à l'art. 2044. Il veut qu'on puisse prouver une transaction par témoins, lorsqu'il
La un commencement de preuve par écrit, xlin n'est pas arrêté par la déclaration du tribun Albisson, qui a dit en toutes lettres que, d'après la nature particulière de la transaction, on ne doit pas en faire dépendre ce contrat amiable de la solution d'un problème sur l'admissibilité ou les résultats d'une preuve testimoniale [1]. Mais il est évident que Merlin tombe ici , contre son ordinaire, dans l'exagération. Zacharia? n'a pas osé le suivre sur ce terrain [2], et déclare cette opinion sujette à difficulté.
31 . Je repousse aussi contre l'autorité d'un arrêt de Bruxelles, du I ■ décembre 1810 [3], l'interrogatoire sur faits et articles. Il est déplorable d'ouvrir la lutte judiciaire sur l'existence d'un acte destiné a la fermer; qui empêchait les parties de conclure leurs accords par écrit, s'ils étaient déûnitifs?
32. Peu importe, du reste, que l'acte écrit soit authentique ou sous seing privé.
33. Quand les contractants donnent la préférence à la forme de l'acte sous seing privé, ils doivent le rédiger en autant d originaux qu'il y a d intéressés. La transaction est un contrat synalla^matique où doivent être observées les dispositions de l'art. 1335.
34. Quelquefois la transaction, après s'être faite verbalement, se traduit en un acte d'exécution unilatérale, en un payement d'une somme d'argent. Dans ce cas, la quittance qui déclare que tout est consommé est valable , quoiqu'elle ne soit pas en double original.
Par exemple, je demande à Paul 15,000; lui il
t] Feoct (loc. cit.).
I] T. 3, p. 141. - Junge Marbeau, n« 204.
3] Précite au M 27.
4] P«ri«, 2 mai 1815 (Devill., 5, 3, 38}.
5] CaaMt. 26 oel. 1808 (Dct.II., 2. 1, 295).
6J Merlin, Que*!, de droit, v» Double écrit, $ 2.
[7] Art. 54, Code proc. cir.
[8] Mod cornai, de» Hypothèque, n° 448.
prétend ne devoir que 5,000; nous transigeons, et il se reconnaît mon débiteur de 10,000. Aucun acte de cette transaction n'est dressé; mais plus tard Paul me paye les 10,000, et je lui en donne quittance, ainsi que de tout ce qui m'était dû par lui [4]. Cette quittance est bonne, quoique non rédigée en double original.
35. Bien plus, ai, abstraction faite de tout payement effectif, Paul avait souscrit un billet de 10,000 dans une forme unilatérale, ce billet n'en serait pas moins bon [5], car il n'a pour but que la constatation et la preuve d'une obligation unilatérale, peu importe qu'il soit la conséquence d'une transaction non représentée ou non écrite; il en est la conséquence, sans doute, mais il n'en est pas la preuve directe. Il ne prouve qu'une seule chose, l'obligation de payer 10,000, et cette obligation est unilatérale [0].
36. Ce n'est pas seulement par acte sous seing privé ou par acte notarié que peut se faire la transaction; un proeès- verbal , dressé par lo juge de paix en bureau de conciliation, en constate aussi l'existence et lui donne la force d'une obligation privée [7j.Ce procès-verbal participe cependant de l'acte authentique, en ce qu'il fait foi de sa date et n'est pas soumis à la vérification d'écriture; mais il n'a pas la force d'un acte authentique, en ce qu'il ne peut servir de titre pour exécuter le débiteur et conférer hypothèque [8].
37. La transaction affecte fréquemment aussi la forme du jugement d'expédient, autrement appelé jugement convenu [9]. Le» parties, aprèa être convenue» elles-mêmes du jugement, le rédigent et le présentent revêtu de la signature de leurs avoués au tribunal qui le reçoit et l'homologue [10]. Cet usage, quoique ancien [11], est abusif; il est irrespectueux envers les magistrat»; le juge qui a le sentiment de son devoir et de sa dignité ne doit pas consentir à être ainsi un instrument passif. Sans doute, il est permis aux parties de se mettre d'accord par leurs conclusions, et le juge ne peut se refuser de leur en donner acte [12]. Mais les parties doivent se renfermer dans de simples conclusions ; il ne leur appartient pas de rédiger un jugement ; il ne leur appartient pas de présenter au juge une sentence préparée d'avance. La sentence doit être l'œuvre du juge; elle doit être le résultat d'un examen libre.
On sait d'ailleurs quel est l'effet de ces jugements convenus, dans lesquels la main des parties se montre à découvert , et qui portent
[9] y oy. la-detaiit Vateron , lit. 1 , q. 6. — Et Carré, n-1651.
[10] Merlin, Rèpert. , v° Expédient. — Valeron, t. 1, quetl.6.
[11] L. 1, $ inde quœrit, Dig., de operit novi nunciat.
— L. conitante. Coà., de -fanât, ante nuplias. — L. $i I cvnvenent, Uig., de re judicala. — L. 21 , Uig., comm .
divid. — L. 4U. S 1, Dig., de paetit.
1 [12] Mon eomm. île» JS/yj» , s» 448.
en eux la preuve d'un fait privé plutôt que la preuve d'un fait public. Ils ne valent que comme transaction et comme convention , et lorsque les parties ne sont pas maltresses de leurs droits, ils ne peuvent jamais passer en force de chose jugée [1]; tellement, que la transaction qu'ils contiennent peut toujours èlrc attaquée par action principale sans qu'il soit nécessaire d'interjeter un appel [2].
Kh bien ! n'est-ce pas là une situation qui rabaisse l'autorité de la justice? N'est ce pascompromeltre le pouvoir judiciaire et la puissance de ses décisions?
Je dis donc que les parties ne peuvent procéder que par voie de conclusion. Je dis qu'il faut que le juge conserve toujours le droit de repousser leurs accords, si de la teneur des conclusions elles-mêmes, ou de la qualité des personnes, ou de l'objet de leur accommodement, il résulte la preuve de quelque empêchement légal [6). Je dis qu'il faut que les choses se passeut toujours de manière à ce que rien ne fasse supposer que le juge a abdiqué sa liberté et qu'il s'est mis à la suite des parties.
Alors, mais alors seulement, les jugements rendus par suite d'un mutuel consentement ont
le caractère de vrais jugements; alors ils ont
l'empreinte de la chose jugée ; ils ne sont susceptibles que des recours par lesquels les jugements peuvent être attaqués, et ils ne peuvent être atteints par action principale en nullité [4].
38. Il arrive assez souvent que les parties qui veulent transiger remettent à un amiable compositeur un blanc seing , sur lequel ce dernier est autorisé a écrire les pactes qui doivent les mettre d'accord. On a prétendu qu'une transaction ainsi Çiite est nulle, car les parties n'ont pas connu la nature et la force des engagements qui portent leur signature; mais la jurisprudence et la doctrine ont condamné cette opinion [5). Le blanc scingest une procuration. L'amiable compositeur a eu un mandat valable ; il suffit qu'il en ait usé sans dépasser ses pouvoirs.
Au surplus, si l'on voulait ne pas s'écarter d'une parfaite exactitude, on devrait décider que l'acte de l'amiable compositeur tient plutôt de l'arbitrage quede la transaction. Il est moins une transaction qu'une décision. Ce ne sont pas les parties qui se fout justice à elles-mêmes , comme il doit arriver dans toute transaction proprement dite ; c'est un tiers choisi par elles qui les juge eu dernier ressort.
Pour transiger, il faut avoir la capacité de disposer des objets compris dans la transaction.
Le tuteur ne peut transiger pour le mineur ou l'interdit que conformément à l'art. 467, au titre de la Minorité, de la tutelle et de l'émanàpation; et il ne peut transiger avec le mineur devenu majeur, sur le compte de tutelle, que conformément à l'art. 472 au même titre.
Les communes et établissements publics ne peuvent transiger qu'avec l'autorisation expresse du roi.
article 2046.
On peut transiger sur l'intérêt civil qui résulte d'un délit.
La transaction n'empêche pas la poursuite du ministère public.
[1 ] Merlin, Riper: , ?• Jugement, St. — Valeroo, toc. cit., u« 6.
IS ï U , rin ' »> me « ,8M (DovilL. 3, 2, 110). [SI Valeron toc. cf.), „• 5.
[4] Zachari*. L 3, p. 139. Nota. Apre* avoir cité Carré el antre», et émis l'opinion que le» jugement* con- ]ué» par action principale, croit contraire. 11 te trompe. Merlin
ne parle que de* jugement» convenu» rédigé* par le» partie, et homologué» par le jnge dan» ce ca» Merlin a ra..on : mal» il oe parle pat du ca» ou il n y a ou que det
concluront.
[5] Renne», 28 avril 1818. — Devill., 5, », 378. — Merlin, Ripert., »© Blanc leina. — Toullier, 8, 263. - Carré, n» 4492. - Pigeau, t. 1, p. 78, etc., etc.
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COMMENTAIRE
39. Los art. 2045 et 2046 traitent de la capacité nécessaire pour transiger et des objets que la transaction peut embrasser. Ces articles comptent parmi les plus importants du titre que nous commentons. Nous diviserons en deux parties le commentaire qui s'y rapporte. Nous traiterons, en premier lieu , de la capacité des personnes; nous parlerons, en second lieu, des objets de la transaction.
$1. Des personnes capables de transiger.
40. La transaction a toujours été rangée parmi les actes de disposition. Bien que la transaction ne soit pas , en soi et par sa nature , translative de la propriété; bien qu'elle soit plutôt déclarative, ainsi que nous l'avons exposé ci-dessus [1], il n'en est pas moins vrai que , par rapport a la partie qui croyait être fondée en droit et qui consent à se donner tort, elle est un sacrifice, une aliénation. C'est en ce sens que les jurisconsultes ont popularisé cet adage : Qui transigil aliénai [2].
41. Il suit de là que pour pouvoir transiger, il faut avoir la capacité de disposer des objets compris dans la transaction. L'incapable de disposer est incapable de transiger [3].
42. Il suit de là que le mineur ue peut faire une transaction valable.
Il y a plus : son tuteur ne peut transiger en son nom qu'après avoir été autou r par le conseil de famille , et de l'avis de trois jurisconsultes désignés par le procureur du roi du tribunal de première instance. La transaction, pour être valable, doit même être homologuée par le tribunal , après avoir entendu le procureur du roi |4j.
Mais bien que l'omission de ces formalités soit une cause de nullité [5], néanmoins cette nullité n'est que relative ; le mineur seul peut s'en prévaloir.
43. Le mineur sorti de tutelle est devenu majeur, et reste encore incapable de transiger avec son tuteur, sur le compte de tutelle, tant que le tuteur n'a pas rendu son compte [61. La loi est ici prévoyante; elle craint l'impatience d'un jeune homme de 21 ans qui brûle d'entrer dans l'exercice de ses droits , même au prix de sacrifices onéreux ; elle craint aussi l'inlluence du tuteur; elle se méfie d'une gestion qui se
[t] Ra* 7 el »ni».
[9] Tiré «le» loi* 4, Cod., de pratdi'u minor. (Valer. el Gollieti). — L. 1 , S 9, Dis., «J quid in fraud. patroni (Ulp..
[3] Valeron, t. l.quœtt. 1 , no 1 , et Urceolvt, qua-tt. *t, n«* S et Miv.
[4] Art. 467, Code cit.- Toollier, t. S, n« «41.
cache et vient s'abriter derrière une transaction faite sans connaissance de cause.
44. Mais le mineur devenu majeur pourrait il transiger avec le tuteur qui n'aurait pas encore rendu son compte, lorsqu'il s'agit d'intérêts étrangers au compte de tutelle?
Cette question ne peut se présenter que dans le cas où des biens sont échus au mineur après sa majorité; alors il est évident que le tuteur n'a pu s'en occuper, et qu'il ne doit pas compte de leur administration. Cette hypothèse étant donnée , j'admets la possibilité de la transaction entre le mineur devenu majeur et le tuteur, encore bien que ce dernier n'ait pas rendu son compte.
Mais, dans les autres cas , c'est-à-dire toutes les fois qu'il s'agit d'un intérêt ouvert au mineur au commencement de la tutelle , il est évident que toute transaction qui porterait là-dessus tomberait sous la prohibition de notre article ; car, de deux choses l'une : ou le tuteur a négligé de s'occuper de cet intérêt , el il y a de sa part une omission dont il doit compte , ou il s'en est occupé; et bien certainement la transaction porterait alors sur un chef qui doit trouver sa place dans le compte.
En un mot, à part les biens obvenus après la majorité , je ne vois pas comment il peut se faire qu'il existe dans le patrimoine du mineur un intérêt que le tuteur ne soit pas chargé d'administrer el dont il ne doive compte lors de la cessation de ses fonctions.
45. Le mineur émancipé ayant la libre disposition de ses fruits et revenus peut transiger sur cette sorte de biens (argument de l'art. 481 J, et encore sa transaction serait-elle nulle si elle embrassait des fruits et revenus au delà de neuf ans (art. 481).
Il peut transiger aussi sur les actes de pure administration ; car l'administration de ses biens meubles et immeubles lui appartient.
46. Mais lui suffit-il de l'assistance de son curateur pour transiger sur un capital mobilier (argument de l'art. 482)?Cette question partage les auteurs. Favart [7] et Marbeau [8] tiennent l'affirmative.
Au contraire, Duranton [91 et Zachariœ [10] pensent que cette assistance du curateur est insuffisante et que le mineur émancipé ne peut échapper, même lorsqu'il s'agit d'un capital mobilier, aux formalités auxquelles les transac-
[5] Art. 467.
6J Art. 473, Code ci». — El art. 2043.
7] Riptrt., t* Trantaetion.
9] T. 18, no 407.
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lions des miueurs sont assujetties. Leur motif est que le mineur émancipé n'a pas la libre disposition de son capital mobilier, puisque, d'après l'art. 482 , le curateur doit en surveiller l'emploi; que, d'un autre coté , l'art. 484 veut que tout ce qui excède le» bornes de l'administration reste soumis aux précautions qui protègent la minorité, et ici il s'agit de quelque chose de plus que d'un acte d'administration ; qu'enfin , la loi du 24 mars 1806 requiert l'avisdu conseil de famille pour transférer une inscription de rente sur l'Etat excédant 50 francs, soit que le mineur créancier soit émancipé ou non.
Ces raisons me paraissent victorieuses.
47. Par le même motif, le mineur émancipé ne peut transiger même avec l 'assistance de son curateur sur le compte de la gestion de son tuteur [11.
A plus forte raison , les transactions qui ont pour objet les droits immobiliers du mineur émancipé ne sont-elles valables qu'avec ^l'accomplissement des formules édictées par l'article 467.
48. Quant à l'émancipé commerçant , comme il est réputé majeur pour les faits relatifs à son commerce [2] , il peut évidemment transiger sur ce qui concerne son négoce.
Et toutefois, si la transaction tendait à le dépouiller d'un immeuble, il résulte de l'art. 6, S 2, du Code de comm., qu'elle serait nulle si l'on n'avait observé les règles de l'art. 467. Le mineur négociant peut bien hypothéquer ou engager ses immeubles [3] , mais il n'a pas capacité pour les aliéner [4].
49. Les interdits sont assimilés aux mineurs. Nous n'avons rien de particulier à dire sur leur situation.
50. Le prodigue ne peut transiger sans l'asristanec de son conseil [5f.
Il en est de même de celui qui a été placé sous un conseil judiciaire, d'après l'art. 499 du Code civ.
51 . Une femme mariée ne saurait transiger sans l'autorisation de son mari, ou, à défaut, sans autorisation de justice.
Mais la femme séparée de biens pouvant disposer de son mobilier et l'aliéner sans autorisation [6] , il s'ensuit qu'elle a capacité pour transiger là-dessus [7].
52. La femme mariée sous le régime dot.il ne peut, quoique autorisée de son mari, abandonner par transaction des biens que la loi déclare inaliénables [8]. Toutefois une transaction par laquelle la femme autorisée s'engagerait à payer une somme d'argent pour conserver son bien dotal devrait être maintenue [9].
[t] Zacharie, t. 5, p. 141. — Contra Marbeau, loc.
afc
9] Art. 487, Code cir.
3] Art. 6, Code de comm.
4] Même article. — Marbeau, n* 68.
51 Art.*499 et 513, Code cit.
6] Art. 1449, Code civ.
53. Entre épuux , toute transaction est nulle. Transigere est alienare. Dès lors on peut appliquer ici l'art. 1595 du Code civ. sur les ventes entre époux [10].
Mais les exceptions par lesquelles l'article 1595 tempère la prohibition de vendre entre époux, doivent également s'étendre à la transaction.
54. Les communes el établissements publics ne peuvent transiger qu'avec l'autorisation du roi.
Les formalités à observer par les communes pour transiger valablement sont tracées dans un arrêté du 22 frimaire an vu.
« Art. 1. Dans tous les procès nés et à naître » qui auraient lieu entre des communes et de» » particuliers sur des droits de propriété , les » communes ne pourront transiger qu'après une » délibération du conseil municipal, prise sur la » consultation de trois jurisconsultes désignés » par le préfet du département , et sur l'aulori- » salion de ce même préfet donnée d'après l'avis » du conseil de préfecture.
» Art. 2. Celte transaction , pour être défini- » tivement valable , devra être homologuée par » un arrêté du gouvernement rendu dans les >• formes prescrite» pour les règlements d'ad- » miuistration publique [10].»
55. En ce qui concerne les transactions entre les établissements de bienfaisance et les tiers, un arrêté de messidor an îx prescrit des formalités un peu différentes (art. 15).
Le comité consultatif peut transiger sur tous les droits litigieux. Les transactions peuvent recevoir leur exécution provisoire , mais elles ne sont définitives et irrévocables qu'après avoir été approuvées par le gouvernement , à l'effet de quoi elles sont transmises au ministre de l'intérieur, revêtues de l'avis des sous-préfets et préfets.
56. Il nous reste à dire un mot sur l'incapacité de failli : dessaisi de l'administration de ses biens, privé du droit d'en disposer, il ne peut par conséquent pas transiger.
Mais au milieu des complications d'affaires qui suivent une faillite, une transaction peut souvent être avantageuse. La loi a prévu ce cas. Elle organise en conséquence le droit des syndics pour arriver à des transactions prudeutes et profitables. On peut consulter les art. 487 et 535 du nouveau titre des faillites.
S 2. Des choses qui peuvent Are l'objet de la transaction.
57. L'art. 2045 veut qu'on ne puisse transiger que sur les choses dont on a la disposition. Puis
[T) Marbeau, o<> 94. — Duranlon, t. 18, n» 40». |8] Zachari*, t. 3, p. 140.
[91 là., ib. — Et Duranlon, t. 18, n> 407.
[10] Marbeau, n» 101.
j 1 1 1 Voy. Lcber, Hist. critique du pouvoir municipal, p. 549. ^
a côté de ce précepte général l'art. 2046 donne j un exemple. Pour le surplus, le Code s'en rapporte aux principes généraux. 11 suppose ces principes connus et croit inutile de rappeler qu'il n'y a pas de convention valable sur les choses qui ne sont pas dans le commerce , sur les choses impossibles, sur les choses contraires à l'ordre public et aux bonnes mœurs, etc., etc. Il ne veut donc résoudre spécialement qu'une seule question de détail. Peut-on transiger sur un délit ? Noodt a écrit sur ce sujet un petit traité en vingt-trois chapitres [1], Le Code civil lui devait au moins les honneurs d'un article spécial. En droit romain [2], cette question de savoir jusqu'à quel point et dans quelles mesures la transaction était permise sur les délits, était fort compliquée [3]. En voici quelques aperçus.
En ce qui concerne les délits privés, tels que le larcin et l'injure , les parties avaient toute liberté de transiger [4].
On pouvait également transiger sur les crimes publics qui entraînaient la peine capitale. Cette faculté, fort extraordinaire au premier coup d'œil , était fondée sur le motif qu'on ne peut interdire à un homme les moyens de sauver sa vie [51.
L'adultère était excepté [6].
Mais lorsqu'il s'agissait d'un crime qui n'emportait pas la peine capitale, la transaction n'était pas permise [7]. On ne trouvait pas alors ce motif d'indulgence et de commisération qui faisait admettre une transaction pour sauver une tète.
Le crime de faux était-il excepté? Les uns tenaient l'affirmative. D'autres donnaient à la loi 18 , Cod. , de trantacl. un sens négatif. L'obscurité de cette loi rendait le doute presque insoluble.
Tel était le système du droit romain , système bizarre et défectueux. Il n'a jamais été suivi en France. La création d'un pouvoir public chargé de la poursuite des délits repose sur cette idée , que la vindicte publique est un droit social auquel les conventions privées ne peuvent porter atteinte. Que les parties transigent sur le dommage privé qui résulte du délit, elles le peuvent. Mais le dommage social reste, et le ministère public doit en poursuivre la réparation. En un mot , un délit (et par ce mot délié la loi entend les crimes proprement dits aussi bien que les délits correctionnels et les contraventions) , un délit peut donner ouverture à une
[I] Intitulé : TtiocUtianut et Maximianu*. tive, De Iramactione et paclione criminum.
[2] Voy. la loi 18, Cod., de trantaet.
[3] Vioniu», de tramact., c. 7. — Cujat, ti, Obterv. xi. — Fachin., Controv., lib. 1, c. 9. — Vœt, Ad l'and., de tramact., a» 17.
[4] L. 7 et 27, Dig^, depaeiit. - Bigot, Eipoei des
[5] Vinnius, toc. cit., n« 3.
[6] Id., n» 17.
[7J L. 18, Cod., de traruact.
j action civile ou à une action publique. L'action civile est du domaine privé; il est permis de transiger sur l'intérêt qu'elle discute, c'est pourquoi il a été jugé qu'on peut transiger sur une action en restitution d'intérêts usuraires [8]. Mais l'action publique appartient (comme son nom le dit assea) à l'ordre public! Aucune transaction ne saurait en arrêter les effets. Le ministère public, à qui elle appartient, conserve toujours le droit de poursuivre le délinquant , et de faire prononcer contre lui les peines édictées par la loi. Une transaction entre le ministère public et ledélinquant serait même un délit [9].
L'art. 210 du Code de procédure civile nous offre une application très-remarquable de ce grand principe de notre droit public, qui laisse l'action publique indépendante des conventions des parties. Lorsqu'une poursuite de faux incident est arrêtée par une transaction , la loi veut que cette transaction ne puisse être homologuée en justice, sans que le ministère public ait été mis à même d'examiner les faits et de faire telles réquisitions et telles réserves que de droit [1 0].
58. Du reste , la transaction faite par le prévenu n'est pas nécessairement une preuve de sa culpabilité [11], il peut avoir été amené à transiger par la crainte des désagréments d'une procédure environnée de scandale, et souvent humiliante ou fâcheuse même pour un innocent.
Néanmoins , il y a aussi des cas où la transaction serait difficile à expliquer si elle n'avait pas pour cause la culpabilité du prévenu [12].
Tout dépend des circonstances , et d'ailleurs il s'agit ici d'un de ces arguments qui sont abandonnés à l'appréciation des jurys ou des tribunaux. Il faut en user avec sobriété.
59. Quand le plaignant qui s'est constitué partie civile transige , cette transaction n'empêche pas la disposition de l'art. 157 du tarif des frais qui fait retomber sur la partie civile les frais du procès , sauf son recours contre le condamné.
60. S'il est permis de transiger sur les dommages civils d'un délit accompli , il n'est jamais licite de transiger sur un délit à venir [13]. Ce serait inviter au crime. On ne pourrait donc pas par voie de transaction valider pour l'avenir un contrat usuraire [14].
61. Maintenant, il y a à faire sur ce sujet une remarque importante.
Nul doute que la transaction qui a pour but de faire remise du dol ou de régler amiablement
[8] Ch. ci»., 21 noT. 1832 (Dali., 33, 1, 6). 9 fcV 1836 (Dali., 36, 1, 173 ; Devill., 36, 1, 88).
[9] Bigot de Préameneu, Expoiè de* motifï (Feaet, 1. 15, p. 106).
[10] Bigot, loe. cit., p. 106.
[12] Arg. de la loi 4, J 5.-Et ,1e la loi 5, Dig., de Ait gui not. infamia.
[13] Voel.foc. cit., n« 16.
[14] Req., rejet. 29 oui 1898, Dali., 28, 1, 959; et 16 nov. 1836 (Devill., 36, 1, 960).
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I es effets des dommages auxquels il peut donner lieu , ne soit immuable. Mais ne confondons pas avec une transaction de celte nature la transaction qui ne serait que la suite de ce dol , et où le dol se montrerait encore pour aggraver le mal qu'il a déjà fait. Ce serait le cas d'appliquer le S 1 de l'art. 2053.
C'est dans cette situation que voulait se placer une partie qui, ayant transigé sur le dol de son adversaire, prétendait que cette transaction avait été elle-même le résultat de la surprise et de mauvaises manœuvres. Mais en fait elle ne le prouvait pas, et son pourvoi fut rejeté par arrêt de la chambre civile du 18 mai 1836 [1 j.
G2. Si la transaction relative au dol portait sur des intérêts qui n'ont rien de douteux ni d'incertain , elle ne vaudrait pas alors comme transaction [2] , et dès lors , réduite à l'état de donation ou de renonciation, elle serait facilement attaquable comme faite ob lurpem causant.
En voici un exemple curieux donné par Casaregis [3].
Salomon Elfajani, chrétien du rit grec, naviguait au mois de février 17 11 dans la mer de Syrie, gouvernant un bâtiment marchand à lui appartenant, la Sainte- Catherine , de forme turque. Il rencontra malheureusement un navire pirate qui s'en empara, le conduisit à Livourne avec ses marchandises et trois Turcs qui y fureul découverts. Ce navire pirate était la propriété du capitaine F. Franceschi et d'Antoine Franceschi , son frère.
Au bout de neuf mois, Salomon Elfajani, l'étant muni de preuves authentique* de sa religion , revint à Livourne et réclama auprès des frères Franceschi la restitution de son navire, avec des dommages et intérêts. Il consentit à une transaction par laquelle, craignant un plus
Eand mal , il donna et abandonna aux frères anceschi tout ce que le navire contenait, ainsi que le nolis des marchandises, se contentant de recevoir la restitution du navire seul.
Bientôt il crut pouvoir mettre de côté cette transaction et intenta contre les frères Franceschi une action en restitution des marchandises dont le navire était chargé et du nolis, avec dommages et intérêts. Ce procès, ayant été porté devant Casaregis, ce jurisconsulte se prononça contre les frères Franceschi , malgré la transaction dont ils se prévalaient.
Nul doute d'abord que Salomon Elfajani ne fût catholique grec. Nul doute que le bâtiment ne lui appartint et qu'il ne fût chargé de grains. Nul doute, par conséquent, que la capture du bâtiment la Sainte-Catherine ne fût une vio-
[l]De»ill., 36, 1,457.
[1] Supra, do 5.
[3] Dite. 213.
[4] Dr lu. ,i. de reyaliè. (Di«c. 195, n* 19.) [5] CaMregii, loc. cit.. a» 10.
[6] /,/., n» 14 ; - Il cita la loi t, Dig., de trantact.- Et Urceol., q. 43, n» 7.
lence, et qu'il n'y eût lieu à la restitution [4]. Peu importe qu'Elfajani fût sujet de l'empire ottoman. Un catholique n'est pas censé, par cela seul , appartenir à une nation ennemie ; il supporte le joug des Turcs et ne l'accepte pas. C'est malgré lui qu'il leur obéit [5].
Ceci posé , quelle pouvait être la valeur de la transaction par laquelle Elfajani avait fait don à ses déprédateurs des marchandises et du nolis dûs pour le transport? c'était une transaction sur un objet certain, sur une matière qui n'était pas susceptible du plus léger doute. Adeoqui dicta transactio, tanquam emanata super jure certo, claro et indubitato, non sutlinetur [61.
; Quoi de plus invraisemblable d'ailleurs que de voir le volé faire un don au voleur? N'est-il pas clair qu'Elfajani n'a fait l'abandon qu'on lui oppose que par suite de la crainte? Les frères Franceschi ont donc reçu cet abandon ob turpem causant ; il y a donc lieu à la restitution [7].
Cependant, comme il résultait des circonstances que la Sainte-Catherine était construite à la turque, qu'elle avait pu être prise pour un vaisseau ennemi, qu'elle venait d'une contrée gouvernée par les Turcs, et qu'elle avait arboré l'étendard turc, les juges pensèrent qu'il y avait lieu d'excuser les frères Franceschi en ce qui concerne les dommages et intérêts [8], et que jusqu'à la preuve que le vaisseau était la propriété d'un chrétien, ils avaient été de bonne foi.
63. L'art. 2045 n'est qu'un exemple : on peut en citer qui ne sont pas moins intéressants et qui tous se rattachent à ce principe que la transaction n'est pas possible sur les matières d'or-
j dre public, ou supérieures aux conventions des
( parties.
Et d'abord, si nous consultons les auteurs qui ont approfondi la matière de la transaction, nous rencontrons une célèbre controverse sur ce point : Peut-on transiger sur son état, sa légitimité, sa Gliation, son mariage, ses droits de famille, etc.?
Voet [9] pense que l'affirmative n'est pas douteuse et il s'appuie sur la loi dernière, au Code de Jraiuae(.,ct sur les lois 2 et 30, Dig., de jurejur. Sans doute, dit-il, il n'est pas possible de faire par transaction qu'un homme libre soit esclave [10]; mais rien ne s'oppose à ce qu'entre les parties un homme libre passe pour esclave, il n'en sera pas moins libre à l'ég »rd des autres. Cette opinion n est pas isolée, et elle a longtemps partagé les docteurs [11].
Néanmoins elle n'est pas admissible. Une distinction doit être faite : ou la transaction est favorable à l'état de la personne, et alors elle
[8] N»* 39 et toi v.
[9] Ad P«nd., de trantact., n' 10.
[10] L. 26, Cod., de trantact.— L. 6 et lO.Cod., de 1,6. caïua.
[11] V.leron., u 3, quasi, 3, o«3, cite le. écrivaitu pour cl contre.
est valable ; ou elle tend à le détruire, elle ne saurait subsister.
Telle est la règle.
Il en est une autre
On peut toujours transiger sur les intérêts civils attachés à un état. Autre chose sont les intérêts pécuniaires dont les parties ont la libre disposition ; autre chose est l'état civil qui est d'ordre public et ne dépend que de la loi [I]. Nous verrons plus bas des applications importantes de cette règle. Examinons avant tout quelques cas particuliers [2].
65. En ce qui concerne la liberté, il est certain que la transaction n'est valable qu'autant qu'elle a un résultat favorable à la liberté [3]. C'est ce que décide expressément l'empereur Anastase dans la loi dernière au Code de iransaci. : iV«c ob id videri tenorem earum liluèare, quod pro condUùme tervili ni adtcriplMa eonfecla $unt.
Mais si la transaction est contre la liberté, elle n'est pas valable, ainsi que cela résulte d'une constitution insérée dans le Code hermogénien, et rappelée par Cujas [4]. Et cela par une double raison : la première, que l'esclave, étant déclaré tel , est censé ne rien recevoir pour prix de l'abandon qu'il a fait, puisque tout ce qu'il reçoit appartient de plein droit à son maître [5]; la seconde, qu'il est contre l'ordre public et les bonnes mœurs qu'un homme libre se mette en esclavage, qu'il fasse commerce de sa personne [6].
66. La qualité de sujet français n'est pas moins précieuse que celle d'homme libre; nous appliquons donc aux transactions qui ont lieu pour la déterminer les mêmes distinctions : respect à la transaction qui la reconnaît ; nullité de la transaction qui en contient l'abandon.
Sur le premier membre de notre distinction, je ne connais pas d'arrêt de la cour de cassation on de eour royale. On ne peut invoquer que des analogies [7].
Mais sur le second la jurisprudence n'est pas sans monuments respectables, et un arrêt de la courde Rennes, du 12 février 1824 [8], décide qu'il ne faut avoir aucun é^ard à une transaction par laquelle un sieur Haentjens avait renoncé à la qualité de Français. Nul ne peut abandonner l'état qu'il tient de la loi. Les tiers peuvent bien s'interdire d'attaquer un état qu'ils s'engagent à reconnaître ; mais celui qui a un étal ne peut en faire le sacritice, et il est toujours à temps de le réclamer, nonobstant d'imprudentes renonciations.
Les transactions sur la filiation se règlent
[1] Valcron., loc. ai. — Vioniut, e. 4. — Cnjai, 18, Observ. 35.
par des idées conformes ; nulles quand elles anéantissent un état réclamé, elles sont valables quand elles le reconnaissent [9].
Voici un arrêt qui consacre le premier chef de notre distinction. Il est relatif à une filiation naturelle. Combien son autorité a-t-ellc plus de force encore quand il s'agit d'une filiation légitime, c'est-à-dire d'un bien plus précieux et plus favorable !
Un sieur César Martin, se prétendant fils naturel de la dame de Canferan, intenta une demande en partage contre la dame de Férand, légataire universelle de celle qu'il disait être sa mère.
Le 11 juillet 1817, intervint entre les parties une transaction nottriée par laquelle, moyennant 10,000 fr. comptés à l'instant, Martin déclara se désister tant de sa réclamation de la qualité d'enfant uaturel , que des droits qu'il pouvait avoir à exercer en celte qualité sur la succession de la dame Canferan.
La dame de Férand décéda en 1834 ; César Martin renouvela ses prétentions contre ses héritiers.
La transaction du 11 juillet 1817 se présentait en premier ordre pour combattre celle action. Mais Martin répondait que toute transaction sur l'état des personnes est nulle, aux termes de l'art. 1004 du Code de proc. civ.
Le procès ayant été porté devant la cour royale d'Aix , cette cour, pour repousser le système de Martin, commençait par établir que la filiation naturelle, à la différence de la filiation légitime, ne constitue pas un élat ; que l'art. 328 du Code civ., qui déclare imprescriptible l'action en réclamation d'étal ne se trouve qu'au chapitre de la filiation des enfants légitimes ; que rien do semblable ou d'analogue ne se présente dans les articles qui concernent les enfants naturels. Que cette différence laisse aux enfants naturels toute latitude pour contracter sur les droits et intérêts qui dérivent de leur qualité. Qu'ils peuvent dès lors transiger, que même ces sortes de transactions sont favorables à la morale, car elles évitent une publicité qui, dans les recherches de maternité, ne peut avoir que de fâcheux effets.
Puis, appliquant ces principes à l'espèce, et considérant que la transaction de 1817 a été faite en connaissance de cause par un majeur, sans dol ni fraude , la cour d'Aix déclare Martin non recevable dans sa réclamation [10].
Il était difficile que cet arrêt échappât à la cassation. En effet, la filiation naturelle constitue aussi bien que la filiation légitime un état
Valeron, n° 7.
1*, Obtervat. 35.
[5] Dooeau sur la loi dernière, Cad., de Valeron., loc. cit., n»3.
TSY0F10R8.— DU TBABUCTWM.
[6] Hillig. sur Doneau, 2, Comment. 9, note 13.
[7| L. 10, Cod., de tratuact. — Voy. inf'ra le* arrêta rendu* sur le» transactions faites en faveur «le la filiation naturelle.
[8] Dcvill., 7, 2, 319.
[91 L. 10, Cod., <letran„,ct.
[10] 16 juin 1836 (Dali., 38, 8, 78 , Devill., 37, 8, 26).
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duquel dérivent des droits et des devoirs. Sans doute, un enfant naturel peut transigner sur les résultats pécuniaires de son droit admis et reconnu. Mais il ne lui est pas permis d'abandonner par transaction son droit lui-même, car l'étal est l'œuvre de la nature et de la loi; la volonté des parties ne peut l'anéantir.
C'est en effet ce que décida la chambre civile de la cour de cassation, en cassant, par arrêt du 12 juin 1838, l'arrêt de la cour royale d'Aix [1]. Nous pourrions invoquer un autre arrêt de la cour de cassation «lu 27 février 1839 qui n'est pas moins positif [2]. Mais nous avons hâte d'arriver à un autre point de vue.
68. Nous disions tout à l'heure qu'il est permis de transiger sur les intérêts pécuniaires dérivant d'un état civil, et rien n'est plus vrai que cette proposition. Mais il la faut bien entendre, afln de ne pas en abuser.
C'est ce qu'a fait la cour Hc cassation avec beaucoup de discernement. Or donc, tout en admettant qu'on peut transiger sur les intérêts pécuniaires qui découlent de la filiation naturelle, elle ne reconnaît cependant pas d'existence valable à la transaction qui, moyennant un seul et même prix , contient lout à la fois renonciation à la qualité d'enfant naturel et aux droits de propriété qui y sont attachés. La transaction, en effet, est indivisible. Dans ce cas il n'est pas possible de la scinder. C'est un point mis en lumière par le très- regrettable, trèséminent avocat général Nicod dans l'affaire Dusillet; les conclusions qu'il donna sur re poinl à la chambre des requêtes sont irrésistibles [3j, el son observation reproduite à la chambre civile a servi de base à l'arrêt de cassation du 27 février 1839 [4]. Que la transaction soit divisible alors qu'il y a un prix pour la renonciation à l'état, et un autre prix pour la renonciation aux droits pécuniaires attachés à cet étal, on le comprend, et alors on peut valider la partie de la transaction qui est valable, en annulant celiequi ne l'est pas [5], El encore ce système de division est-il fort contestable, ainsi que nous le verrons plus bas [6J, et nous déclarons ici que ce n'est pas le nôtre. Mais lorsqu'un seul et même prix est fixé pour la renonciation à l'état et la renonciation aux intérêts pécuniaires qui en découlent, il n'y a pas possibilité de diviser la transaction [7]; il faut qu'elle tombe pour le tout.
69. Quaud la transaction est favorable à l'étal de la personne, les principes ne sont plus les mêmes ; on peut toujours opposer aux auteurs de la transaction la reconnaissance qu'ils ont faite de cet état. On peut se prévaloir con-
[1] De*ill., 38, 1, 695; — 58, 1, 273. Junge, pour la Mille de celle affaire, un aulrc airél de la ch. Jet req. du 21 avril 1840 (Hcv.ll.. 40, 1,873).
[*1 Dcvill., 39, I, 161. - Dali., 39, 1, 200
î rï J Dali. ,59, I, 200.— IKvill., 39, 1, 101.
tre eux d'une fin de non-recevoir insurmontable.
Telle est la décision de l'empereur Philippe dans la loi 10 au Code, de transactionibus. Un oncle avait reconnu par transaction l'état et les droits successifs de ses neveux. Il essaye plus tard de faire tomber cette reconnaissance. Voici la réponse impériale : Fralris lui fit Us , de patenta successione ae statu , etiam nunc contra fidem sanguinis, itemque placUorum, queslionem inferre parum probe postulas. Nullus eliam erit lilium finis, si a transactionibus bona fide interpositis, cœpcril facile discedi.
Celte décision est trop sage pour n'avoir pas eu de l'écho dans le droit moderne. En effet, deux arrêts de la chambre des requêtes des 1 3 avril 1820 [8] et 24 juillet 1835 [9], eu reproduisent les principes.
70. Venons à présent aux transactions sur les causes matrimoniales. Ce sont encore les mêmes préceptes qui reviennent ici. Je ne puis mieux faire, pour en montrer l'application, que de rapporter une espèce dans laquelle j'ai donné des conclusions en qualité d'avocat général à la cour royale de Bastia.
Ces conclusions se sont retrouvées sous ma main après bien des années. Je les donne ici telles que les ai prononcées, me bornant à en retrancher lesfragments, qui appartiennent plus à l'audience qu'a un livre.
Écoutons d'abord le point de fait.
71 . Un acte de mariage avait été dressé le 26 juillet 1819 dans la commune de Giocatojo; il constatait que Guerini s'était uni en légitime mariage avec la demoiselle Stella Marie IV tri . Un an après, c'est-à-dire le 1« r juillet 1820, sans qu'il y eût eu aucune cohabitation entre les époux, sans que la cérémonie religieuse fût intervenue pour sceller le contrat, Guerini dénonça le mariage comme faux au procureur du roi ; il prétendait dans sa plainte qu'on avait surpris sa signature en lui faisant signer comme époux un acte de mariage auquel il croyait n'assister que comme témoin.
Cette accusation était grave ; elle jeta le trouble dans les deux familles, ou. pour mieux dire, elle envenima les haines déjà existantes entre elles.
Après une instruction volumineuse, un arrêt de la chambre des mises en accusation décida que l'acte de mariage n'était pas faux, et mit hors de poursuite l'officier de l'état civil.
Il semblait que cet arrêt dut terminer les affligeantes discussions de Guerini avec la famille Pietri. Et, en effet, Guerini parut un instant vouloir rendre dommage à l'autorité de la chose
(5] Arç. d'un arrêt de ca»»at., req. du 9 fétrier 1830
(Dali . 30, 1, 117,i.
[7] Junge Grenoble, 18janvier 1859 (Dali., 59, 2, 61 ). [8] Dcvill., 0, I, 216. -Merlin, Ripert. . t. 17, \" Mariage, p. 747. — Infra, n° 75.
1»' IVvill ,50, 1, 238.
jugée; car le 20 septembre 1 821 , il fit avec Stella et Marie, le sieur Piétri, une transaction dans laquelle il reconnaissait son mariage comme valable et bien célébré (valido e legalmente fatlo) ! et néanmoins il fut stipulé que les époux seraient provisoirement séparés de corps jusqu'à ce que de meilleures circonstances vinssent les réunir; que l'épouse vivrait chea ses parents et ne pourrait prétendre à aucun aliment de son mari.
Bientôt Gui mi sentit le besoin de recouvrer toute sa liberté ; il actionna en conséquence Stella Marie pour voir dire que leur mariage serait annulé pour cause de surprise, pour défaut de publicité, déclarant qu'ils s'inscrivait en faux incident contre l'acte de célébration.
Marie Stella opposa l'autorité de la chose jugée résultant de l'arrêt de la chambre des mises en accusation ; elle opposa l'autorité de la transaction du 29 septembre 1821.
Un jugement du tribunal de première instance refusa de s'arrêter à l'influenee de ces deux actes. Un arrêt de la chambre des mises en accusation n'a pas le caractère de la chose jugée, disait le tribunal ; d'un autre côté, la transaction ne peut engendrer contre Guerini aucune fin de non-recevoir. Cette transaction est nulle, car Guerini ne pouvait transiger sur une matière d'ordre public, sur son propre état, sur son mariage ; ses aveux et ses reconnaissances n'ont pu le lier.
On voit que cette décision attaquait la question de front et la résolvait de la manière la plus radicale.
Stella Marie interjeta appel devant la cour royale de Bastia.
Après les plaidoiries respectives, je pris la parole comme organe du ministère public, et mon premier soin fut d'écarter l'arrêt de la chambre des mises en accusation.
Puis je m'occupai de la fin de non-rcccvoir que l'appelante tirait de la transaction du 29 septembre 1821.
72. » A l'appui de l'opinion adoptée par le tribunal, on trouve d'abord, disais -je, l'article 1001 du Code de procédure civile, portant qu'on ne peut compromellre sur les questions d'état.
* Et nous lisons dans le dictionnaire de Dalloz, v° Acquiescement [1], des conclusions de Daniels , avocat général à la cour de cassation, dans lesquelles ce jurisconsulte soutient que, les mariages tenant essentiellement à l'ordre public, deux époux ne peuvent transiger sur la validité de leur union et acquiescer par une transaction à un jugement prononçant leur divorce.
» Enfin, tout le monde sait que les citoyens ne peuvent disposer de leur état ; l'état ne dépend pas du caprice des individus, il est placé sous la protection de la loi.
ItJ Sect. 3.
» Tous ces principes sont vrais, mais il faut les entendre sainement.
» 73. D'abord , et en thèse générale, il n'est nullement exacide dire, d'une manière absolue, que les conventions particulières ne peuvent jamais infiuer sur l'état des citoyens. La loi et la jurisprudence prouvent le contraire dans un grand nombre de cas. A la vérité, les conventions ne peuvent que très -rarement assurer à une personne un état qu'elle n'a pas; mais du moins elles ont très-souvent l'effet de la maintenir sans trouble dans un état qui pouvait être controversé.
» 74. Donnons un exemple (et c'est peut-être le seul) où l'étal d'un citoyen est uniquement assis sur des conventions particulières.
» Un enfant est jeté dans la société, sans parents, sans appui, n'appartenant qu'à lui-même ; mais qu'une volonté privée vienne à son secours, qu'un citoyen le reconnaisse pour son fils, et aussitôt il aura une famille, un nom, des droits successifs, tout ce qui constitue un état. Qu'est-ce cependant, aux yeux de la nature, que cette confession de paternité dictée par la complaisance et la commisération ? Elle n'a rien de réel. Mais aux yeux de la loi la filiation sera appuyée sur des preuves suffisantes. Ainsi , Pierre passe une transaction dans laquelle il reconnaît pour son fils nalurel Jacques, avec la mère duquel il n'avail jamais eu de rapports. Voilà certainement un cas où une convention privée attribue à un individu un état civil qu'il n'avait pas. Et ce qui achève de prouver celte vérité, c'est que la loi ne donne à cette reconnaissance que les effets d'une convention particulière. Elle ne peut nuire ni aux tiers qui ont intérêt à la contester, ni aux enfants légitimes issus d'un mariage postérieur à la naissance de l'enfant, mais antérieur à la reconnaissance [2].
75. » Si de celte hypothèse où l'état d'un citoyen repose sur la convention, nous passons aux cas dans lesquels la convention rend non recevable à conlestcr à un individu une qualité qu'on a reconnue eu lui, les exemples sont beaucoup plus nombreux.
» En voici un que nous offre tout d'abord la jurisprudence de la cour de cassation :
» Des héritiers reconnaissent formellement qu'une fille naturelle est la fille légitime de leur auteur; ils lui donnent la qualité d héritière légitime du défunt. Peuvent-ils ensuite la repousser de la succession en demandant à prouver que sa légitimité est imaginaire? Ils auront beau dire que les lois qui règlent l'état des citoyens sont d'ordre public et qu'il n'est pas permis d'y déroger par des conventions particulières, etc., on les déclarera inhabiles à contester une qualité qu'ils ont reconnue spontanément. Et c'est ce qu'ont jugé successivement le tribunal de la Seine, la cour royale de Paris
(*] An. 337, 339, Co.lcciv.
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et la cour de cassation. L'arrêt de la cour suprême est du 13 avril 1820 [1].
» Cet arrêt est d'autant plus remarquable , qu'il était certain, dans l'espèce que, celte fille n'était pas légitime, et que sa qualité d'enfant naturel était constatée par l'acte de naissance. Sans doute la reconnaissance des parents ne Taisait pas que la lille naturelle devint fille légitime ; mais elle mettait une barrière qui empêchait les héritiers du sang de troubler des intérêts atlachésà une qualité qu'ils avaient reconnue. Il y a dans le droit beaucoup île situations irrégulières ou illégales qui cependant restent inattaquables, à cause de quel que fin de non recevoir [2].
76. i' Passons à l'examen des cas où des pactes privés maintiennent un individu dans un état civil qui, bien qu'existant, est cependant vicieux sous quelque rapport.
» D'après l'art. 182 du Code civ., un père peut demander l'annulation du mariage que son fils a contracté sans son consentement. Mais s'il s'oblige par transaction à no pas attaquer ce mariage, qu'y aura-t-il de plus respectable que oet acte de renonciation à un droit extrême [3] ? Ne s'agit-il pas d'une nullité relative qui est dans le domaine des parties, bien que la validité du mariage soit en général d'ordre public?
77. » Un mariage est nul, aux termes de l'article 101 du Code civ., s'il n'a pas été célébré publiquement devant l'officier de l'état civil compétent. Les époux eux-mêmes peuvent invoquer celte nullité. Que si cependant les deux époux mariés par un officier de l'état civil incompétent, prennent en public la qualité de mari et de femme et se donnent une possession d'état constante et authentique, comment croire qu'ils seront recevables ensuite à insister sur celte nullité [4] ? Quel scandale et quelle dérision de les admettre à se prévaloir d'une nullité dont ils sont les auteurs, et qu'ils ont couverte par la cohabitation, et par les témoignages les plus solennels d'une volonté libre, réfléchie, persévérante? Aussi Mallevillc dit-il très-bien que lorsque l'un des époux demande la nullité de son union pour défaut de publicité , le juge peut le déclarer non recevable, non-seulement à cause de la possession d'état, mais encore à cause de la bonne foi, du temps que le mariage a duré, et des circonstances. Des circonstances, dit Mallevillc! et la latitude de ce mot montre que si l'un des époux opposait au demandeur eu nullité un acte par lequel celui-ci s'obligeait, en connaissance de cause, à respecter l'union conjugale , à la considérer comme libre, volontaire , un tel acte devrait être pris en grande considération et pourrait
[1] Réperl., 1. 16, »• Mariage, p. 747 ; tupra, n» 69. [2] Br . 14aoùl 1844; J. tie B., 1845, p. 8.
[3] Art. 183, Code civ.
faire écarter la demande en nullité, si l'acte de célébration était, du reste, représeuté.
78. » Tout ce que nous venons de dire du défaut de publicité, on peul l'appliquer aux autres nullités qui vicient l'acte de mariage. L'art. 196 est formel. Toutes les nullités quelconques de l'acte de mariage peuvent être couvertes non-seulement par la possession d'état, mais encore par les circonstances dont parle Mallevillc
79. » Il est donc vrai qu'il y a beaucoup de cas où les conventions particulières ne sont nullement incompatibles avec les droits qui touchent a l'état civil, et il ne faut pas dire d'une manière trop rigoureuse que l'état est supérieur à la volonté de l'homme.
80. » Maintenant arrivons a notre Ihèse spéciale. Est-il permis ou défendu de transiger sur un mariage ?
» Un premier point est certain : quand le mariage existe, nulle transaction ne peut l'annuler. La volonté des parties ne saurait dissoudre ce qui est indissoluble.
» II faut même ajouter que nulle transaction ne pourrait affaiblir ce lien sacré; et, par exemple, on n'aurait aucun égard à la transaction par laquelle les époux stipuleraient leur séparation de corps [S].
81 . » Mais en est-il de même des transactions qui, au lieu de détruire le mariage ou d'en affaiblir le lien, tendent à le valider?
» Pour bien préciser notre pensée, une distinction est nécessaire.
» Si le mariage n'existe pas, si aucun acte de célébration n'est représenté, nous disons qu'une transaction par laquelle un homme et une femme consentent à se regarder comme époux n'a pas de valeur. Le mariage requiert essentiellement le concours de l'autorité publique. Sans ce concours, il n'y a que concubinage. La société ne reconnaît pas l'indissolubilité du contrat.
82. » Si le mariage existe, si un acte de célébration est représenté, une sous-dislinction est
nécessaire.
»Ou l'acte de mariage constate la preuve d'un de ces vices qui font rougir la morale, ou bien il n'est entaché que de vices qui ne blessent en rien l'honnêteté.
» Dans le premier cas, la transaction pour valider le mariage sera nulle; dans le second, elle sera valable.
» Supposons qu'un mariage incestueux soit contracté. Quel serait l'effet de la transaction qui le validerait si ce n'est de perpétuer l'outrage fait à la morale et d'aggraver l'attentat par une récidive?
[4] Toullior. t. I, n»643. - M.llevillc, t. 1, p. 206. — Contra Merlin. Hep., »» Mariage, t. 16, p. 779.
[5] Valeron, t. 3, quœ$t. 2, n» 63. TrantacUonit preetexlu matnmonium diitolvi nonpotêtl, aut teparari.
» Mais s'il s'agit d'un vice tenant au consentement ou au défaut de publicité , ou à une violation des formes requises, aucun motif d'honnêteté publique ne s'oppose a leur ratifiration ; et l'accord des époux est d'autant plus favorable que la loi se montre très-facile à multiplier les fins de non-recevoir en celte matière.
83. » C'est d'après ces considérations puissantes que les interprètes du droit canonique décident généralement que s'il est défendu de transiger pour annuler un mariage, il est cependant permis de transiger pour le valider.
» A la vérité, le ebap. XI des Décrétales, de Transaction tint s, sur lequel ils se fondent, semble, au premier coup d'oui I, dire le contraire:
<c Poteris ad componendum inlerponere par- » tes tuas, et interdum aliquid severitati distrai> here, exceplis nimirum casibus, qui cnmposib tionis , sive ilispensationis remerlium non » admittunt , ulpole conjugii sacramcnlum ; » quod cum, non solum apud Latinos et Grae- » cos, sed eliam apud fidèles et infidèles existât, » a severitate canonica , circa illud , recedere » non lice bit.»
» Mais si l'on réfléchit à l'espèce particulière pour laquelle celte décrétale a été faite , on ne peut qu'en revenir l'opiniuu des docteurs. La voici telle qu'elle est exposée par Alciat :
« Plusieurs laïques grecs renvoyaient e leurd » propre autorité leurs épouses légitimes et con- » volaient avec d'autres du vivant de celles-la, » après avoir fait avec elles des transactions. Le » pape, consulté sur celte matière , dit que de a semblables transactions ne peuvent être sanc- » tionnées par l'autorité ecclésiastique, car il » n'y a ni composition , ni dispenses qui puissent » délier les ép >ux. »
» On voit qu'il s'agissait ici de transactions contre le mariage existant. Aussi la glose ditelle : « Sic palet quod in iualrimonio non babel » locum transactio vel composilio , ut contra » malrimonium aliquod statualur. • Mais le texte de la décrétale fait suffisamment entendre qu'il en sérail autrement, s'il s'agissait de valider un mariage auquel il ne manquerait que quelquesunes de ces formalités susceptibles de dispenses et de compositions. Compositions sive dispemationit remedium.
» Parmi les jurisconsultes qui ont professé cette distinction, nous citerons les docteurs du plus grand poids, et à leur tête Gouzalès, commentateur des Décrétales [1].
» Vinnius est entièrement de cet avis [2].
a Quantum an super causa mutriraouiali transac- » tio inlerposita rata baberi debeat ; si forte pa- » rentes puellœ et juvenis, controversiam inde » motam per transactiouein, voluerinl «imica-
[I] Sur le chnp. xi, ex parte tua : de trantact. [2] De trantact., ch. 4, n« 13.
[31 lb., tw 15.
[4] Svntagm* juri», de trantact., p. 3, lib. 28, c. 2,
» bililer componere. El si quidam conservandi » malrimonii gratia , transactio inlerveneril » puia Ml sponsa maneat sponsa, ul uxor montai » uxor, place t trausactionem valere.
» Cœlerum si transactio ad dissolvendum ma- » trimonium comparala sit; quia forte pater » puellse certain pecuuiae summam promitlit, » ut juvenis ab aclione oblenlu malrimonii, » contra filiam itulituta, désistât vel contra, laits » transactio mei ito improbalur propter indisso- » lubile viuculum malrimonii. »
» Voet tient le même langage [3] : o De causis » quoque malrimonialibus trausactionem pro » malrimonio quidem, at non contra illud, in- » terponi posac, ex juris canonici principes, » tradunt interprètes. »
» Même doctrine dans Gregorius Tholosanus [4j, ainsi que dans Urceolus. Ce dernier auteur, après avoir copié le passage de Vinnius que nous venons de citer, ajoute : « Sic eliam » dicitur quod quundo malrimonium esset du- » biosoin et liligiosum, ul quia aller uegarct o sponsalia legilimo modo contracta, altcr vero » affirmaret muluam intervemsse convenlio- » liera, lune non esset probibita transactio ad » redimendum litis vexalionem. » Puis il ajoute cette sage réflexion : MuUa in dubiis tolerari enim quœ in re liquida et certa non permilterenlur [5J.
» Enfin nous invoquerons l'autorité de Merlin qui adopte cette constante dislinction des canonistes et des civilistes [6|. Etquant à nous, nous croyons que c'est se conformer à l'esprit du législateur que d'accueillir avec faveur ces compositions amiables, ces traités de paix qui resserrent de plus en plus un lien indissoluble; qui donnent une force nouvelle à l'acte d'où résulte l'union des époux : qui ferment la porte à des débats scandaleux, et aussi pénibles pour les mœurs que pour les familles.
84. » Remarquer que le droit canonique ne se montrait pas moins rigoureux sur les solennités du mariage que le Code civil. Ce sont les conciles de Latran et de Trente qui ont exigé, à peine de nullité, la présence du propre curé et celle de trois témoins; ce sont ces conciles qui oui imposé la nécessité de tenir des registres de mariage dans loulcs les paroisses. Ce sont eux qui ont banni de la jurisprudence ces mariages présumés par la cohabitation , qui donnaient lieu à lanl de desordres.
» Ajoutons que les canons envisageaient le mariage sous un rapport purement spirituel, et qu'il était toul à fait défendu de transiger sur ce qui lient au spirituel. C'est cependant sous une législation si sévère que les auteurs cités, presque tous postérieurs aux conciles de Latran et de
[5] De trantact.. .piae»l. 28, n« 32 et 36.
16] Rèpert., \° Trantact . S 3, n" 5, elQuéel. de droit, v« Rente foncière.
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Trente, ont cru qu'il est permis de transiger pour valider les mariages. Et l'on voudrait que vous vous montrassiez plus scrupuleux et plus difficiles !
85. » Qu'on cesse de dire, ausurplus, que celte doctrine tend à souiller la jurisprudence par le mépris des lois. Non! rien de pareil ne ressort du système auquel nous nous rallions. Quelle a été la pensée des auteurs que nous invoquons? La voici : ils ont voulu dire, non pas qu'on peut se marier par transaction , mais que si la preuve d'un mariage existe entre personnes capables, si un acte de célébration est représenté, bien qu'il soit entaché de quelque vice, l'accord postérieur des époux peut élever des fins de nonrecevoir contre celui d'entre eux qui veut s'en prévaloir. Car derrière cet accord, il y a un acte attestant que les époux se sont donné leur foi, que la puissance publique a été prise à témoin de leurs serments, eu un mot que ce qui constitue l'essence du mariage a existé.
Mais l'art. 1804 du Code de proe. civ
portant qu'on ne peut compromettre sur les questions d'état , peut-il être opposé avec succès? Nous le croyons facile à écarter. Il ne faut pas toujours comparer la transaction avec le compromis, et argumenter de l'une à l'autre [1]. Il y a beaucoup de choses sur lesquelles ou peut transiger et sur lesquelles on ne peut compromettre. On peut transiger avec les mineurs et les communes pourvu qu'on se munisse de certaines autorisations. On ne peut jamais compromettre avec les uns et les autres, même avec «le toute sorte d'autorisations. Nous admettons qu'on ne puisse jamais compromettre sur un mariage; car le compromis donne à l'arbitre un pouvoir déjuger, c'est-à-dire de faire ou de défaire, de consolider ou d'anéantir l'union conjugale, et comment un juge privé pourrait-il statuer avec ce droit mcnnçnnt sur ce qui est l'œuvre de la puissance publique? Mais quand une transaction a pour but de rapprocher les parties , quel pourrait être le sujet d'inquiétude pour la puissance publique? Où serait la possibilité d'empiéter sur ses attributions?
87. » Quant à l'opinion de Daniels, il est maintenant facile de voir qu'elle ne saurait être opposée à l'appelante, puisque dans l'espèce traitée par ee jurisconsulte il s'agissait d'une transaction tendant à séparer les époux. La conservation du lien principal, but de la transaction du 29 septembre 1821 , doit être jugée avec d'autres idées que la rupture du plus saint des contrats.
88. » Reste à appliquer ces idées à l'espèce. Nous voyons que dans une transaction, faite en. grande connaissance de cause, Guerini a reconnu la validité et la légalité de son mariage, après l'avoir dénoncé comme faux à l'autorité judiciaire.
Pourquoi ne donnera- 1- on pas effet à une transaction qui a pour but de prévenir les vexations de nouveaux procès. Dira-t-on qu'il est contraire à la morale publique de maintenu* une union qui n'a qu'une couleur apparente?
Mais où est le vice? où est le crime? Il n'est que dans les allégations de Guerini. La demoiselle Pietri se présente armée d'un acte authentique revêtu de la confiance de la société. Qu'importent les allégalionsacluelles de Guerini? La conscience publique est rassurée à la fois par un acte de mariage investi de toutes les formalités qui peuvent le rendre inattaquable, et par l'aveu de Guerini lui-même, qui a reconnu que ce mariage était sincère et légal. A l'ombre de celte ratification, tout le monde peut refuser de croire à la fraude. »
Conformément à ces conclusions, la cour prononça l'arrêt suivant, à la date du 7 juillet 1825:
« .... Considérant, en outre, qu'en envisageant l'acte du 29 septembre 1821 comme une transaction sur le mariage, il n'est pas moins de principe certain que, même dans les matières d'ordre public , les particuliers peuvent se lier par des transactions sur tout ce qui concerne leurs intérêts privés ; que, relativement au mariage, il a toujours été reconnu que si les époux ne peuvent dissoudre le lien matrimonial par des conventions, ils peuvent le resserrer el le corroborer en transigeant sur les vices réels ou prétendus qui pouvaient exister daus l'acte constatant leur union, la cour émendant, etc. »
89. Sans mariage, il n'y a ni dot ni communauté conjugale. Mais quelque intimité qu'il y ait entre le mariage et les accords qui en règlent le régime el les intérêts , il n'en est pas moins vrai que les parties ont pleine liberté pour transiger, après la dissolution du mariage, sur ces mêmes intérêts.
90. Lors même que le mariage n'aurait existé qu'imparfaitement , il faudrait respecter la transaction qui donnerait à leur communauté de fait les mêmes effets qu'à une communauté légale. Car une telle transaction ne serait pas un pacte sur le mariage même, elle serait un pacte sur des intérêts pécuniaires dont les parties ont la disposition [2],
91 . Pendant le mariage, toute transaction est interdite aux époux sur les accords matrimoniaux qui ont présidé à leur association Les conventions du mariage sont immuables; l'intérêt des familles et l'ordre public ne permettent pas qu'on en altère les bases.
92. C'est pourquoi il y aurait nullité de la transaction qui serait faite sur une demande en séparation de biens [4].
93. La question de savoir ce qu'on doit penser des transactions sur les alimeuts a fort oe-
il] Caccialupu» {de tramact.,$ 3, n°4, dam le Tract. [-] l-'ige. * février 1822; l'a Sentie btlyt, k .elle
tract.. I. 6; montre le» différence» delà lran»aiiioii ci du llat * - - "•. v ° Transaction. |>. 241.} mm y. mi». — Infra, a° 93. — Junat Toullirr, t. 10, l 3 ) Art. 1395, Code ci». «•> ,77. - Supra, u» 25. [4] Art. 1443, Code cir.
cupé les auteurs [l].Ce n'est pas une raison pour qu'elle soit plus claire, et ici , comme dans mon commentaire de la Vente [2], je ne dis rien de trop en affirmant que les interprètes et les docteurs ont fort contribué à l'embrouiller.
Il y a deux textes célèbres sur cette matière : ce sont les lois 8 au Dig., de irantacl. [3j,et 8 au Code, de transaciionilnu [4].
La première porte ce qui suit : « Cum hi, » quibus alimenta relicta erant, facile transige- » rent, contenti roodico praescnti ; Divus Maria cusoratione in senatu recitala, eflicil ne aliter » alimentorum transactio rata esset , quam si » auctore praetore facta. Solet igitur praetor » iutcrvenire et inter consentientes arbitra ri, » an transactio vel quse admitti debeat [5]. p
La seconde est ainsi conçue :
« Dealimentis paetcritis si quaesliodeferalur, » transigi potest ; de futuris autem sine praetore » seu praeside interposita traclio nulla, auctorid tate juris, censetur. »
C'est sur ces textes que s'est élevé l'édifice de l'ancienne jurisprudence. On avait pris pour guide une législation influencée par des raisons d'utilité contemporaine et par une procédure spéciale. En voici le résumé :
Quand la transaction est intervenue sur des aliments passés , éebus , elle est valable. Le créancier a vécu sans ces aliments. Il n'y a ici aucune raison particulière pour lui enlever le bénéfice du droit commun.
Mais si elle a pour objet des aliments futurs, on distingue. Ou les aliments sont dus en vertu d'un contint ordinaire et d'un titre qui n'est pas à cause de mort, et alors toute liberté est donnée au créancier pour transiger [6]. Le créancier, maître absolu de ces aliments, peut les perdre par sa volonté [7].
Ou bien les aliments sont dus en vertu d'un testament, d'un codicille, d'un legs, d'une donation à cause de mort, et alors il ne faut pas que le créancier puisse, par sa volonté, porter atteinte à des arrangements dus à la sagesse de son auteur. La transaction ne sera donc valable qu'avec l'intervention du magistrat, à moins toutefois qu'elle ne soit favorable à l'alimentaire.
91. Comme exemple de la première branche de la distinction ancienne, on peut citer un arrêt du parlement de Normandie, 17 mai 1754.
Un père s'était reconnu débiteur d'une rente viagère eu faveur de son fils naturel. Plus lard, une transaction amortit cette rente moyennant
[1j Valcron, t. 3, quart'.. 3. — Urceoltts, ifi.a-tl. 49.
— Sunlt», de al meitlu, I. 8. |»ri\il. 50. — Vn i. n« M
— Ninniu», cap. 6. — Dont. m Mir \a loi 8, Coll., de Irantacl.
HI N
[3] Ul|»., I. 8, Dig., de irantacl.
1 Gortlianu».
[5] [Il foui voir encore les S$ 1,9, 3,4, 5,[6, 7,8, 9,10 el HMV.
|6] Ulp., I. 8, $ 8, Dig., de tramact.
[7] Favre inr ce leste, note 3, et Mornac *ur la loi 8, Dig., de tramact.
un capital. Le fils, ayant dissipé ce capital, demanda la nullité de la transaction. Mais l'arrêt précité le déclare mal fondé, par application de la loi 8, % 2, Dig., de trantact. [8]. Probablement que cet enfant n'était pas réduit à l'extrémité et qu'il avait une industrie qui lui donnait de quoi pourvoir a ses besoins ; car autrement d'après la doctrine des auteurs , il aurait été recevable dans sonaction [9].
95. Ces distinctions sont-elles applicables sous l'empire de nos codes ?
El d'abord il faut nous occuper des aliments dus jure tanguinù et naturœ. Les aliments sont liés à une qualité naturelle indestructible. Une telle créance est inaliénable tout aussi bien que le titre dont elle est l'attrihut. Une transaction ne pourrait donc, à mon sens, éteindre le droit du créancier pour l'avenir, et si ce créancier retombait dans la misère, si le besoin des aliments se faisait impérieusement sentir, la voix de la nature, plus forte que la voix de la transaction, obligerait le débiteur à venir à son secours [10].
Dans l'espèce jugée par l'arrêt du parlement de Rouen du 17 mai 1754. on voit un père qui, sous prétexte d'une transaction précédente, refuse des aliments à son fils. Je l'admets si ce fils est au-dessus du besoin par ses ressources ou son travail. Mais s'il est dans cet état qui fait souffrir la faim et pousse un homme au désespoir, je ne reconnais pas à la transaction de droits supérieurs aux droits imprescriptibles et inaliénables de la nature [11].
96. D'autres ont été plus loin, et sans examiner si la nécessité des aliments se faisait ou non ressentir, ils ont annulé la transaction par cela seul qu'elle portait sur des aliments à venir [12],
Mais nous sommes loin d'adopter ces idées absolues ; nous reconnaissons même que la transaction doit être observée tant qu'elle maintient l'alimentaire dans une situation supérieure au besoin [13]. Le droit du débiteur n'a d'appui que dans son indigence; c'est elle qui fait parler la nature, c'est elle qui fait taire la transaction.
97. Passons aux aliments dus par contrat ou par testament et donation.
Un premier point est certain. C'est que les aliments dus par contrat, par donation, par testament sont cessibles. Un remarquable arrêt de la cour de cassation du 31 mai 1826 l'a expressément décidé [14]. C'est là une créance comme une autre, le créancier en a la libre disposition.
[H] Merlin, Itepeit.. »» Al incittt, $ 8.
[OjValeroa, 1. S, qutttt. 3, u> 42. — t .'reçoit», ,iuo si. 4!>, W 90.
1 10] Mets, 13 .léc. 1821 (Devill.. 7. 2, 156). -Gavial., 22 tévrirr 1831 (Dtvill , 3!, 1, l»7l, — Douai, 1" M». 1843 Devill., 43. 8, 188;.
[Il ] /'<»y. mon contai. île la l'ente, n» 227.
[12] Touloiue, 9 janvier 1 816. — Dt vill.. 5. 2, 89.
[13] '11 1 i - précités île W< u el de la cour île ca»»at.
[14] Dali., 2C, 1, 292. — Mon comm. de la /'ente, n» 227.
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Or si le créancier peut la vendre et en dis- I poser, pourquoi nepourra-t-il pas transiger sur les difficultés qui sont relative* à ce droit. On peut transiger aux termes de l'art. 2045 toutes les fois qu'on a la capacité de disposer des objets compris dans la transaction. Pour mettre l'alimentaire en dehors du droit commun, il faudrait un texte. Où en Irouvc-t-on clan* notre droit qui reproduise les prohibitions de la loi romaine [1J?
Cilera-t-on l'art. 581 du Code de proc. civ.? Mais cet article prouve bien que l'on ne peut ôtre privé d'une pension alimentaire malgré soi et sur la poursuite des créanciers ; mais il ne prouve pas qu'une transaction, œuvre de la volonté libre du créancier, soit en opposition avec les principes.
Opposera -t-on l'art. 1004 du Code de proc.
civ. qui défend de compromettre sur les dons et legs d'aliments? Mais de ce que la lui a défendu aux parties de recourir à la justice souvent périlleuse de l'arbitrage, il ne s'eusuit pas qu'elle leur ait défendu de se faire à elles-mêmes la justice volontaire dont chaque homme porte en son cœur le germe indestructible. D'ailleurs il est souvent périlleux d'argumenter du compromis à la transaction [2]. Un arrêt de Ninies, du 18 décembre 1822 [3], a cependant jugé qu'une donation d'aliments ne peut être l'objet d'une transaction, et elle a déclaré nul le traité par lequel l'héritier du donateur s'était engagé à payer à l'alimentaire un capital de 6,000 IV.. moyennant qu'il renoncerait à sa pension, au logement, à l'entretien et à la nourriture.
Cet arrêt, fondé sur les lois romaines, n'est pas soutenahle en présence du Code civil, qui n'a apporté aucune barrière à la liberté des transactions sur aliments. Où est le texte qui a reproduit dans nos lois les dispositions des lois 8 au Digeste et au Code? De quelle source les tribunaux français tireraient-ils un droit d'homologation pareil à celui qu'exerçait le préteur,
8 arec que le droit romain le lui avait donné? e voit-on pas qu'en se plaçant sous l'autorité des lois romaines, on s'emprisonne dans un cercle vicieux? Des deux choses l'une, ou la transaction est nulle, vu elle est permise. Si elle est nulle, les tribunaux n'ont pas qualité pour communiquer aux parties une capacité que la loi ne leur donne pas, et l'on se jette dans l'arbitraire en transportant par voie d'imitation, dans notre droit, les garanties du droit romain. Si elle est valable, pourquoi les parties seraient -elles tenues d'aller demander au juge un supplément
[1] Merlin, »• Tramaclion, $ 8 ; CatMt. rtq., 22 frv
1831; liait., 31. 1, 102. — Contra I I. 18,
n<> 405. — El Zaeliaria?, i. 3, p. 145.
2 1 Supra, n« 86.
3] Dallor, I. 1, p. 417. — Devill., t. 7, 2,137 '4] L. 6, Dig., de trantacl.
5] Vinniu», de trantacl . cap. 5. n° 1. — Fa*re, rationalia, §ur celle loi.
[6] L. 5, Dig.. quœmadmod. Uttam. apriuntur.
de capacité et une homologation surabondante?
09. Il est un autre sujet qui a fort occupé les anciens auteurs. C'est la transaction sur choses laissées par testament. Caius a donné là-dessus une règle toujours citée.
a De his controversiis que ex testamento, po- » 6ciscuntur, neque transigi ueque exquiri ve- » ritas aliter potest, quam iuspectis cognir tisque verbi teslameuti [4]. » Les raisons données par les interprètes pour expliquer cette exigence minutieuse sont celles-ci (ô). Il est de l'intérêt public que les volontés d'un testateur soient exécutées [6]. Il ne faut pas que ceux qui out intérêt à la suppression d'un testament aient le droit d'obtenir de l'héritier institué ou du légataire des abandons préjudiciables, tout en tenant caché le vœu suprême du défunt. Bariole attachait même une si grande importance au principe de Caius. qu'il aurait voulu que les parties ne pussent renoncer formellement à une solennité aussi essentielle que la représentation et l'inspection des tables du testament [7]. Cette formalité a été introduite moins dans l'intérêt des héritiers institués et des légataires, qu'en haine de ceux qui recèlent les testaments. Or qui ne sait qu'on ne peut renoncer aux choses d intérêt public [8]? Ce sentiment avait de nombreux appuis parmi les interprète» et les auteurs [9).
Mais tel n'était pas celui de Cujas. Il ne concevait pas pourquoi les parties n'auraient pas pu régler leurs différends par une amiable transaction, lors même que le testament n'aurait pas été lu. «Uujuslegis falsa est sentenlia.si transi- » gendi verbum ad conveuta refersa ; cur enim » non lier Nil transigere de legalo, etiam non » inspecta testamento [1 0] ?» En effet, bien rares et bien imprudents sont ceux qui abandonnent leurs droits sans vouloir les connaître ; mais eufin, si dans quelques circonstances particulières il se rencontre un héritier institué ou un légataire qui consente librement et sciemment à un sacrifice, qu'importe qu'il ait vu ou n'ait pas vu le testament. Pourquoi la transaction ne seraitclle pas bonne? Peut-on le forcer à voir ce qu'il ne veut pas voir.
Aussi les lois romaines elles-mêmes ont-elles des textes qui démontrent qu'il n'est pss nécessaire, pour la validité d'une transaction faite sur un testament, que ce même testament soit lu et compris. Plus d'une fois elles nous offrent des exemples de transactions faites utilement sur des dispositions de dernière volonté, quoique le testament n'eût pas été lu en entier [11].
[7] Arg. île la lot 9, S 1, de trantacl.
[8] L. 1 1, Uig.. de tenatuec. Maced.
[9] Yioiinit, c. 5, n» 7. — Voel, de trantacl., n« 13.
[10] Sur la loi 1, Dig., de trantacl. ; et encore tur le* loi» 1 el 2, Uig., de rth. crédit et jurejur. ; el dant aea note» «or le Dig., et il cile Emile Ferrct.
[1 1 j Arg de la loi 12. Dig., ./* trantact. Favre, en le commentant, dit : » CaMerum prooat optime haec les,
Cujas pense donc que la loi 8 au Dig., de trantart., a été altérée par Tribonien, et que la décision en est ouvertement fausse [I].
100. Sous le Code civil, je ne doute pas que cette opinion de Cujas ne soit la seule vraie. Aucun texte moderne n'a reproduit les idées de la loi 6, Dig.. de transact. [2], et nos mœurs aussi bien que le bon sens repoussent les raisons d'utilité publique sur lesquelles les auteurs se fondaient pour l'expliquer. Le droit canonique s'était affranchi île la loi 6 en faisant corroborer la transaction par un serment. Aujourd'hui toute convention vaut un serment ; toute convention est placée sous la sauvegarde de la bonne foi , de la conscience, aussi bien que si Dieu avait été pris expressément à témoin.
11 suffit que les parties qui transigent sachent qu'il y a un testament ; peu importe après cela qu'elles aient ou n'aient pas voulu voir le contenu de ce testament. Plus les dispositions en sont ignorées, plus l'esprit de la transaction offre ce doute , cette incertitude qui est de l'essence de ce contrat. Ce ne serait qu'autant que la fraude aurait été mise en œuvre que la transaction serait attaquable. En un mot , les matières testamentaires ne sont pas plus privilégiées que les autres , et nous disons qu'elles doivent être gouvernées par les seules règles de bonne foi qui président aux transactions passées sur tout autre
101. Les transactions faites par le grevé de substitution , dans les cas où la loi permet le fidéicommis , sont tantôt permises , tantôt inopposables à l'appelé, suivant que le grevé se renferme , oui ou non en les faisant , dans les droits dont il a la disposition.
Dans la jurisprudence antérieure à l'ordonnance de 1747, les opinions étaient partagées : les uns tenaient que la transaction ne pouvait préjudicier au substitué [3] ; les autres , au contraire, partaient de ce principe, que le grevé est propriétaire , qu'il peut exercer toutes les actions , que ce qui est jugé avec lui est aussi jugé avec le substitué; ils en concluaient qu'il peut transiger sur un procès sérieux et difficile f 4 J; car, disait Cochin « c'est un parti que la sagesse in- » spire et que les lois elles-mêmes autorisent » pour terminer des contestations qui ruine- » raient les parties en frais, et dont l'événement » est incertain [6\. »
L'ordonnance de 1747 [6] crut cependant, tout en préférant cette seconde opinion , qu'il était nécessaire de pourvoir par quelque précau-
super leilamenlo, ut »erba letlamcnti Icgantur et inlelligantur. . Voy. autii la loi 78, $ dernier, Dig., ad teita- Ituc. Trebell.
[1] Juuqe Emile Ferret, sur la loi 6, </<- tramaci.
(S] Junye Merlin, »• Transaction, % 5, n» 3.
[8] Fu.ariut. dt tubtlil., a. 569, cile ton, le. auteur*.
[4] Voet, de Uaruoel., n° 8. — Peregrinu», art. 53, n«* «a et mir. - Kicard, part. 8, ch. 3, n« 10.— Cochin,
tion efficace a la sûreté des biens substitués. En conséquence, elle décida que nulle transaction ne serait opposable au substitué, si elle n'avait été homologuée par le parlement sur les conclusions du ministère public , le tout à peine de nullité.
Le Code civil n'a pas répété cette sage prescription , et l'on doit peut-être le regretter.
Que faire cependant? Introduire dans la jurisprudence moderne les garanties de l'ordonnance de 1 7-17 [7] ? mais la loi seule le pourrait, et elle ne l'a pas fait.
En revenir à la doctrine antérieure à l'ordonnance de 1747? mais quelle est la bonne, entre les deux qui partageaient les auteurs? Est-ce celle qui se prononçait contre la transaction, ou celle qui en admettait la légalité?
Et puis l'art. 2045 qui fait dépendre le droit de transiger de la capacité de disposer, ne met-il pas obstacle à l'adoption de la seconde? Transiger, n'est-ce pas aliéner? Le grevé peut-il aliéner les choses comprises dans la substitution?
Notez bien que les partisans de l'opinion favorable à la transaction ne lui trouvaient on appui qu'en soutenant qu'il n'était pas toujours vrai de dire que celui qui ne peut aliéner ne peut transiger. « Sed hoc argument u m (quod si » non licet alienare , non etiain licet transigere) » esse falsum probant doctores, qui volunt » licerc transigere. quand» est prohibita alie- » natio, si fiai bona fide; praeterea conlrarium » probatur in leg. prases. 1 2. Cod. , de tranmet., » ubi babetur quod qui non potest alienare , po- » test tamen bona fide transigere [8], quod dixit » et Pcregrinus. » Ce sont les paroles de Fusarius (9J.
Or est il possible , en présence de l'art. 2046, de reproduire un tel raisonnement?
Je crois donc [lOjque. du principe que ledroit éventuel du substitué ne peut lui être enlevé sans son consentement, il faut tirer la conséquence que le grevé ne peut ni disposer ni par suite transiger.
102. Quelle est la valeur des transactions faites par l'emphytbéote? Les anciens auteurs faisaient beaucoup de distinctions à ce sujet [11]. L'art. 2045 les rend inutiles. Le principe qu'il contient répond h toutes les difficultés : l'emphythéote ne peut nuire aux droits du propriétaire ; il ne peut , sans son consentement , amoindrir des droits qui doivent lui faire retour.
I. 4, p. 306.— Futariut toc. cit.). - Ca*aregis,di*c
n» 66. — Urcrolu». quœtt. 50.
[il Tit. 4, p. 306.
6] Tit. 2, art. 53. - Furgolc, t. 7, p. 466.
7] C'e»l ce que propose Uuranton, t. 9, n» 593. ,t] Voy. en effet Doneau tnr celte loi, n° i. 9] Lot. cil., n«7.
10] Junge Marbean, n« 119.
[11] Urceolu», qumtL 59.
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On peut ajouter à une transaction la stipulation d'i manquera de l'exécuter.
une peine contre celui qui
SOMMAIRE
1 03. De la clause pénale ajoutée a une transaction. Rai-
son de douter de sa légitimité; raison de décider.
S'il réussit, il pourra obtenir la qu'il a payé
restitution de ce
103. Rien n'est plus favorable qu'une transaction , car rien n'est plus utile au bien de la paix et au maintien de la concorde; c'est pourquoi le législateur accueille et protège d'une manière spéciale tous les pactes qui eu assurent la stabilité. Si donc les parties stipulent que celui qui attaquera la transaction consentie sera soumis à une peine, cette clause est valable [1 J. N'empêche-t-elle pas les procès de renaître? N'élèvet-elle pas des obstacles contre les impatiences qui remettent en question des points décidés et raniment des querelles refroidies [2]?
Il est vrai cependant que cette clause pénale peut elle-même être le germe de nouveaux débats. Mais de quoi n'abuse-t-on pas avec du mauvais vouloir? Ce qui est décisif, c'est que la clause pénale est plutôt un moyen préventif ou un préservalif qu'une provocation à la lutte. Sous ce rapport, elle méritait d'avoir accès dans la faveur du législateur [3].
104. La peine est encourue du moment où il y a infraction à la transaction [A].
Y a-t-il manquement à la transaction qui inflige une peine a la partie qui l'attaque, lorsqu'on se borne à demander de bonne foi la réparation d'une erreur de calcul?
Un arrêt de la cour royale de Baslia , du 6 février 1837, s'est prononcé, non sans raison, pour la négative [5j. L'erreur de calcul est contraire à la volonté des parties ; on est toujours admis à en demander la rectification.
[I] — Hermog., I. 16, Dig., Je t. 6. n» 818.
[2] L. 16, Cod.,,<* trantact. (I)iocl. el Maxim.).
[3J Bigot, Expoti Jts motifi (Fenel, t. 15, p. 107).
[4] Art. 1184, 1330, Code civ.- Toullier. I. 6,n°839. - Voy. arrêt de» req. du 10 déc. 1833 (Hall., 34, 1, 31).
15] DeTill.,37,8, 448.
105. Une fois la peine payée, le débiteur a le droit d'attaquer la transaction s'il croit en avoir les moyens. Le créancier ne saurait se prévaloir de la clause pénale pour élever une fin de non-recevoir. Le payement de la peine ne lui a été fait que pour le dédommager des désagréments d'un nouveau procès. Il faut donc qu'il consente à subir celte seconde épreuve [6J. La partie qui a payé la peine a recouvré sa liberté.
Maintenant, quel sera le résultat de sa tentative
Si elle échoue , la peine sera bien payée , et la transaction devra , de plus, être exécutée [7].
107. Si elle réussit, c'est- à dire si elle fait déclarer la transaction nulle, frauduleuse, etc., etc., la peine n'est pas due; el si elle a été payée, il y a lieu à la répétition condiclione indebUi ou sine causa [8]. La clause pénale , en effet, participe du vice qui infecte le contrai dont elle est l'accessoire.
Quelques auteurs cités par Valeron, et Valeron lui-même [0] pensaient que lorsque la partie qui attaque la transaction a eu un sujet probable d'intenter son action , n'étant animée d'aucun sentiment de vexation, la peine n'est pas encourue, bien que l'action échoue. Mais cette opinion n'est pas soutenable; on reconnaît là le système de Moliua sur le probabilisme. Valeron cite ce casuiste pour s'en autoriser ; nous le citons pour qu'on s'en défende.
Toullier, loc. cit., n« 831. -
Toullier, no 834.
Art. 1187, Code civ. — Toullier, a» 833 et 816.
- Marbeao, n« 182.
Les transactions se renferment dans leur objet : la renonciation qui y est faite à tous droits, actions et prétentions, ne s'entend que de ce qui est relatif au différend qui y a donné lieu.
Les transactions ne règlent que les différends qui s'y trouvent compris, soit que les parties aient manifesté leur intention par des expressions spéciales ou générales, soit que l'on reconnaisse cette intention par une suite nécessaire de ce qui est exprimé.
SOMMAIRE
Retour sur le pouvoir discrétionnaire des juges en
COMMENTAIRE
108. Les art. 2048 et 2049 contiennent des règles d'interprétation relatives à l'effet de la transaction.
La transaction doit se renfermer dans l'objet que les parties ont eu en vue. Fruit de la volonté , elle ne saurait s'étendre à des contestations auxquelles cette volonté est restée étrangère. Litet, disait Clpien, de quibu» cogitatum non est , in iuottatu reiinenlur [1]. La transaction est sans doule très-favorable; elle ne doit pas être restreinte dans sa portée naturelle; mais, d'un autre côté, il ne faut pas l'étendre non plus ad incogUata [2]. Quelque généraux que soient les lermes d'une transaction, ils n'embrassent jamais que les points dont les parties onl entendu s'occuper. C'est pourquoi le même Ulpien adonné cette règle qui est le fondement des art. 2048 et 2049 : Transactio quœcunquc fit , de his tanluru, de quibu* inter convenientes placvti , inUrposila [3].
[1] L. 5, Vf., de trantarl.
[S] Favre, ralionalia, sur cette loi.
[3] L. 9, 1 1, Dig., de tratuact.
[4] ValeroD, Ut. 5, qumet. %, n» 1.
109. De là les interprètes ont tiré cette conséquence que la transaction est , quant à l'interprétation dont elle est susceptible , tlriclistimi jurit [4] , et qu'elle ne s'étend pas à d'autres choses , à d'autres cas , à d'autres personnes que les choses , les cas et les personnes qui y figurent. Ainsi, par exemple, une transaction faite sur le capital d'une dot ne sera pas censée faite sur les intérêts [5] , à moins que l'intention des parties n'ait été d'atteindre dans leur convention les accessoires et les annexes de la chose [6]. Une transaction faite sur certains biens [7] , ne s'étend pas à d'autres biens II faut voir la cause de la transaction, et, cette cause trouvée,
i il faut s'y arrêter sans essayer de la franchir [8].
110. Celle idée est juste , elle doit être suivie alors même que les contractants se seraient servis des expressions les plus générales. Ainsi, supposons que la transaction porte que les parties renoncent à tous leurs droits, actions et préten-
[51 Urceolu», quœil 81, [61 Id., toc. cU., a- si c
m id.
18] Id.
et 45.
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tiens; celte formule, usitée dans la plupart des actes de ce genre, n'embrasse, malgré sa généralité, que les droits, actions et prétentions qui se réfèrent au différend qui a donné lieu à la i transaction [1]. Sans quoi , elle serait captieuse, et il faudrait craindre d'employer dans lescontrats des expressions générales. On ne comprend pas que de graves docteurs, excellents esprits du reste , aient pu penser que les termes généraux employés dans une transaction ont pour effet de réagir même sur les choses inconnues et ignorées des contractants [2]. Une disposition générale ne doit pas dépasser les limites de la volonté des parties et l'objet de leur consentement [3]. Et cela est surtout vrai en matière de transaction , sans quoi l'on tomberait daus de I fâcheuses exagérations. La transaction s'interprète quantum verba tonant [4]. Quand elle a un but spécial et bien défini , on ne doit pas l'étendre au delà [fi].
111. Quelquefois les parties, au lieu d'un seul différend , en ont plusieurs ; la transaction les éteint tous, quand elle contient cette même forme de renonciation. Les parties ont eu évidemment en vue un assoupissement de toutes leurs querelles présentes et prévues [6]. La transaction reste donc circonscrite dans son objet , alors qu'on lui attribue cette portée. Nous l'avons dit tout à l'heure : si la transaction ne doit pas être élargie hors de son cadre, elle ne doit pas être amoindrie dans sa véritable sphère.
112. Soit que la renonciation générale n'englobe qu'un seul différend, soit qu'elle en embrasse plusieurs, elte est toujours censée éteindre [7] non-seulement les débats actuels, mais encore les débats futurs qui pourraient s'élever pour la même cause [8]. La transaction a eu un but pacifique ; elle veut que son objet soit purgé ; soit pour le présent, soit pour l'avenir, de toule cause de dissension.
On a cependant jugé que, quelque généraux que soient les termes d'une cession de droits à la succession d'un émigré antérieurement, à la loi de 1825 , cette cession a pu être déclarée ne pas comprendre l'indemnité accordée par cette loi [9]. Cette décision s'explique par les circonstances extraordinaires qui ont donné naissance à l'indemnité des émigrés.
113. Mais nous ne pensons pas, quoi qu'en disent de respectables auteurs [10], qu'il fallût attacher beaucoup d'importance à la clause par
[t] Art. 8048. - Deluca,rt# feudU (dius. 67, no8), dit li èt-bien : Vbi traniactio habel certam eautam exprettam, tum verba generaUa non extendunt, eed liant famutative et aecMorle. — Voy. «nui Urceolu», toc. cit.. n» 12 — Casaregi», duc. 177, n»6.— Fairre, Code, 2, 4, 12.
[2] Urceolu*. quant. 81, n"3, en donne la Iule, m Jd., n« 4 et 5.
[4] Id.
[5] CaaaregM (toc. cit.). — Cawat., 17 nov. 1812 (Sircy, 13, 1, 143).
[«]Valer»n, loc. cil.,a««17,18.-Fa»re, Code, S, 4,11.
laquelle les parties déclareraient qu'elles entendent étouffer entre elles tout sujet de querelle , non-seulement pour les causes et les objets prévus, ma:s encore pour tous autres objets et causes non prévus, iuconnus et étrangers à l'objet de la transaction : incogilata [11]. De telles clauses sont des clauses de style, introduites par l'ignorance des anciens notaires; et d'ailleurs , elle.; manquent de réflexion , elles ne soul pas raisonnables.
114. Au surplus, les tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire pour rechercher l'intention véritable des parties [12]. L'art. 2049 fait clairement entendre, en effet, que c'est ici unequestion d'intention. Les juges doivent se livrer à ce travail avec soin, avec prudence: Inquirenda est anxie, dit Urceolus, et dUigenler mm* et volunlas conlrahcnlium; qua reperla et aignita.polissim u m t a tst tenaeiter sequenda [13].
115. Pour achever de mettre en lumière nos deux articles, je crois utile de rappeler 1 "espèce suivante donnée par Casaregis [14).
Les sieurs Andréas et les frères Desiis , donataires universels du capitaine Antoni, citèrent en justice les tuteurs de Thérèse et Julie, héritières de J. Desiis, leur père, pour obtenir la restitution d'une somme d'argent déposée entre les mains dudit J. Desiis.
U faut savoir qu'antérieurement une transaction avait été faite entre les parties; que les sieurs Andréas et les frères Desiis avaient donné quittance aux sœurs Desiis, comme héritières de Jean , leur père , dans des termes très-généraux. U y avait eu une société universelle de biens entre Jean Desiis et le capitaine Antoni, et c'est à l'occasion de cette société que la transaction avait eu lieu [1 5] . Les frères Desiis disaieut : Oui, sans doute , la transaction qu'on nous oppose est conçue dans des termes généraux et même effrénés (amplitudo licet effrœnala et amplissima clausularum ; mais on peut l'étendre à des choses qui en sont indépendantes, a des prétentions qui y sont étrangères.
Or la transaction, comme l'indique son préambule , n'a eu pour objet que la société de biens : il ne faut donc pas l'étendre à un dépôt étranger à la société.
Mais on répondait :
Les parties ont voulu transiger sur tous leurs démêlés, sur toutes leurs prétentions ; elles auraient manqué leur but si l'affaire du dépôt avait été en dehors de leurs accords [16].
[7] Etitinguit. dit Deluca, omnia jura et actionet : (De alien. duc. 30, n» 26.)
[8] Urceoln.. be. cit., n» 18. — fou. arrêt de ca»*at. t req. 20 mai 1833 IMII., 33, I. 282.)
9] Catul., rcq. 8 février 1830 (Dali., 30, 1, IIS). 10] Urceolu», loc. cit., n" 18.
11] Fa\rr sur la loi 5, S 1, de transacl.
12] CMtareçi», di*c. 177, n» 6.
13] Loc. cit.. no 25. — Voy. In/ra, no 116.
16] No 5.
Il faut oonvenir que si la transaction avait été j fautivement faite pour un objet spécial , les > ternies généraux dont les contractants se seraient servis devraient se référer à cet objet spécial [1 ]. Mais ici il n'est pas vrai que la transaction n'ait eu en vue qu'un objet spécial. A la vérité, on y parle de la société universelle ; mais ce n'est que par occasion . nisi pro occasime tanttem transactionis fi]. Les parties laissent entendre qu'elles veulent se pacifier en toutes choses et de tout point; elles le répètent plusieurs fois dans les ternies les plus larges, les plus généraux , les plus compréhensifs.
En conséquence, Casaregis est d'avis et juge que le dépôt a été l'un des objets de la transaction et qu'il n'y a pas à y revenir.
116. Nous disions tout à l'heure que les tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire pour interpréter la convention. On a cependant prétendu que les transactions, étant comparables a la chose jugée , peuvent èlre soumises à une interprétation nouvelle par la cour de cassation. Mais la jurisprudence de la chambre des requêtes
j a toujours résisté à cette extension des pouvoirs de la cour suprême [3]. Est-ce bien le travail de cette cour que de rechercher l'intention des parties cachée sous la formule des actes; de la reconnaître , comme dit l'art. 2049, par une suite nécessaire de ce qui est exprimé; d'entrer dans le détail de ce qui est exprès ou de ce qui est tacite? N'est-ce pas plutôt l'œuvre du juge du fait , et non pas le devoir du juge qui n'a à s'occuper que du point de droit?
Et d'ailleurs, hien'que l'on compare la transaction à la chose jugée, n'est-ce pas par pure assimilation que l'on tient ce langage? N'est-il pas certain qu'il y a de nombreuses et profondes différences entre la transaction et la chose jugée? Enfin, la transaction peut-elle être autre chose qu'une convention privée, et n'est-ce pas le nom que lui donne le jurisconsulte Scasvola? Privata paclio [A]. On peut consulter, du reste, sur le dernier état de la question, un arrêt de la chambre des requêtes du 20 juin 1841 , rendu au rapport de Mesnard. Il conGrine pleinement ces idées [5].
Si celui qui avait transigé sur un droit qu'il avait de son chef, acquiert ensuite un droit semblable du chef d'une autre personne,, il n'est point , quant au droit nouvellement acquis, lié par la transaction antérieure.
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117. L'art. 2050 contient une application de la règle posée au n» 109.
Je suis investi d'un droit qui me vient de mon chef; je transige et je l'abandonne en partie ; mais voilà que j'acquiers ce même droit du chef d'une autre personne. Je ne suis point lié à l'égard de ce droit nouvellement acquis par la transaction précédente. Sans quoi , la transaction s'étendrait au delà de son objet; elle embrasserait des points imprévus (incogitata) [•].
[t] No 6. C'est ce que dit l'art. 2045.— Supra, no 110.
[3] Arrêt» de* 20 M>pt. 1833 (Dali.. 33, 1, 8).— 26 nov. 18S8(D«II.,2», 1. 83t.-24no». 1832 (Dali., 33, 1, 141). — 16 juin 1834 (Dali., 34, 1,53).
[4] L. 3, Dig., de traïuact.
C'est ce qui se voit par l'espèce suivante
J'hérite de Paul pour moitié, et je transige avec Jean sur la propriété du champ Fleury, litigieux entre Paul et Jean. Mon cohéritier renonce à sa part, qui accroît à la mienne [7], ou bien ce cohéritier me la vend. Il est clair que je ne suis pas lié par la transaction quant a la part de mon cohéritier [S].
Vainement dira-t-on, dans le cas dere
[5] Devill., 42, 1 ,42. Autre «rrtt, inédit, du 8 mai 1846, au rapport de Jaubert (Barba contre Trewe). [6] Zacharic, t. 3, p. 145. - Duranlon, 1. 18, n» 416. [71 Art. 786. Code ci».
[8] Durantes {toc. cit.).
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nonciation, que mon cohéritier est censé n'avoir jamais été héritier [1], et que, par conséquent, le droit qui me vient de son chef n'est pas un droit nouveau pour moi. Il faut répondre :
Lorsque notre article se sert de ces mots : droit
nouvellement acquit, il entend parler d'un droit dont l'acquisition est postérieure à la transaction, de telle sorte qu'à l'époque de la convention, il a été impossible d'y avoir égard.
La transaction faite par l'un des intéressés ne lie point les autres intéressés, et ne peut être opposée par eux.
La transaction faite par le débiteur principal pro
fite à la caution.
COMMENTAIRE
120. On n'a pas besoin de comparer la transaction à la chose jugée pour décider .qu'elle n'a d'effet qu'entre les parties intéressées et ne peut être opposée aux tiers. C'est le propre de toutes les conventions quelconques de ne pouvoir ni nuire ni proGter aux tiers [2j. A cet égard, la transaction n'est ni plus ni moins privilégiée que les autres contrats.
121 . L'art. 2051 ne fait donc que rappeler un principe de droit commun, quand il décide que la transaction ne lie que les intéressés qui y out été partie, et non pas les autres intéressés.
Un rescrit impérial conservé par Scsevola donne un exemple de celte règle :
« Imperatores Antoninus et Verus ita re- » scripserunt : privatis pactionibus nondubium » est non lacdi jus caeterorum; quare transac- » tione, quai inter baaredem et matrem defuncti » facta est, neque testamentum rescisum videri » posse, neque manumissio, vel legatariis actio- » nés suœ ademptse; quare quidquid ex testa- » roetilo petunt, scriptuin hœredem convenire » debeut, qui, in transaclione hereditalis, aut » cavit sibi pro oneribus haeredilatis; aut si non » cavit, non débet negligentiam suam ad alienam » injuria m referre [3J » .
[1] Art. 785, Code ci».
W An. li 65, Code civ.
[3] T. 3, Din., de transact.
Dans le texte, il s'agit d'une transaction faite avec un héritier, et la question est de savoir si elle peut être opposée aux légataires et aux affranchis. La négative est incontestable. La transaction est l'ouvrage de la volonté de l'héritier, et il ne saurait être permis à ce dernier d'enlever par son fait aux légataires et aux affranchis des actions qui leur appartiennent légitimement.
122. Il est bien entendu, au surplus, que la transaction lie les héritiers des parties [41 ; car ceux-ci ne sauraient impugner le fait de leur auteur. Elle lie aussi tous ceux qui seraient liés par le droit commun, tels que les mandants, les représentants , les ayants cause.
Mais quiconque est tiers, quand même il serait coïntéressé, reste affranchi des effets de la transaction.
123. Ceci est applicable quand même l'intérêt des tiers serait connexe. El est régula, dit Urceolus, quod Irantaclio facta cum una pertona alii non prodtst neque nocet, licet habenli jm connexum cum ipso irantigente [5]. Cette règle s'appuie sur la loi 1, Cod., de iransactionibu*. Trois tuteurs avaient géré une tutelle en commun, et le mineur n'avait transigé qu'avec deux seule-
14] Urceolus, quait. 80, n°« 1 et nfer. — L. 14, Cod., dê r*i vindicat. - L. 1M, Dig., dt rtg.juru.
15] Qumst. 73,n» 26.
ment. L'empereur décide que les actions restent entières contre le troisième [t],
1 24. C'est pourquoi Voet enseigne que lorsque plusieurs personnes sont associées, la transaction faite par l'une d'elles, sans pouvoir exprès ou tacite , ne nuit pas aux autres associés 1 2]. Un associé peut bien faire meilleure la condition de ses coassociés; il ne peut la rendre plus mauvaise.
125. Lors même que la solidarité régnerait entre plusieurs créanciers ou débiteurs , la transaction faite par l'un d'eux ne serait pas opposable aux autres [3]. De quel droit la situation commune pourrait-elle être aggravée par le fait d'un seul?
126. Mais s'il est vrai de dire que la transaction ainsi faite n'a aucune vertu pour nuire aux autres, il n'est pas moins exaet, de remarquer qu'elle leur proBte [4]. Si, par exemple, l'un des débiteurs solidaires est déchargé par la transaction , cette décharge profite aux an-
tres [5] ; car il n'y a qu'une dette, et si elle est une fois éteinte à l'égard des uns, elle est éteinte a l'égard des autres [6].
127. Dans les matières indivisibles, on suit les mêmes idées.
Trois copropriétaires du fonds A ont une servitude sur le fonds B. L'un d'eux transige avec le propriétaire du fonds B et consent à limiter la servitude. Cette transaction sera sans effet à l'égard de ses consorts.
Mais si la transaction a été faite dans un esprit inverse, et si le propriétaire du fonds B reconnaît avec l'un des copropriétaires du fonds A l'existence de la servitude qu'il avait d'abord contestée, les autres copropriétaires se prévaudront avec succès de celte transaction [7].
La transaction faite avec le débiteur principal profite à la caution [8]. Nous en avons donné les raisons dans notre commentaire du Cau-
Les transactions ont, entre les parties, l'autorité de la chose jugée en dernier ressort.
Elles ne peuvent être attaquées pour cause d'erreur de droit, ni pour cause de lésion.
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COMMENTAIRE
129. La transaction est un contrat d'une grande autorité [1]. Voilà pourquoi on est dans l'usage de la comparer à la chose jugée. Son minora* aucloritatcm transaclionum, quant rerum judicatarum esse, recta ralione placuit , siquidem ni h il tant (idei congruit humant , quota ea, qua> placuerunl custodiri. Tel est le langage des empereurs Dioctétien et Maximien [2].
Celte comparaison de la transaction et de la chose jugée est célèbre dans le droit [3]. Elle se soutient parcelle cou sidéral ion que la transaction est un jugement prononcé par les parties dans leur propre cause.
Cependant, au fond, il s'en faut de beaucoup que la trausaction et la ebose jugée soient identiques [41.
130. Un jugement est le fruit d'une conviction portée jusqu'à la certitude dans l'esprit du magistrat qui le prononce. Une transaction, au contraire, est presque toujours une concession arrachée par le doute sur le droit, et parla défiance de sa propre opinion.
131. Le jugement n'est rendu que sur une contestation née. La transaction peut porter sur des contestations à naître.
132. Un jugement, quoique passé en forme de chose jugée, peut être attaqué par certaines voies de droit , la cassation , la requête civile. Une transaction a plus de solidité [6]; elle est sous ce rapport plus sacrée que le jugement, ainsi que le disait Tronchet au premier consul [6]. C'est pourquoi nous lisons dans le président Favre : Quarto nutjoris auctoritalis est transactio, quant res judicala [7J.
D'un autre côté, il y a des cas où une transaction peut être attaquée pour raison de pièces nouvellement découvertes (art. 2057), tandis que la chose jugée n'est pas ébranlée par cette circonstance [8].
133. Un jugement peut être cassé sur un point et maintenu sur un autre. Dans la transaction, au contraire, la nullité d'une des dispositions entraine naturellement la nullité des autres [9], Car, en règle générale, toutes les parties d'une transaction s enchaînent d'une manière inséparable. On n'a transigé qu'à des conditions corrélatives, et si l'une manque, tout doit s'écrouler [10]. Je dois dire cependant qu'un arrêt de la chambre des requêtes du 9 février 1830 [11], en rejetant un pourvoi formé coulrc un arrêt de la cour royale de Besançon, qui n'avait an-
nulé une transaction que pour partie seulement , paraît contraire au premier coup d'oeil, à ma proposition. Mais réfléchissons cependant que dan* celte matière la cour de cassation est obligée de beaucoup accorder à l'interprétation souveraine des cours royales. Or il n'est pas rigoureusement impossible que. dans tel cas donné, l'intention des parties, appréciée par les ! juges du fait , n'ait été que les chefs divers de leur transaction fussent indépendants les uns des autres, de telle sorte qu'elles ont entendu en traiter séparément. Alors comment ne pas s'incliner devant celte volonté? Mais ce que nous soutenons c'est qu'en général et de droit cette iuteutioir .l'existé pas; c'est qu'elle est contraire au principe de la corrélation des divers chefs d'un contrat ; c'est qu'une cour royale fausse les faits en l'admettant sans preuves aussi claires que le jour [12].
13i. Mais c'est surtout à l'égard des tiers que la transaction se distingue de la chose jugée. Le jugement est exécutoire à l'égard des tiers. La transaction se renferme entre les parties. Aussi notre article a-t-il soin de dire : « Les transactions ont entre les parties l'autorité de la chose jugée. » En effet, enlre les parties, la transaction a tout autant de puissance cl peut-être plus [13] que la chose jugée.
Mais au delà des parties, la transaction n'a pas l'autorité de la chose jugée, elle n'a pas de vertu executive [14]. Bien pl us, il faut être beaucoup plus réservé pour l'opposer à des tiers (art. 2051 ), que lorsqu'il s'agit de la chose jugée. Quelquefois l'on admet que telle personne a été représentée dans un jugement par le demandeur ou le défendeur , et on ne lui permet pas de remettre en question ce qui a éé jugé avec ses représentants présumés. Mais comment une telle présomption serait-elle facilement recevable dans une matière qui dépend du libre arbitre des transigeants? Esl-il juste qu'on fasse rejaillir au delà des contractants seuls un acte qui est l'ouvrage de leur seule volonté? parce que l'une des parties a eu des inquiétudes sur sa situation et sur ses droits, et qu'elle en a fait le sacrifice volontaire, s'ensuit-il que d'autres doivent en souffrir, et ne faut-il pas qu'à l'égard de ceux-ci les choses reslenl entières ? C'est ce qui fail dire au président Favre : Wrum non est auctorUatem rrijudicalœ lalius patere quant transactionis; quamvis non negtm irter eos ipsos qui
[11 Diocl. et Maxim., I. 26, Cod., de tramact. [2 L. 20. Cod., di trantacl.
\Z\Junge I. unie, Cod., de errore eatcuti.— Dcluca dit: Habet iptcitm rti judk'alar. (D* empl., di»c. 19, n«16.) (4] Voy. mon comtn. «lu Cautionnement, no 512. [S] Doneau ttir la loi 20, Cod., d* tramact., n» 3. [6] Fcncl, 1. 15. p. 96.
17) Sur U loi S, ÏHg., de tramact. — Voy. infra,
[8) Jnfra, n»165.
[9] Arl. 2055. — Infra, u° 152, je cite d'imposantes autorité*.
(10) Caen . 11 mari 1844. — Devill., 44, 2, 499.
[11) Devill., 31, 1, 339.
[12| Supra, no 158.
(13) Id., oo 132.
(14) Quoi qu'eu dise, bien à tort, Ureeola*. qtumttM.
transegcrunt, Iransaclionem rei judicaiœ vim habere [1]. Aussi voit-on le jurisconsulte Scaevola décider qu'une transaction est sans effet à l'égard de personnes qui n'y ont pas été parties, mais qui seraient censées y avoir été représentées s'il s'agissait de chose jugée [2].
Enfin, il est souvent nécessaire de faire tierce opposition à un jugement. On n'est jamais obligé de faire tierce opposition à une transaction. Il suffit à la partie à laquelle on l'oppose de dire : Elle est pour moi res inter altos aeta.
135. Nous disions tout à l'heure que la transaction, plus forte et plus solide que la chose jugée, échappe à certains recours qui sont de nature à faire tomber les jugements. Ainsi, par exemple, lorsqu'une erreur de droit vicie un arrêt, le pourvoi en cassation est ouvert, et la cour suprême casse la décision qui a méconnu la vérité légale , car c'est le droit que les parties sont venues lui demander.
Une transaction, au contraire, n'est pas attaquable pour cause d'erreur de droit. On en comprend la raison. D'abord l'erreur de droit ne se suppose pas, ou du moins elle ne s'excuse pas - facilement. De plus, la transaction est toujours censée avoir une juste cause, puisqu'il lui suffit d'avoir concilié les parties et éteint leurs différends. Ces principes sont anciens : le Code civil n'a fait que les sanctionner.
Ainsi : une partie, propriétaire d'une succession, transige avec une personne qui se dit à tort, et sans droit , seule propriétaire de cette même succession. Celle-ci colore son droit de manière à faire illusion. Mais ce n'est qu'une erreur, et tous les droits sont en réalité dévolus à l'autre partie. Il n'importe, l'erreur de droit ne viciera pas la transaction [3]. Ainsi encore, Tilius accordant la qualité d'héritier à Primus, qui ne l'a pas encore, ou ne l'a pas pour le tout, transige avec lui comme s'il en était investi actuellement et sans partage. Une telle transaction est fondée sur une erreur de droit, mais cette erreur n'en saurait infirmer la validité M.
Ainsi encore : un acte est vicié d'une nullité de droit qui a pu être connue, et une partie le supposant val.ible transige sur ses effets. Cette transaction est bonne ; on ne saurait en obtenir la nullité [5]. L'art. 2054 ci-après n'est pas une objection contre cette solution , car cet article doit se concilier avec l'art. 2052. Il n'envisage que l'erreur de fait, et non l'erreur de droit.
Un arrêt de la cour de cassation du
[I] Sur la loi 3, Die., de trantaet.
[2] !.. 3, Die;., de trantaet.
[31 CatMt . S2 juillet 1811. — Dali., Trantaet., p. 941 et tuiv. — Devill . 3, I. 383.
[41 Cawal., 4 inar. 1840 (Devill., 40, K, 382).
[5] Cauat., rcq. 25 mar» 1807.— Merlin, »• Trantaet., $5. n» 4.- Devill.. 2, t,363.
[6] Répert., »» Communaux, p. 607.
[7] Merlin, Répert., v« Transaction, J 5, a» 9.
[8J Daniel», Riptrt., v« Traniact., $ 5, p. 77, col. 3.
raorLOHo. — du nuRUcnoiis.
24 mars 1807 [6], a cependant décidé qu'une transaction fondée sur une erreur de droit ne renfermait pas un acquiescement dont on put se prévaloir conlre la partie. Mais cet arrêt, quoique bien rendu dans son espèce, ne peut tirer à conséquence. Une personne croyant, par suite d'une erreur générale, que les trop célèbres jugements arbitraux, mis en honneur par la république, étaient inattaquables, avait transigé en l'an m; lorsque ensuite elle voulut se pourvoir en cassation .on lui opposa cette transaction à litre de fin de non-recevoir. Mais la cour de cassation ne s'y arrêta pas. Et, en effet, le législateur, prenant en considération la généralité de cette erreuret ses désastreux effets, avait cru devoir relever ceux qui l'avaient commise de leurs acquiescements [7j.
1 37. Mais l'erreur de fait vicic-t-elle la transaction?
En général , non [8]. Et ce n'est pas toujours d'une manière absolue qu'il faut en tenir compte.
« Quod transactions nomine dalur, licet res nulla média fuerit, non repetitur. Nam si lis fuit, hoc ipsum quod a lite ditcedilur cauta videlur esse [9]. » Ainsi parle le jurisconsulte Paul [10]. El cette décision est Irès-significalive. Essayons d'en développer la pensée. Il faut supposer d'abord que celui qui s'oblige à donner quelque chose par une transaction ne doit rien en réalité. C'est d'après l'interprétation d'Accurse le sens de ces mots : Licet res nulla média fuerit. Eh bien! quoique en général ce qui est payé sans être dû soit sujet à répétition, néanmoins la transaction tiendra. Elle a une cause légitime : Causa videtur esse. Il suffit qu'il y ait eu une contestation sur la chose prétendue mais non due; cette seule circonstance sert de base à la transaction , c'està-dire à la convention par laquelleon assoupit une contestation. Dans la transaction , la matière est beaucoup moins une chose due qu 'une chose douteuse [11]. Quand un procès, même injuste [12], est engagé ou menace de s'engager, la crainte des suites fâcheuses qu'il entraine est une cause suffisante pour transiger. Il ne faut donc pas rechercher si ce que l'on abandonne ou ce que l'on promet dans une transaction était du, oui ou non, en vertu d'une cause antérieure [13]. Car ce point est indifférent; il n'y a qu'une chose à considérer. Y avait-il procès ou crainte de procès. L'abandon de ce procès, la renonciation à la prétention qu'il élève, voilà la véritable, la seule cause du contrat , peu importe après cela que la partie qui paye quelque chose ait
[9] L. 65, S 1, Die;., de condkt. indebiti.
[10] Lib. 17, ad Plaulium.
[il] Favrc : «Materia transaction!» non v< rtatur, circa rem debilam, ted tanlum circa rtm dubiam. ■ (Sur
celle loi. J
[121 r'«vre(/oc. cit.).
[13] ld. • //oc dicimut,non reqniri ut quod es trantaclione dalur vel^proiniiliiur, vel relinelur , es alia ante-
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cru , à tort et pur erreur de fait , que son adversaire pouvait être ciéancicr, tandis que c'était elle qui l'était. On ne transige jamais sans s'exposer h consacrer de pareilles erreurs , sans ériger en droit ce qui n'est qu'une prétention, sans attribuer à une réclamation injuste les avantages d'une réclamation légitime.
Cette décision que nous venons d'emprunter à Paul, nous la trouvons reproduite dans la loi 2 au Code, de transactionibus [ 1 ]. « (!um te pro- » ponas cum sorore tua de bereditalc transe- » gisse , et ideo certain pecuoiam ei te debere » C* visse; et si nulla fuisset quaeslio beredilatis, » tamen propter timorera litis transaclione in- » terposita.pecuniarectecaulaintelligitur.ctc.» Dans celte espèce , l'empereur suppose que la question d'hérédité sur laquelle on avait transigé a pu être vaine. Il n'eu décide pas moins que par cela seul qu'il y avait procès ou crainte de procès , il y avait matière à transaction.
Enfin , les empereurs Dioctétien et Maximien confirment ces idées dans la loi 19, Code, de transactionibus [2].
El rif u n'est plus logique et plus réfléchi. Nous le répétons : celui qui transige s'expose Ull erreurs dont il vient d'être parlé. Mettre le droit .i la pl«ee de l'injuste, et l'injuste à la place du droit, c'est presque toujours le fruit des transactions ou chacun se relâche de quelque chose et paye par un sacrifice le rétablissement de la paix.
138. Toutefois . il y a aussi des cas où l'erreur est tellement substantielle qu'elle affecte la transaction d'uu vice radical. Le consentement doit présider à la transaction comme à tous les autres contrats; si donc une erreur est prouvée qui a faussé le consentement dans son essence , la transaction doit s'évanouir.
C'est pourquoi l'erreur sur la personne ou sur l'objet de la contestation fait rescinder la transaction (art. 2053).
C'est pourquoi l'erreur de fait d'après laquelle on con.sidèrc comme valable un titre éteint , annulé , révoqué , etc., etc., est aussi une cause de rescision de la transaction (art. 2054).
C'est pourquoi encore l'erreur causée par des pièces fausses ne doit pas tirer à conséquence (art. 2055).
C'est pourquoi la transaction faite sur un procès terminé par un jugement dont les parties ignoraient l'existence est nulle.
C'est pourquoi enfin l'art. 2057 veut qu'on puisse revenir aur une transaction doat l'objet
[11 Antonnins.
[2] Voy ., »ur tout cela, Doneau, »ar le tit. Dei trantact.
[3] CawrCfH admettait la létien énorme (d1«c. 113, n» 14) ain*i qne Dclnr*, de rtgaltb. (rlitc. 195, n° xl). [*1 Favrc. de errorib. pragmatic. (dcu<l. 8, Crror 10). [5] Sc.vola (lib. 18, Dig.).
n'était contesté entre les parties que dans l'ignorance de pièces retrouvées depuis.
Dans tous ces cas, l'erreur est radicale; elle vicie le consentement dans ce qu'il doit avoir de plus libre, de plus réfléchi. Mais en dehors de ces cas graves et spécialement prévus par les articles 2053 et suiv., l'ignorance et l'erreur de fait sont insuffisants pour faire rescinder une transac-
139. Voilà pour ce qui concerne l'erreur de droit et l'erreur de fait.
Quant à la lésion énorme , il n'y a pas de raison, quoi qu'en aient dit Bariole et sa nombreuse école [3] , pour en faire une cause de rescision de la transaction, et rien ne serait plus préjudiciable à l'intérêt public que de permettre aux parties de revenir sur une transaction sous prétexte de lésion [4|.La toi 78, $ 16, Dig.. ad senatuse. Trebellian. [5], est formelle; elle décidequ'il n'y a pas d'énorme lésion qui puisse infirmer une transaction. El , en effet , comment serait-il possible d'arriver à la preuve d'une lésion? Comment la partie qui se prétend lésée sait-elle que l'issue du procès lui aurait été favorable? Qui peut prévoir les chances et la fortune des procès? Comment soutenir qu'on a perdu à la transaction , et qu'on aurait gagné par le procès? Peut-être aurait-on perdu davantage par la sentence du juge [6]?
C'est pourquoi l'ordonnance de Charles IX, d'avril 1660 [7], déclare que toute transaction faite sans dol m violence est à l'abri de l'action en rescision pour lésions quelconques. Notre article ratifie cette sage jurisprudence [8].
HO. Nous n'exceptons pas même de cette règle les transactions qui intéressent les mineurs, pourvu qu'elles aient été faites dans les formes légale* [9] . L'art. 1 306 du Code civ. me parait devoir être limité par la disposition générale de notre article; d' ailleurs, la matière de la transaction résiste à des attaques de cette nature. Le privilège de la minorité ne peut faire qu'on s'abandonne avec une facilité presque toujours téméraire à la recherche de la lésion dans un acte de la nature de la transaction [10]. Si. du reste, nous voyons dans les lois 1 et 2, Code, si ad versus Iransaclionem , des mineurs restitués contre des transaction*, c'est qu'il s'agissait de mineurs ayant transigé personnellement et réclamant le bénéfice de leur âge, propter aUaiis aujciUum [1 1 ] . Mais ici nous supposons que la minorité a été couverte par le* autorisations de la loi et l'intervention du tuteur.
[61 Favre, ration., wr la loi 85, $ 1, I>ig., de candie t.
tndeblti.
[7] Favre la cite dan* *oo traité de errorib ut. Î8] Merlin, y Trantaction, $ 5, n« 7.
[9] Mon comm. de la rente, n« 166 ; arg. de* art. 467 et 3052.
[10] Contra, Merlin, v» Trantaction , $ 5, n<> 8. 111] h. S, Cad., si mdvsrs. transacU
141. Si la transaction est plutôt un partage entre héritiers qu'une véritable transaction, il ne faut pas s'arrêter à l'apparence des choses. L'action pour lésion sera admise aux termes de l'art. 888, Code ci v. [1].
Si, au contraire, il apparaît que les parties
ayant des prétentions diverses et contraires sur la consistance de leurs droits afférents, règlent leurs intérêts par une véritable transaction, l'art. 888 devra être écarté et notre article aura la préférence [2].
Néanmoins une transaction peut être rescindée , lorsqu'il y a erreur dans la personne ou sur l'objet de la contestation.
Elle peut l'être dans tous les cas où il y a dol ou violence.
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142. Nous parlions tout à l'heure du dol et de la violence qui peuvent infecter une transaction [3J. Il est évident que ce sont là des vices radicaux, et que la transaction n'est placée si haut dans le respect de la loi et de la société, que parce qu'on la suppose pure de cette contagion. Le dol et la violence sont donc des causes de rescision de la transaction [4].
Par exemple : Un assuré avait transigé avec son assureur ; moyennant une somme de 6,800 francs qu'il avait reçue, il avait abandonné à ce dernier la propriété entière du navire, dans le cas où il reviendrait à bon port. L'assuré, par une réticence calculée, avait caché à l'assureur l'existence de contrats a la grosse qui grevaient le navire. Le navire étant revenu, et l ureur ayant eu connaissance des charges qui rendaient sans valeur pour lut la cession du navire, celuici demanda la rescision de la transaction. Un arrêt de la cour de Bordeaux, du 2 avril 1835 [5], n'hésita pas à se prononcer en qualifiant de dol le fait dont il s'agit.
Mais de ce que la prétention élevée par l'une des parties est injuste, exorbitante, il ne faudrait pas en conclure que le dol a pris place dans la transaction. Chacun est maître d'tnten» ter, à ses risques et périls, une action mal fon-
dée. C'est a l'adversaire à y résister s'il le juge convenable ; la société lui offre à cet étard protection et garantie. Le dol ne commence que lorsque le demandeur, circonvenu le défendeur par des moyens frauduleux, et qu'à l'aide de ces manœuvres il lui a arraché une transaction [8].
Il ne faudrait pas non plus considérer comme dol certaines jactances employées par une partie pour faire valoir ses prétentions, certaines vanteries déplacées, certaines allégations hasardées. Écoutons le récit d'une espèce sur laquelle Cuias fut consulté [7].
La peste ayant fait de grands progrès dans la ville, un mari et une femme se firent une donation mutuelle en vertu de laquelle le survivant prendrait mille sur les biens du défunt. L'épouse meurt sans testament. Des difficultés s'élèvent après son décès entre Je mari et l'héritier de la femme. Le mari prétendait droit à des sommes considérables que sa femme lui devait, disait-il, ainsi qu'aux effets de la donation mutuelle, et pour intimider l'héritier, il lui donnait à entendre qu'il se pourrait bien qu'un testament fait par la défunte en faveur de lui, mari, lui accordât non pas seulement ce qu'il demandait, mais toute l'hérédité. On transigea.
Ul Merlin, Ripert., r> Treuuaction, S 5, n» 13.
[S] Merlin, loc. cit. l\ cite un arrêt de la cour de cassation du 7 fémer 1809. — Jung* req. 3 déc. 1838. — DeTill., 34. 1, 31. - Uallos, 54, 1, 38.
k [41 Pa«l, I. 65, S 1, Diff ., 4* condict. inJ*à. - Piecl.
et Maiim.. 1. 13, Cod., dêlrantact. ~Ca*aregU,di»c. 3t4,
[51 Deril!., 35, 9, 391. — DalU», 35, S, 118. [«] Doaeaa sur la loi 13, Cod., tU Irarutt., n« 6. [7] Cuja», Commit. 48.
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Il fut convenu que tous les bieus de l'épouse resteraient au mari avec les charges héréditaires , sans garantie en cas d'éviction , le tout moyennant que ledit mari payerait à l'héritier une somme de 1800. Bientôt l'héritier se repentit ; il prétendit que c'était par l'effet d'un dol qu'il avait cédé une hérédité opulente pour 1 800. Que 1rs actes dont le mari s'était prévalu pour appuyer ses prétentions, étaient irréguliers dans la forme, que la donation n'avait pas été insinuée, que lesaulres n'étaient pas signes, etc.
Cuja» disait : Le traité dont il s'agit contient une vente de l'hérédité. La stipulation de nongarantie, si fréquente dans ce contrat [1], en est la preuve. Or point de rescision en matière de vente d une hérédité. Du reste, il n'est pas nouveau de voir une vente contenue dans une transaction [2].
Quant à la fraude, où la voit-on manifeste et caractérisée ? Si le mari avait persuadé à son adversaire, par un faux serment ou autre mensonge insigne , qu'un testament existait, à la bouue heure ! mais il n'a fait , dans de vagues discours, que mettre en avant l'existence du testament, comme chose possible et non comme chose certaine.
En ce qui touche à la nullité des actes, outre qu'elle n'est pas fondée, il n'y a pas de raison pour permettre à un majeur de 25 ans, qui est docteur en droit, et qui a exécuté une transaction, d'en demander la rescision, en se fondant sur l'ignorance de la loi.
143. Une autre cause de rescision de la transaction, c'est l'erreur sur la personne ou sur l'objet de la contestation.
Insistons d'abord un instant sur l'erreur sur la personne :
Je crois, par exemple, que c'est vous qui êtes
ma partie adverse, taudis que c'est un autre, et je transige avec vous : la transaction est mutile [3]. C'est ce qu'enseigne Scœvola dans l'espèce que voici :
Un débiteur avait un recours à exercer contre l'héritier de son créancier. 11 transige, avec M i vins, croyant que ce dernier était l'héritier avec lequel il avait affaire; mais c'était une erreur. Maevius n'était pas héritier. C'était Scepticius qui était appelé à la succession, en vertu d'un testament qu'on ne connaissait pas encore. Question de savoir quelle est la valeur de cette transaction, soit à l'égard de Miuvius. soit à l'égard de Sceplicius. Il faut répondre [4]. Si quelque chose a été payé à Maevius par l'effet de cette transaction qui le supposait faussement héritier, il doit le rendre. C'est le cas de la condition i ndebiii [5]. Car la transaction manque son but. Elle ne procure pas à celui qui a fait un sacrifice la sécurité qu'il se promettait. Elle laisse debout tous les sujets de contestation ou de procès. Elle n'empêche pas le véritable héritier de ranimer tous les sujets de querelle qu'on avait voulu éteindre El, en effet, quant à Scepticius, cette transaction est rtt inler aliot aela. Il ne peut pas s'en prévaloir et on ne peut la lui opposer.
144. L'erreur sur l'objet de la contestation est aussi une cause de rescision. Si Maevius transige au sujet de l'immeuble A, tandis que le litige né ou à naître porte sur l'immeuble B, cette erreur fondamentale enlève i la transaction toute valeur.
Il est facile de voir, du reste, que celle cause d'erreur se recontrera rarement (8) ; car une transaction ne se fait |ias sans préciser \'obj«*t dont les parties entendent traiter.
Il y a également lieu à l'action en rescision contre une transaction, lorsqu'elle a été l'aile en exécution d'un litre nul, à moins que les parties n'aient expressément traité sur la nullité.
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145. L'art. 2054 fait suite aux exceptions admises contre l'irrévocabililé des transactions. Aux causes de rescision qui découlent du dol, de la violence, de l'erreur sur la personne, de l'erreur sur l'objet de la transaction, il iijoute la rescision provei.ant de la nullité du titre en vue duquel la transaction a été faite. « Lorsque » le titre est nul, dit Bigot de Préameneu, il » ne peut en résulter aucune action pour son » exécution. Ainsi, lors même que dans ce titre » il y aurait des expressions obscures, elles ne » pourraient faire naître de contestations dou- » teuses, puisque celui contre qui on voudrait » exercer l'action aurait dans la nullité un » moyen certain d'en être déchargé. Il faut h donc, pour que dans ce cas la transaction soit » valable, que les parties aient expressément » traité de la nullité (1]. »
Ceci revient à dire qu'une transaction qui n'est que l'exécution d'une pièce nulle manque de cause, a moins que les difficultés élevées sur la nullité même n'en aient été l'objet [2].
Supposons, par exemple, que Pierre et Paul transigent sur un testament qu'ils croient être le vœu suprême du défunt, tandis que ce testament a été révoqué par un testament postérieur valable ; dès l'instant que l'erreur des contractants sera prouvée par la production du second testament qui révoque le premier, la transaction s'écroulera : elle manque de cause, elle est le fruit d'une erreur substantielle.
146. Cependant une difficulté sérieuse se présente; il faut la résoudre.
Un acte peut être entaché d'une de ces nullités qui sont inhérentes à sa teneur même, et qui se révèlent, par le seul fait de la production et de la lecture, à ceux qui connaissent la loi ou sont censés le connaître. Ignorer ces nullités, c'est ignorer le droit, cl nous avons vu par l'article 2052 que la transaction n'est pas sujette a rescision pour erreur de droit. Que sera-ce donc d'une transaction faite sur un acte entaché d'une de ces nullités? La partie qui a eu cet acte dans ses mains, qui l'a lu dans son contexte, et qui, malgré les nullités apparentes qui le vicient, l'a supposé bon par ignorance du droit, cette partie pourrait-elle se prévaloir de notre article pour faire rescinder la transaction portant sur ce même acte [3] ? Que deviendra donc l'art. 2052 si l'on applique l'art. 2054 à cette hypothèse? Accepter notre article sans restriction et sans réserve, n'est-ce pas le mettre en opposition avec l'art. 2052 dans tous les cas où l'erreur de
1] Fenet, t. 15. p. 109.
« GilM, iribun (Fenet, I. 15, p. 137).
5) Voy. tupra , tcapèce rapportée par Cuja», o» 149.
4] Léo et Anlhcm., I. 4», Cod., dt Irantaet. — Da-
h, Béptrt., v Trentactien, S 5, p. 77, col. t.
droit sur la nullité aura place dans la transaction ? N'est-ce pas créer une choquante antinomie entre deux dispositions si voisines l'une de l'autre?
Cette question n'est pas sans gravité.
147. Cependant nous pensons que les articles 2052 et 2054 se concilient à merveille, si l'on fait attention, que l'art. 2054 n'est applicable qu'au cas où celui qui demande la rescision de la transaction a ignoré la nullité par suite d'une erreur de fait [4]. Dans la pensée de cet article, la transaction n'est sujette à rescision que lorsque, par suite d'une erreur de Tait, elle a été conclue en exécution d'un titre nul. Il faut que les parties aient ignoré la nullité du titre par une ignorance de fait.
Supposons le cas que voici :
Un héritier ah intetiat transige sur la succession avec l'héritier testamentaire. Il ignorait que le testament avait été révoqué par un acte postérieur. Le testament était donc sans valeur. Et cependant il a fait la base de la transaction ! Mais comme l'héritier ab inlettal n'a ignoré la nullité que par suite d'une erreur de fait, la transaction tombera.
Voici un autre cas : L'héritier d'un débiteur transige avec, l'héritier du créancier sur le montant de la dette; il ignore que le créancier avait fait remise de la dette par un acte dont l'existence était inconnue. La transaction, n'étant que la suite d'une erreur de fait, doit nécessairement tomber. Tel est le cas de l'art. 2054. Voilà le point de vue où il se place.
liais si la partie n'est tombée que dans une erreur de droit, si tenant en main, par exemple, le testament de son auteur, elle en a ignoré les nullités, comme dans l'espèce empruntée cidessus à une consultation de Cujas [5], alors elle ne peut se plaindre, et la transaction reste dans sa force. Elle ne peut se plaindre, disons-nous ! car elle ne trouverait son excuse que dans une erreur de droit qui ne saurait être prise en considération. Elle est présumée avoir connu cette nullité, car nul n'est admis à dire qu'il a ignoré la loi ; elle est présumée n'avoir pas voulu s'en prévaloir : à peu près comme celui qui, transigeant sur un procès terminé par un jugement en dernier ressort dont il avait connaissance, est censé renoncer àse prévaloir de ce jugement [6].
148. Cette conciliation dest art. 2052 et 2054 du Code civ. a pour elle l'autorité de la jurisprudence [7]. Daniels l'a présentée avec beaucoup de force et d'autorité devant la cour de
[61 Art. 8056.
[71 Supra, n« 155, et l'arrêt <U la cour île carnation du 85 mari 1807 qui y e*t cité.
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cassation [1], et ses conclusions sont sorties victorieuses de l'épreuve du délibéré. La jurisprudence subséquente l'a confirmée [2].
149. Merlin en conteste cependant la légitimité [3]; il prétend que l'art. 2054 est général, qu'il s'applique aussi bien à l'erreur de droit qu'à l'erreur de fait. Et veut-on savoir son argument principal pour prouver cette thèse?
c'est de mettre l'art. 2054 en regard, non pas de l'art. 2052 tel qu'il est, mais de l'art. 2052 tel qu'il était lors de la rédaction primitive, c'est-à-dire lorsqu'il ne parlait pas encore de l'erreur de droit. Et parce que l'art. 2054 avait un sens général au moment où l'art. 2052 était muet sur l'erreur de droit, Merlin veut que ce sens général ait persisté, même en ce qui concerne l'erreur de droit, bien que l'art. 2052,
modifié par le tribunat, ait décidé in terminù que l'erreur de droit ne vicie pas les transactions ! Je ne comprends rien à une telle manière de raisonner; il nie semble que la généralité primitive de l'art. 2054 a été nécessairement treinte depuis que l'art. 2052 a effacé l'erreur de droit du nombre des moyens de rescision.
Zachariae repousse également, mais par d'autres motifs, la distinction de Daniels et de la jurisprudence [4]. Je n'ai pas assez bien saisi celle qu'il met à la place pour pouvoir l'adopter ou la combattre.
150. Lorsque le titre est nul, il est évident que la transaction par laquelle les parties traitent sur la nullité a une cause, et que la nullité du litre ne fait pas obstacle à la validité de la transaction.
La transaction faite sur pièces qui depuis ont été reconnues fausses, est entièrenulle. .
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161. Une transaction sur pièces fausses est nulle [6]. La raison s'en offre d'elle-même : ou la partie qui a fait usage de ces pièces en a connu la fausseté, et alors il y a de sa part un dol caractérisé qui vicie l'acte (art. 2058); ou elle a été de bonne foi, et alors il faut supposer qu'elle n'a pas voulu nuire à son adversaire et l'induire en erreur. Par suite, la transaction manque de cette sincérité de consentement sans laquelle il n'y a pas de contrat [6j.
162. Mais la transaction sera-t-elle nulle pour le tout? ou bien n'y a-t-il de nuls que les articles de l'acte qui ont eu ces pièces fausses pour fondement? La loi pénultième au Code de trantactionibus se prononce pour la division de l'acte. Mais notre article parait plus conforme à la raison, en décidant que la transaction est nulle pour le tout [7]. « On doit présumer, dit Ju-
[1] Expert, de Merlin , v* Tramaction , $ 5, n° 4, p. 77.
[î] Casait., req, S décembre 1813 (Devill., 4, 1, 478). [S] Loe. cit., n* 4, in fine, el *e« conclu»ww au n» 4 tu.
[4| T. 3, p. 147, not* 3.
(5] L. penull., Cod., de trantaet.
» lien [8], que tous les chefs d'un même acte, » d'une même transaction, quoique distincts, » ont été accordés les uns en considération des » autres ; de manière que si l'une des parties » fait prononcer la nullité de l'acte dans un chef, » l'autre partie aura le droit de la faire rejeter ■ dans tous les autres. Nous tenons pour maxime » que tous les pactes d'un même contrat sont » corrélatifs et accordés les uns en considération » des autres. Grotius observe que tous les arti- » des d'un même contrat sont censés être les » uns dans les autres par manière de condi- » lion [9]. »
Ces raisons ont déterminé les rédacteurs du Code civil à s'écarter de la loi romaine ; ils l'ont fait en connaissance de cause [10]; ils n'ont voulu voir dans une transaction que des parties corrélatives, « lors même que les divers points sur
[6] Doneau tur cette loi, n 0 1.
[7] Merlin, »• Traniactkm, $ 5, n 9 3.
[8] Sur Ict »UtuU de Provence, t. S, p. il!, 319, 913.
[9] De jure pari* el Mti, lih. 3,c. 19, o« 14.— Junge d'Argeulrc »ur Bretagne, art. 453, glo*e %.— Voy. lupra, n« 133.
[10] Bigot, Bxpoti de, motifs (Fanai, t. 16, p. 119).
» lesquels on a traité sont indépendants quant » à leur objet : il n'en est pas moins incertain » s'ils ont été indépendants quant a la volonté
» de contracter et Si les parties eussent traité s séparément sur l'un des points, t Ce sont les paroles de Bigot de Préameneu [1].
La transaction sur un procès terminé par un j'ugement passé en force de chose jugée, dont les parties ou une d'elles n'avaient point connaissance, est nulle.
Si le jugement ignoré des parties était susceptible d'appel , la transaction sera valable.
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163. Notre article continue a s'occuper de l'erreur dans la transaction; il traite de l'erreur sur l'issue du procès qui a donné lieu à la transaction.
Lorsqu'une partie, ignorant qu'elle vient de gagner son procès, transige sur la contestation, la transaction est nulle [2] ; des arrêts anciens l'ont ainsi jugé avec grande raison.
Car, de deux choses l'une : Ou la décision judiciaire est ignorée des deux parties, et alors quelle autorité pourrait avoir un acte fait dans la supposition que les droits respectifs étaient encore douteux, tandis qu'en réalité le doute a été levé par le pouvoir compétent? Une telle transaction ne repose-t-elle pas sur une fausse cause ?
Ou bien la décision judiciaire n'est ignorée que de celui à qui elle est favorable. Et alors, à la raison tirée de l'ignorance, vient se joindre la fraude de celui qui, par une réticence calculée, a cherché a induire son adversaire en erreur.
Un conseiller de Lyon ayant reçu la nouvelle de la perte de son procès, s'en alla en poste a
[1] Fenet {toc. cit.).
[2] L. 28, $ I, Dig., de cond. indebiti. — L. 9, Cod., dtpacti*. — L. 32, Cod., de tramact. - Doneau »ur celte dernière loi, no 6, in fin*. — Jliptrt. de Merlin, T» Transaction, S i, d« I. - Brillon, Transaction, no 7.
1 Lyon, et, par surprise, transigea avec sa partie adverse. Un arrêt du parlement de Paris, du 7 septembre 1608, déclara nulle cette transaction ; elle l'était, en effet, par un double motif. Le conseiller a* ait usé de fraude ; de plus, son adversaire avait trailé dans l'ignorance d'un fait qui, s'il avait été connu, aurait rendu la transaction sans objet [3].
154. Mais si le jugement iguoré n'était pas en dernier ressort ou passé en force de chose jugée; s'il était susceptible d'appel , pour me servir des termes de l'art. 2056, or conçoit qu'il en serait autrement ; la transaction serait bonne , car le débat serait encore entier [4].
155. L'art. 2056 se borne à parler du jugement susceptible d'appel ; il ne parle pas du pourvoi en cassation. Ce silence est calculé. « Le » pourvoi en cassation, dit Bigot [5] , n'empêche » pas qu'il n'y ait un droit acquis , un droit dont » l'exécution n'est pas suspendue.
» Mais si les moyens de cassation présentaient » eux-mêmes une question douteuse, cette con- » testation pourrait , comme toute autre , être » l'objet d'une transaction. »
[3] Leprétrc, centurie 2, ch. 80. — Detpeutet, t. 1, p. 832, no 7. Il cite d'autres arréU. — La loi », Ced., de paclis, doit être contultée.
[4] ne«peiwes, loc. cit., art. 2056, $ 1. —
[5] Fcnel, t. 15, p. 111.
m DES TRANSACTIONS.
On peut en dire autant de la requête civile. I peut ne pas mériter le nom de transaction [4], Quand bien même le jugement ignoré des par- ! il vaut au moins nomme renonciation , comme ties en serait susceptible, la transaction ne serait ' abandon volontaire , comme pacte sans nom [5]. pas moins nulle fi], | On peut consulter un arrêt de la cour de cassa-
156. Puisque l'art. 2056 n'annule la transac- tion, du 16 germinal an xui , qui confirme cette tion faite sur un procès jugé en dernier ressort idée [61.
que lorsque le jugement a été ignoré, il semble Pour lui donner le dernier degré d'évidence, qu'on puisse dire, par un argument a contrario, j'ajoute que si le droit romain n'admettait pas à que lorsque le jugement en dernier ressort est I tilre de transaction le traité intervenu sur la connu des parties, la transaction est valable. ' chose jugée en dernier ressort, cependant il re-
En droit romain, cependant, cet argument connaissait que l'on pouvait, par tout autre aurait été vicieux. Les textes les plus formels I pacte, y renoncerel en faire l'objet d'une convendécident qu'on ne doit avoir aucun égard à une tion [7]. Écoutons Doneau : Tu m autem ti quoi transaction faite sur un procès jugé en dernier remittere velil, pacùcendo ii facrre potcsl , ubi rem ressort, alors même que les parties ont connu cerlam liberalilatc remillat, transigendo non pôle résultat du procès [2]. lett [8]. En France, où l'on ne s'arrête pas à
C'est pourquoi le président Favre rapporte la rigueur des actions et à la dénomination litune décision du sénat de Ch imbéry. de 1588, | lérale des contrats, rien n'empècbc de faire vaqui annule une transaction faite avec cette loir, comme convention innomée, le pacte de clause , toit qu'il y ait arrêt définitif, soit qu'il . renonciation auquel le nom de transaction n'apn'y en ait pat [3] , et cela par la raison qu'on ne pai tiendrait pas.
peut transiger sur la ebose jugée. Partant de là , je n'hésiterais donc pas à regar-
157. Mais, dans notre droit, cette rigueur der comme valable la transad ion faite avec la n'est pas admise ; et si le traité intervenu entre clause signalée par le président Favre et réproules parties en connaissance de cause du jugement vée par lut.
Lorsque les parlies ont transigé généralement sur toutes les affaires qu'elles pouvaient avoir ensemble, les titres qui leur étaient alors inconnus, et qui auraient clé postérieurement découverts, ne sont point une cause de rescision, à moins qu'ils n'aient été retenus par le fait de l'une des parlies.
Mais la transaction serait nulle si elle n'avait qu'un objet sur lequel il serait constaté, par des titres nouvellement découverts, que l'une des parlies n'avait aucun droit.
SOMMAIRE
Dans le 2* cas de l'art. 2057 la transaction a moins
d'autorité que la chose jugée.
[S] Zachari*. t. 3. p. 148. note 6, et p. 137 et 138. avec la noie 1 de la page 138.
[6] Merlin. »• Transaction. % 4. y. 66, col. 1 et 4. [7] L. I, Dis;., de traniact. — Supra, u»5.
[8] Sur la loi 54 (n» 7). Cod., de traniact.
COMMENTAIRE
158. C'est encore de Terreur des partie» que s'occupe Tari. 2057. Il prévoit le cas d'une erreur dont la preuve résulterait de pièces découvertes après la transaction. Quel est l'effet de cette découverte? Quelle influence exerce t-el le sur le sort de la transaction?
Une distinction répond à cette question.
159. Si les parties ont transigé généralement sur toutes les affaires qu'elles pouvaient avoir ensembles; les titres qui leur étaient alors inconnus, et qui ont été postérieurement découverts, ne sont pas une cause de rescision. La transaction ne peut être attaquée que lorsque les titres ont été retenus par le fait de l'une des parties. C'est alors un cas de dol.
160. Que si la transaction n'avait qu'un seul objet, la découverte des pièces qui démontrent que l'une des parties n'avait aucun droit donne ouverture à l'action en rescision.
161. Celte distinction n'existait pas dans la jurisprudence romaine. Les empereurs Dioctétien et Maximien décident , d'une manière générale, que sous prétexte d'actes nouvellement découverts, il ne faut pas rescinder une transaction faite de bonne foi. Sub prœlexîu instrumenli pott reperii, tratuactionem bona fide /inilam, reicendi jura non patiunlur \\].
Pour expliquer ce rescrit , les interprètes ont tenu le langage que voici :
La découverte des pièces, qui change l'état des parties, ne saurait autoriser à dire que la transaction était sans cause. Il y avait un doute; il y avait un procès. La transaction y a mis fin. C'en est asseï pour légitimer ce contrat [2]. La découverte de pièces alors ignorées est un événement fortuit, qui ne peut modifier la situation faite par la transaction. C'est tant pis pour celui
Juia renoncé s'il ne s'est pas muni deses titres et e ses preuves, et ce n'est pas une raison suffisante pour remettre en question ce qui a été accordé avec une bonne foi réciproque [3].
162. Les rédacteurs du Code civil ont raisonné autrement. Quand on transige sur un objet , on part de cette idée que le droit est douteux; si donc il vient à être prouvé qu'il n'y avait
aucun doute, la transaction manque de base; il faut remettre les parties au même et semblable état qu'elles étaient avant cet acte évidemment suggéré par l'erreur réciproque. La partie qui a renoncé à ses droits les aurait évidemment défendus et maintenus si elle avait connu son litre. Déplus, la partie en faveur de laquelle a été faite la renonciation doit être supposée d'assex bonne foi pour ne pas vouloir profiter d'une erreur et s'eurichir aux dépens d'aulrui.
163. Ce n'est que lorsque les parties ont transigé généralement sur toutes leurs affaires, que les titres postérieurement découverts restent sans influence. D'après la règle de corrélation entre toutes les parties de la transaction, on doit penser que les parties n'ont souscrit aux autres dispositions que sous la condition qu'elles ne pourraient élever l'une contre l'autre de nouvelles contestations sur aucune de leurs affaires antérieures. Cette condition emporte la renonciation à tout usage des titres qui pourraient être ultérieurement découverts [IJ.
164. Ceci entendu, on éprouve quelque surprise en lisant la discussion à laquelle a donné lieu au conseil d'État l'art. 2057. Ainsi, par exemple , que penser de l'assertion de Mallevillc qui déclare que « l'article en discussion est lilléra- » lement calqué sur la disposition des lois ro- » niai nés [5]? « N'est-ce pas le contraire qui est vrai? Que penser aussi d-j celte autre proposition de Troncbet , qui , à une demande du premier consul, répond « qu'il y a ouverture à re- » quèlecivile contre un jugement en dernier res- » sort , quand on découvre des pièces nouvelles » qui changent l'état des parties [6]?» Hais comment Troncbet oubliait-il que ce n'est que lorsque les pièces ont été retenues par la partie adverse, ou celées par son fait, qu'il y a lieu à requête civile (7]?
165. De tout ceci il résulte que la transaction qui n'est pas générale et porte sur un objet, spécial, est moins privilégiée que la chose jugée et que sous le rapport des pièces ultérieurement découvertes, elle a, quoi qu'en dise l'art. 2052, moins d'autorité qu'un jugement.
L'erreur de calcul dans une transaction doit être réparée.
Explication d'une proposition ambiguë de Bigot
41 Bigot. Espoti dtt molifi (Fenel, 1. 15, p. 113). 5] Fenet, 1. 15, p. 96.
[6] Id., p. 96.
7] Bcr.ior en fit
I observation (Fenet, toc. cit.).
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COMMENTAIRE
166. L'erreur de calcul est toujours contre la volonté des contractants; elle ne tire pas à conséquence [1]. II faut la réparer.
167. Mais on ne confondra pas avec une erreur de calcul la prétention élevée par l'une des parties au moyen d'un chiffre qu'elle formule, et que l'autre partie déclare exagéré. En pareil cas, il peut y avoir assertion fausse; mais ce n'est pas une faute de calcul , utie faute contre l'arithmétique.
C'est en ce sens que l'on doit entendre les paroles de Bigot [2] : « Mais on ne pourrait pas » également regarder comme certaine cette voit lonté, s'il s'agissait d'erreurs de calcul faites » par les parties dans l'exposition des prétentions » sur lesquelles on a transigé. Ainsi la transac- » tion sur un compte litigieux ne pourrait être » attaquée pour cause de découverte d'erreur ou » d'inexactitude dans les articles du compte. »
Entendons-nous
Sans aucun doute, s'il y a erreur, inexactitude , exagération dans une prétention qui se traduit en chiffres dans un compte, on n'appliquera pas à cette erreur, à celte inexactitude ,
, Rip*rl„ v» Transaction,
[1] Vo*l, n» 23.- S 5, no 1t.
M Fenct, t. 15, p. 112
à cette exagération l'art. 2058. Car il ne s'agit pas là d'erreur de calcul , mais d'erreur sur le fond du droit.
Mais si Bigot pense que l'on doit respecter une erreur de calcul qui s'est glissée dans un compte litigieux , je dis qu'il faut rejeter cette opinion, elle a été condamnée expressément par le conseil d'État. L'art. 2058, dans sa rédaction primitive, se terminait par ce paragraphe [3] :
u Mais la transaction sur un compte litigieux » ne peut être attaquée pour cause d'erreur ou » d'inexactitude, dans les articles de compte. »
Tronchet lit remarquer que ce paragraphe blessait le principe généralement reçu, qu'on est admis dans tous les cas à revenir contre des erreurs de calcul.
Il fut décide en conséquence , à la suite de cette observation , que ce paragraphe serait retranché, et, eu effet , il n'a plus été reproduit [4]. En quelque lieu, en quelque acte que se trouve une erreur de calcul , erreur matérielle, erreur toujours involontaire, il faut qu'elle disparaisse. Elle est perpétuellement sujette à réparation.
3] Fenct, 1. 14, p. 93.
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PAR ORDRE ALPHABÉTIQUE
Nota. Le chiffre se réfère à l'ordre le- numéros. Le (T.) qui précède certain* numéros indique qu'ils apparlieiuicnl au litre des Tramactiotu.
ACCESSOIRE. Le cautionnement n'est que l'accessoire de la dette principale. 22, 24, 46, 96 cl suiv. (Voyc* Cautionnement.)— La caution donnée pour le principal seulement ne s'étend pas aux accessoires. 149. — Mais lorsque le cautionnement est indéfini , il s'étend à tous les accessoires : intérêts, dommages, frais. 158 el suiv.
ACTE sous seing privé. Le cautionnement peut se faire par acte sous seing privé. 137. — La transaction peut être faite par acte sous seing privé comme par acte authentique. (T.) 32.— Quid de la transaction par le moyen d'un blanc seing remis à un tiers avec pouvoir de concilier les parties? (T.) 38.
ALIMENT. Peut-on transiger sur les aliments? (T.) 93 et suit.
ASSOCIÉ. La transaction faite par un associé ne nuit pas aux autres. (T.) 124.
ASSURANCE. Les mots tpotuio et fîdejustio sont quelquefois employés dans le latin du moyen âge pour désigner le contrat d'assurance. Rapports et différences du cautionnement avec l'assurance. 35. — Dans quels cas le cautionnement salarié dégénère-t-il en assurance. 18, 36. — Le cautionnement se mêle i l'assurance par la réassurance. 95.
AVANTAGE (indirect). Un père peut cautionner son fils sans pour cela être censé lui avoir fait un avantage indirect. 41.
AVAL. (Voyc* Lettre de change.)
AVOCAT. Doit, autant que possible, favoriser clic* «on client le désir de transiger. (T.) 9.
BAIL. Le cautionnement donné pour un bail ne s'étend pas à la tacite reconduction. 149, 472. — La caulion d'un bail ne répond pas de* frais d'enrcgisircmeni. 149, 166. — A moins d'une clause spéciale. 167.
BAIL A FERME. La caution donnée pour sûreté des fer-
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mages ne s'étend pas aux. indemnités dont le fermier peut être tenu. 149. — Le cautionnement donné pour un bail à ferme de neuf ans ne prend fin qu'a respiration du bail , peu importe la mort du débiteur cautionné primitivement. 152. — Le cautionnement d'un bail à ferme de neuf ans ne s'étend pas aux baux ultérieurs du fermier. 155, 472.
BÉNÉFICE DE DISCUSSION. En droit romain. 225 el suiv. — Et d'après le droit plus moderne. 229. — Liaison du bénéfice de discusnion avec l'obligation du créancier de conserver les actions intacte». 531 et suiv. 550. — Ne rend pas le cautionnement un contrat conditionnel. 93, 231 . — N'est pas admis lorsque le débiteur est notoirement insolvable. 231. — Lorsque la caution hérite du débiteur. 236. — Lorsque la cjution est judiciaire. 938, 593. — Quid du eerlificateiir d'une caulion judiciaire. 595. — Lorsque le créancier est débiteur de la caution pour d'autres causes el qu'il offre la compensation. 235. — Lorsque le créancier est troublé dans sa jouissance par la caulion ellemême. 937. — Lorsque la caution a renoncé à s'en prévaloir. 239, 240. — Lorsqu'elle s'est engagée solidairement. 239. 241. - Lorsqu'il s'agit de matière commerciale. 253. — Le bénéfice de discussion est une exception qui ne peut être suppléée par le juge. 249. — El qui doit être proposée in timine titit. 931 , 2t3, 250 et suiv. — Limitation de celle dernière règle. 954 et suiv. — La caution qui veut s'en prévaloir est obligée de detigner au créancier des biens d'une ditcuuion facile. 943, 959, 262 cl suiv. — Cette désignation doit se faire en uncfois. 263. — La caution est, de plus, obligée d'avancer les denier» suffisants, si ta caiAKcisats asgcisaT. 243, 960, 973. — Qu'il s'agisse de meuble» ou d'immeubles. 279. — Si les parties sont en désaccord, le tribunal fixe le montant des avances et indique entre le» main» de qui elles seront déposées. 274 , 275. — Après l'indication des biens el l'avance des frais , si le débiteur devient insolvahle par défaut de poursuite , le créancier esl re*pontahle à l'égard de la caution. 276 el suiv. — Exception. 280. — Le créancier qui prétend que sa di»cu<*ion a éle insuffisante doit le prouser. 215. — Lorsque la caution ne »'e»t eugagée que pour le capital, pcut-cllc exiger
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que le* fonds provenant de* biens discuté* soient appliqués au capital préférablement aux intérêt*. iliL
— Le fidéjusseur qui n'a cautionné qu'un seul des débiteur* d'une- dette solidaire peut demander qu« ton* le* débiteur* soient préalablement discuté*. 57 0.
— Le certificateur d'une caution, laquelle a renoncé au bénéfice de discussion, n'est pa» censé y avoir renoncé pour lui-même. 242,
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TABLE ANALXITQUE DES MATIERES
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488. — Lé* certificateur d'une caution judiciaire est privé du bénéfice de discussion. 595.
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doit pas nuire au débiteur. 490. — Ain>î le créancier ne peut, à raison de la confusion, exiger une autre caution. 330, 490. — La réunion des qualités do créancier et de caution n'efface pas le passé. 491 . — Elle ne saurait, non plus, aggraver la situation du débiteur. 493 — L'acceptation d'une succession sous bénéfice d'inventaire empêche la confusion. 493.
CONTRAINTE PAR CORPS. La caution peut-elle se soumettre à la contrainte par corps lorsque le débiteur n'y est pas soumit? 108, 114. — Le cautionnement iadéfini ne soumet pas à la contrainte par corps. 163. — Exemple pris dans le cautionnement d'une dette commerciale par un commerçant. 169. — Les héritiers de la caution ne succèdent pas à la contrainte par corps. 174. — La caution judiciaire doit être susceptible de contrainte par corps. 589.
CONTRAT A LA GROSSE. Le cautionnement se mélo quelquefois au contrat à la grosse. 25, 50,
DEL CREDERE (Convention). Les mot* ipontio et fldejuttio sont quelquefois employés dans le latin du moyen Age pour désigner la convention det credere. UL — La convention delcredere est une véritable assurance. 37.
DÉLIT. L obligation née d'un délit peut être cautionnée. 5iL — Et transigée (T.) 5L — Et la transaction n'est pas nécessairement une preuve de calpabilité. (T.) 5JL — On ne peut transiger sur un délit A venir. (T.) GO. — La partie civile qui transige sur un délit n'eu est pas moins tenue des frais. (T.)SJL La transaction sur un délit n'est valable que lorsqu'elle est ellemême exemple de dol. (T.) 61^ 63.
DÉPÔT. La différence avec le cautionnement. 3jL
DISCUSSION. (Voyex Bénéfice de dheuttion.)
DIVISION. (Voyei Bénéfice de division.)
DOL. Les expressions mauvaise fol n'ont pas toujours, . en droit, un sens aussi défavorable que les mot* dol et fraude. 7JL — L'exception de dol et de violence tombe sur la chose même et pent être opposée par la caution. 8JL 496. Le fidéjusseur solidaire se trouve déchargé lorsque le créancier, par esprit de fraude, s'est mis dans l'impossibilité de le subroger A ses droits et actions. 560. — Le créancier qui a reçu la caution, sans discuter ses qualités , ne peut revenir sur sa réception , A moins qu'il n'y ait eu fraude. 201 . — Le dol est une cause de rescision dam le transaction.
•(T.) lii
DOMICILE. La caution promise par le débiteur doit être domiciliée dans le lieu fixé par la conventiou. 193. — A défaut de convention, dans le ressort de la cour royale où le créancier est domicilié. 19JL — Mais lorsque l'obligation principale a élé passée dan* un autre lieu, c'est ce lieu qui décido du domicile de la caution. ISA. — Quid lorsque c'est la loi qui oblige le débiteur A donner caution ? 195. — Usufruit. 196. — Héritier bénéficiaire. fBL — Étranger. DHL — Dans loua lea cas, le domicile peut être réel ou d'élection. 194. — Le domiede de la caution fait partie de sa solvabilité. 190. — Le créancier pourrait-il exiger une autre caution de son débiteur, si elle venait A changer de domicile?:^.
TABLE ANALYTIQUE DES MATIÈRES
DOMMAGES INTÉRÊTS. Le cautionnement qui te joint à l'obligation «le livrer un corp. certain, .c réuni en dommage, et intérêt». 5J, UL - l e cautionnement donné pour »ûre.é de. fermée, ne .étend p.. ....
indemnité» dont le fermier peu» être tenu. 14SL - Le cautionnement indéfini détend nu* dommage-intérêt, du. pour m.uv.iu admini.lr.lion. lift. - Du reconr. ,lu fidéju.uur contre le débiteur pour le. dommage, par lui uuffcrl». 351.
DONATION Le cautionnement, même gratuit, ne peui élre confondu avec la donation. IL 4L - E' »» P«« peut cautionner un fila un, pour cela être cen.c ta Hoir fait un avantage indirect. 4L - Effet que doil produire I. remise de la dette faite au Wéj«a«. ■ I "ilrc de donation. 331, «1 . 374. - Effet , à I égard du fidéju»uur de la remiu de la dette faite au débiteur. 503 rt .uiv. - Différence de la donation et de la transaction. (T.) 5, JJL .
|.OT. La vente du fond, dotal peut-elle être cautionnée* 31, 8i - Peut-elle être garantie par I I obligation"^ porte-fort? 31, 8JL - L« femme qui »e.t ré»crvé II faculté d'aliéner un fond., dotal , peut l'hypothéquer. lfiL - Le fidéjuueur qu. a garant, la reiitulion de 1. dot peut-il , aprè. dix année*, «ir contre le débiteur ? 403. - De la I ran.act.on .ur I. dot.
DROIT ROMAIN. Le cautionnement fut appelé d'abord epontio dan. le. antiquité* romaine.. 2, 52. - L obligation du sponsor ne pau.it p.. à »ç. héritier.. î, - De la fidepromUÙO. 4, *i *± ~ * '* ' élargit la »poo»io et la fidepromiuio , et finit par le. faire Oublier. 6,7. - Scn. de quelque. e«pre...on, latine, employée, dan. celte matière. 10. - Utilité ,lc l'étude du droit romain en cette matière, li — Du contrat mandalum pecuniœ credendœ comparé au cauf.onncmcnl. 2k - Du contrat constitut* peeun.œ. 5^ _ La sponsio et la fidtpromitsio ne permettaient de cautionner que le. obligation, formée, par le. parole,; mai. la fldejuttio élarg.t ce droit. 52. - Elle p. rmet de cautionner même nne obligation naturelle 53 Quid de l'obligation du mineur? SA. et »uiv. — Ulpicu non, apprend que l'obligation du fid.ju..cur, plu. dure que l'obligation principale, était nulle Lur le tout. 8L - I* l'incapacité de cautionner dont était frappée la femme. Mot.f du Velléien. ll£ et ,uiv. - De l'obligation où était le débiteur de fournir une nouvelle caution en ca. dinulTabililé de la première. 212, — Du Léuéficc de di»cu»»ion. 225 ci .ni*.; 523. — Du bénéfice de divUion. 281 et »uiv. — Subrogation do la caution dan, le, droit, du créancier. 356 — En droit romain, le* «impie, pour.uile* ,embl. ul n'avoir pa. été .uffUante* pour aotori.tr le fidéjo»,cur k exercer un recour» anticipé. 393. — Effet du cautionnement onlro le» cofidéju,«cur». 418. — Le créancier ne contractait pa» avec le fidéjuueur l'obligation de lui conurver »e» action». 527 et .uiv. - De» caution» légale, en droit romain. 585. -De 1a iranuction. (T.) L *i *Ii
KMIMIY l'F.OSE. De la Iranuction »ur cho»e» *oumi«» à
l'emph) iéo»e. (T.) lflîL
ENREGISTREMENT. La caution d'une obligation contractuelle na répond pa* de* frai* d'enregirtremeot. 119, iflfl _ A rnoin* d'une clanu .pécialc. IfiZ, — La irânuclion »erl »oovcnt a »imuler de» convention* pour frauder le» droit» d'enregi»tremcnt. (T.) 22, — Critérium pour découvrir le véritable caractère du
. contrat. (T.) 2i
ERREUR. La Iranuction ne peut être attaqué ponr une erreur de droit. (T.) 135,144 et »uiv. - Exception. (T.) 131L — Q*Mto l'erreur de fait? (T.) 12Ï et »oiv. — De l'erreur »ur la perunne? (T.) Ui - De l'erreur, pour l'objet de la coote»lalionT (T.) 144. — De l'erreur »ur la nullité du litre en vertu duquel la Iranuction a été faite î (T.) 145 et .uiv. - De l'erreur tur l'iuue dn proeè» qui a donné lien à la iranuction. (T.) 152 et »uiv. — De l'erreur de calcul. (T.) lfifi et •uiv.
ÉTABLISSEMENT PUBLIC. Peut-il lran*iger? (T.) 54, 5JL
ÉTAT La iranuction favorable k l'état de la personne e*l valable. (T.) 63, 75^ 2L - Elle peut loujoor* èlre opponée à ceux qui ont reconnu cet éUt. BJL — P««lon tranaiger »ur le» intérêt» civil* attaché» à on état?
EXCEPTION. La caution a le* même» exception» que le débiteur. 41, 494. - Pourru que l'exception *oit inhérente i l'obligation même. 4JL 83, 495. — On que ce »oil un de. privilège, appelé* par le. docteur. teporabiUi a pereona rti. 48, 495. - De l'exception de dol, de violence. 84, 496. - De l'eiception pn*e du payement. 498 et »uiv. — De la consignation. 50».
— De la remi*e faite au débiteur. 503, 505. — De fa remiu faile au débiteur k la tuile d'un concordat. 504.
- D'une Iranuction. 506. - De la chou jugée. 510, 514 et ,uiv. — Du urment. 513. — De la congélation. 517. - De la confu.ion. 51». - De »■ pre*cription. 519. — De la réululion du contrat pour inexécution. 221. Le fidéjuueur ulidaire, comme le fidé-
juueur «impie, a-t-il le* même, exception» que le débiteur 7 522. - Quid du fidéjuueur qui »'e*t obligé comme débiteur principal? 523. -Du donneur d'aval T 524. — La ratification d'une obligation nulle faite par le débiteur, n'empêche pa* la caution d'exercer le» exception» acquiu». 8fi et wiv., 515, 519. - Elle peut exercer ce. exception, malgré la volonté du débiteur. 8JL 494. - De la clauu par laquelle le fideju»- »eur .'engage k payer un* oppour d'exception 83 «t •uiv., lfli - Le fidéjuueur n'e.t pa» censé m durtortm eausam parce qu'il ne petit oppour de* except.on» perunnellc» qui compilent au débiteur principal 1 Ifi. _ Le fidéjiuuur ne peut renoncer aux exception* qui •ont commune, au débiteur et k lui. 339. - Pent-il renoncer aux exception» qui lui uni perunnellc»? 840, 473. Le fidéju»wur n'e»t pa» toujour. rrproebable de ne pa» avoir propo»é le» cxccpiiou* que le débiteur priocipal aurait pu oppour. 383 et »oiv.
EXTINCTION DU CAUTIONNEMENT. Le cautionnement »'éleint, en général, par le» même, cauu» que le» aulre. obligation*. 443 et .uiv. - Le fidéjuueur jouit de» même» exception, que le débiteur. 47, 494. (Voyei Exception.) — Extinction du cautionnement par la faute du créancier. 245, 276 et *uiv., 526. (Voyei Faute.) — La prorogation du terme accordée par le créancier au débiteur libère-t-«lle le fidéjoa-
TABLE ANALYTIQUE DES MATIERES
Miir? 575. — La mort du débiteur caulionné ne décharge pat la caution, Unique la dellc exUte. 151. 158. — La caution de l'usufruitier est déchargée si celui-ci «end ton droit. ISS. — Quid dans le cas où la femme usufruitière se marie? 151. — Effet de la novation sur l'extinction du cautionnement. 575. (Voyez !f ovation.) — Effet de la confusion sur l'extinction, •oit du cautionnement, toit de la dette principale. 220, 221, 476 et suiv. (Voycx Confusion.) — La remise gratuite que le créancier consent à faire au fidéjusseur ■le son cautionnement n'éteint pas la dette principale. 443, 463. — Quid de la remise de la dette? 461. — Mais le payement effectif du fidéjusseur éteint la dette principale. 443. — Quid de son serment? 446 et suiv. — Quid de la chose jugée entre le créancier et le fidéjusseur? 449 et >u 454, 459. — La transaction faite par le fidéjusseur, et qui porte sur la chose même, profile-l-elle au débiteur principal ? 460. — La compensation de ce que le fidéjusseur doit au créancier, éteint-elle la dette principale? 470. — La consommation «lu cautionnement n'éteiul pas la dette principale.
FAILLITE. En caa de concordat à suite de faillite, la caution est tenue pour la totalité de la dette. 504. — Tandis qu'elle ne peut eiercer contre le failli son recours qu'en suhissaul la loi du concordat. 3(3, 504. — De la transaction après la faillite. (T.) 51L
FAUTE. Le fidéjusseur est déchargé toutes les fois que, par *a faute, le créancier s'est mis dans l'impossibilité de le subroger dans ses droits, hypothèques et privilèges. 245 . 276 et suiv., 596. — Peu importe que le créancier ait acquis ses droits et actions postérieurement. 570, 571. — Quid dans le cas où le créancier a déchargé un des eofidéjusseurs ? 553 et suiv. — Quid liant le cas où le fidéjusseur est solidaire? 557 et suiv. - Celte règle s applique-t elle A celui qui, sans être proprement caution, a hypothéqué son bien à la sûreté de l'engagement? 561. — S'applique-t-elte au tiers détenteur? 569. — Et aux débiteurs principaux qui ont contracté solidairement? 563. — Des faits qui constituent la faute du créancier. 564 et suiv. — De la faute in committendo, de la faute in omiltendo. 565 et suiv. — Quand la subrogation n'est impossible que pour partie , la caution n'est libérée que dans la intime proportion. 579. — Le fidéjusseur en faute n'a pas, en certains cas, de recours contre le débiteur. 338, 347, 380 , 384. — Le débiteur qui paye sans informer le fidéjusseur, est en faute, et il devient responsable envers ce dernier de ce qu'il a pu payer par ignorance. 389. — Le créancier qui a reçu d'un tiers la promesse de cautionner, ne peut forcer ce tiers à réaliser la promesse lorsque, par sa faute, il a laissé le débiteur devenir insolvable. 12.
FEMME. L'obligation de la femme non autorisée peut être cautionnée. îsL — La vente du fonds dotal par elle consentie constant le mariage, peut-elle être cautionnée? 13, S" . — Peut-elle être garantie par l'obligation du porte- fort ? 31 , 8JL — Si la femme usufruitière se marie, la caution qui avait garanti l'usufruit , est-elle déchargée? IS4. — l a femme peut cautionner
Véritables motifs du Velléicn. 176.— La femme française, même née ou mariée sous l'empire du Velléien, peut aujourd'hui cautionner. 18JL — Aussi la femroo qui s'est réservé d'aliéner le fonds dotal, peut l'hypothéquer. 187. — La femme mariée peut-elle transiger? (T.) il et suiv.
FIDÉJUSSEUR. Qui peut contracter est capable d'être caution. 188. Capacité de la femme, véritables motifs du Velléien. lî'J et suiv. — La femme française, même née ou mariée sous l'empire du Velléien peut cautionner. 185- — Le débiteur qui a promis caution doit fournir une caution capable. 125, — Qui ne soit pas notoirement processive. 18JL — Solvable. lfifi, ( Voyei Sotvabditi.) — Du domicile de la caution. liQ, 191. (Voycx Domicile.) DU FIDÉJUSSEUR DANS SES RELATIONS AVEC LE CRÉANCIER. Le créancier est obligé de céder à la caution ses actions. UL — Et de les lui conserver. 19, 945, 976, 526. — Le créancier est obligé de faire connaître à la caution les poursuites qu'il dirige contre le débiteur, s'il veut la rendre responsable de ces frais. 163. — Encore faut-il que le cautionnement soit iodéfini. 149, 158. — Le créancier peut, dans le silence du contrat, poursuivre la caution avant de mettre le débiteur en demeure. 232. — Le créancier qui a reçu ta caution, sans discuter ses qualités, ne peut revenir sur sa réception. Î0JL= Du bénéfice de discussion. 2jL 230. (Voycx ce mol.)— Du bénéfice de division. 281 et suiv. (Voyez ee mol.) — Lorsque la dette n'est pas liquide et que la caution s'oblige à payer une somme liquide, cette somme est réduite si, après liquidation, elle est reconnue supérieure. 100. — Si elle est inférieure, la caution ne sera pas obligée pour le surplus. 100. — Du rioÉiossatra dshs «as rslitiom avbc ts a£aivava. Le fidéjusseur a contre le débiteur, tantôt l'action mandati, lanldl l'action ntgoliorum yttiorum. IL lfl in fine, 28.130, 131, 327, 328. — Tantèt une subrogation légale. 1 29, 355 et suiv. (Voyex Subrogation.)
— Y a-t-il donation de la part du fidéjusseur qui a cautionné malgré le débiteur? 329. — Le fidéjusseur doit être indemnité de ce qu'il a payé, pourvu que le payement soit prouvé et qu'il ail été bien fait. 325, 332 cl suiv., .V>7, 338, 380 el suiv., 457. — La caution qui a payé a-t-elle son recours contre le débiteur qui s'est engagé en minorité? 7JL — Y a-t-il payement si le créancier a fait remise de la dette au fidéjusseur? 334. — Quid si le fidéjusseur paye ce qui avait déjà été paye? 341, 382. — Ou si, au contraire, c'est le débiteur qui, n'ayant pas été prévenu, paye ce que la caution a déjà payé? 381. — Le fidéjusseur est en faute s'il paye tpontanimtnt le créancier «ans avoir averti le débiteur. 384 cl suiv., 385. — Quels sont les droits du fidéjusseur qui paye le total du principal malgré un concordat qui a fait remise pailiclle au failli. 343, 504. — Le fidéjusseur ne peut renoncer à l'exception de prescription acquise au débiteur. 339.
— l'eul-il renonecr aux exceptions qui lui sont personnelles? 340, 475. — Le fidéjusseur ne doit rien ptnlre ni gagner. 312. — Il doit cire remboursé de» intérêts. 544. — Quid des frais? Distinction. 547 et suiv. — (Juin' île. dommage» ? 351. — Les délKUrsès du fidéjusseur produisent intérêt de plein droit. 345. — S. n acliou dure trente ans. 355. — Dan» quel eai le lidejusseur a-t-il une action pour le total contre les ilébi-
TABLE ANALYTIQUE DES MATIÈRES
leur* principaux d'une même «latte? 377 et suiv. — Le tidéjusseur peut agir contre le débiteur avant d'avoir payé, mais dans cinq cas feulement. 387, 410. — lo S'il e«t poursuivi. 393, 394. — 2» Si le débiteur commence à dissiper »es bien» ou »e trouve en état de faillite ou de déconfiture. 395. - 3» Si. dans la délai fixé, il ne rapporte pa* la décharge promise. 397. — 4° Si le terme est échu. 398. — 5» Quand le terme c«t indéterminé et que dix année» se tool écoulée». 399.— Pourvu que la dette ne toit pa* de nature à être éteinte avant un temp* déterminé. 402. — Quid de la tutelle? 403. — Quid du fidéjuxeur qui a garanti la restitution de la dot ? 403. — Du fidéjusieur d'une rente viagère?
Du fidéjusieur d'un receveur de* finance», etc
404. — Du fidéjusseur d'une renie constituée. 405. — Le fidéjusseur qui, A l'expiration de» dix année», rembour*e le capital d une rente constituée peut-il répéter contre le débiteur la tonne débourtée. 406, 407. — Le peut-il s'il rembour»e le capital de la rente avant l'expiration des dix année»? 408, 409. — Dan* tou» le» cas où le fidéjusieur a le droit d'agir contre le débiteur •vaut d'avoir payé, il ne peut pa», de piano, saisir le» bien* meubles ou immeuble* du débiteur. 39? - Quel* sont le» fldéju»»euri qui peuvent profiler du droit d'agir contre le débiteur avant d'avoir payé? 411 et »uiv. — Ce droit appartient-il , notamment , à celui qui a hypothéqué son fond» pour la dette d'autrui ? 416. — Le débiteur a qualité pour améliorer la »ituation du fidéjusseur, il est sans droit pour la rendre plu» tnauvaite. 573. — De vinsjcssaca dans se» relations a*cc se» cofidéjusscur». Droit romain. 418. — Ancien droit français. 490. — Le fidéjusseur qui a payé un recours contre ses cofidéju»»eur». 491. — Alors même que le» cautionnement» ont été donnés par actes successif». 436. — Sur quoi est fondé ce recours? 421, 493. — Pour que le fidéju»seur puisse l'exercer, il faut qu'il ail payé. 429. — Et payé ayant juste sujet de le faire. 425. — Quid%'i\ est seulement poursuivi? 424. Le fidéjusieur n'a pas recours contre celui qui a donné, non un cautionnement, mais une hypothèque. 427. — Chaque cofidéju»»eur contribue pour sa part et portion seulement. 432. Même dans le cas d'une subrogation expresse. 433 et suiv. — En cas d'insolvabilité d'un des cofidéjusscur» la perte te répartit sur les autres. 440. — Le recours a-l-il lieu lorsqu'il y m plusieurs débiteurs solidaires et des fidéjusseurs sépsrés? 441.
FIDEICOMM1S. Des transactions sur choses grevées de fidéicommis. (T.) 101.
FILIATION. La transaction sur la filiation n'est valable qu'autant qu'elle est favorable. (T.) 67. — Et la filiation peut alors toujours être opposée à ceux qui l'ont reconnue. (T.) 69, 75. - Quid des intérêts civil.? (T.) 68.
FRAIS. La caution d'nne obligation contractuelle ne répond pa» de» frais d'enregistrement. 149, 166. — A moins d'une clause spéciale. 167. — La caution donnée pour le principal ne s'étend pas aux frai». 149. — Mai» la caution indéfinie e»l tenue de lou» les frai», pourvu qu'elle soit prévenue par le créancier. 158, 163.— Le fldéjusaeur doit-il être remboursé par le débiteur des frais? Distinction. 347 et »uiv. La partie civile qui transige n'en e«l pas moins tenue de» frais. (T.) 59.
GAGE. Le gage va chercher dan» la chose des sûretés tandi» que le cautionnement place se» garanties dans la bonne foi personnelle. 1, 27. 38. - Celui qui a stipulé une caution ne peut être forcé à recevoir un gage et réciproquement. 40, 202. — Il en est autrement quand la caution a été ordonnée par la loi ou la ju»tice. 2*2.
GARANTIE. Ne doit pas être confondue avec le cautionnement. 43. - De la garantie en matière de transaction. (T.) 11.
GESTION D'AFFAIRES. Lorsque le cautionnement a lieu A l'intu du débiteur, il peut donner naissance à une getlion d'affaire». 17, 130. — Quid s'il a lieu contre la volonté du débiteur? 130, 329.
HÉRITIERS. L'obligation du tpontor ne passait pa» A te»
héritiers. 3, 170. — Ni celle du ftdepromittor. 170.— Il en était autrement de celle du fldqjiutor. 7, 170. — 11 en est autrement dans notre droit. 170. — Mai» il» n'en sont tenus que pour leur part et portion. 173. — Et ne succèdent pas A la contrainte par corp». 174. — Quoique le cautionnement soit personnel, il ne l'éteint pa» par la mort du débiteur ; mai» il profile A ses héritier» tant qu'existe la créance. 151 , 152. — Du domicile de la caution que l'héritier sou» bénéfice d'inventaire est obligé de donner. 197. — La transaction lie les héritiers des contractant». (Tj. 122. HYPOTHEQUE. A la différence du cautionnement qui place ses garantie* dans la bonne foi personnelle, l'hypothèque cherche tes sûretés dans la chote. 1, 27, 38.
— Autre* différences qui séparent ces deux contrat». 38, 39. — Celui qui a stipulé une caution ne peut être forcé A recevoir une hypothèque, et réciproquement. 40, 202. — Exception pour le cas oû la caution est ordonnée par la loi ou la justice. 202, 591. — La femme qui s'est réservé la faculté d'aliéner son fonds dotal peut l'hypothéquer. 187. — La solvabilité de la caution ne peut s'établir que sur des biens libres et non hypothéqués. 209. — Le fidéjusseur tubrogé jouit des hypothèques, même de celles attachées A la créance par un événement poiléricur A la fidéjussion, pourvu qu'il les exerce contre le débiteur. 363 , 376, 431. — Il ne peut les exercer contre le tiers détenteur? 438.
— Ni contre celui qui a donné, non un cautionnement proprement dit, mais une hypothèque. 427. — Celoi qui a hypothéqué son fonds pour la dette d'autrui, peut-il agir contre le débiteur avant d'avoir payé? 416. — Malgré l'extinction du cautionnement par confusion, le» hypothèque* donnée» par la caution ne «ont pa» toujour* éteinte*. 489. — L'art. 2037 »'applique-t-il A celui qui, sa ni être proprement caution, a hypothéqué son bien A la lûreté de l'engagement? 561.
— S'applique-t-il au tiers détenteur? 562. — L» transaction faite au bureau de paix ne confère pas hypothèque. (J.) 36.
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IMMEUBLE. Le mineur commerçant ne peu» faire une transaction qui tendrait à le dépouiller d'un immeuble.
INDEMNITE. La caution donnée pour sûreté de» fermage» ne s'étend pas aux indemnité* dont le fermier peut être tenu. 149.
INSOLVABILITÉ. (Voyex Solvabilité.)
INTERDIT. L'obligation contractée par un interdit dan» un intervalle lucide peut être cautionnée. 80. — Il en est de même de l'obligation qui prend naissance dan» un quaii-délit ou dan» un quaii-contrat. 81. — L'interdit peut-il transiger? (T.) 49.
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IN
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RATIFICATION. La ratification d'une obligation nulle faite par le débiteur n'empêche pa» la caution d'e terrer les eiceplion» acquise». 90 et suiv. — I* créancier
| qui a reçu la caution tan* discuter sea qualités, ne peut revenir sur sa réception. 201. — A moins qu'il n'y ait fraude. 201. — Différence de la ratification et de la transaction. T.) 23.
RECOMMANDATION. Comment le cautionnement se ditlingue de la simple recommandation. 138 et suiv.
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— Exception à cette règle. 215, 216. — Que doil-on entendre par insolvabilité? 209 et suiv., 217, 219.— De l'insolvabilité partielle. 218. — Du cas où le cautionnement s'éteint par confusion. 220, 221. - Le domicile de la caution fait partie de sa solvabilité. 190. —Mais le créancier ne pourrait exiger une autre caution de ton debieur «i elle venait i changer de domicile. 200.— A moins de fuite, exil , émigration. 200.
— La mort de la caution, comme son insolvabilité, n'oblige pas le débiteur 4 fournir une nouvelle caution. 223. — Le bénéfice de discussion n'est pas admi* clans le cas d'insolvabilité du débiteur. 231. — Le bénéfice de division n'a lieu qu'entre les cautions tolvables. 304, 308 et suiv. — Dans ce cas la preuve de l'insolvabilité est a la charge du créancier. 311. — En cas d'insolvabilité d'un det cofidéjutteurt , la perle se répartit sur le* autre*. 440. — Le créancier est-il , à l'égard du fidéjusseur, responsable de l'insolvabilité du débiteur, •ou* prétexte qu'il aurait pu le poursuivre plu* toi? 568,
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