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Principes de droit civil T. 27
t. Dans l’ancien droit, on distinguait trois espèces de rentes, les rentes foncières, les rentes constituées en perpétuel et les rentes viagères. Le code traite des rentes viagères au titre des Contrats aléatoires (art. 1914), et des rentes constituées dans le chapitre du Prêt à intérêt. Quant aux rentes foncières, l’article 530 prévoit le contrat qui autrefois donnait naissance à ces rentes, mais sans reproduire le nom; en effet, les rentes conservées par l’article 530 sont, sauf quelques différences, des rentes dites constituées. Nous suivrons l’ordre du code, en ce qui concerne les rentes viagères; quant aux rentes jadis appelées foncières, nous avons ajourné cette matière au titre des Contrats : c’est le moment d’en parler.
$. Les rentes ont joué un grand rôle dans l’ancien droit, tandis qu’elles tendent à disparaître sous l’empire du code civil. Il nous faut donc, avant tout, dire un mot du droit
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ancien et des raisons qui avaient donné une si grande
extension au contrat de rente.
On appelait bail à rente le contrat par lequel le propriétaire d’un immeuble le cédait sous la condition quil lui serait payé un revenu annuel, à titre d arrérages, soit en argent, soit en denrées, et qu il conserverait un droit réel dans l’immeuble, comme garantie de ces prestations. On donnait à ces prestations le nom de rentes foncières, pour marquer qu’elles étaient un démembrement delà propriété, qui donnait au propriétaire de la rente le droit de la réclamer, à titre de droit réel, contre le cessionnaire de l’immeuble et contre tout tiers détenteur. La rente étant due par l’immeuble, le possesseur pouvait s’en affranchir en abandonnant l’immeuble; ce délaissement s’appelait déguerpissement. De là suit que la rente foncière n’était pas un droit de créance appartenant à un crédirentier contre un débiteur; le cessionnaire lui-même n’était pas obligé personnellement; l’immeuble seul était grevé.
La rente foncière ne pouvait être rachetée. Le rachat eût été une véritable expropriation, puisque la rente était un droit réel immobilier, ayant les mêmes caractères que la propriété immobilière; or, personne ne peut être privé de sa propriété sans son consentement, si ce n’est pour cause d’utilité publique.
L’article 530 déclare rachetable la rente établie à perpétuité pour le prix de la vente d’un immeuble, ou comme condition de la cession à titre onéreux ou gratuit d’un fonds immobilier. C’est modifier, dans son fondement, la rente dite foncière. L article 529 dispose que toutes les rentes sont meubles. Il ne reste donc rien des caractères essentiels de 1 ancienne rente foncière ; voilà pourquoi le code n en a pas conservé le nom. La rente foncière se conçoit dans un temps où les hommes étaient à peu près immobilisés comme les fonds de terre; elle ne se comprend plus dans un temps de vie et de progrès, où les immeubles augmentent progressivement de valeur. Les anciennes rentes foncières ont été la plupart rachetées,
serL CI^e Pas de nouvelles, pas même avec les modifications que l’article 530 y a apportées.
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3. Pothier définit les rentes constituées en ces termes : C’est un contrat par lequel l’un des contractants vend à l’autre une rente annuelle et perpétuelle, dont il se constitue le débiteur pour un prix licite convenu entre eux; prix qui doit consister en une somme de deniers que le vendeur reçoit de l’acheteur de la rente, sous la faculté, pour le débiteur de la rente, de pouvoir toujours la racheter lorsqu’il lui plaira, pour le prix qu’il a reçu, et sans qu’il puisse y être contraint (i).
Le code civil maintient la rente constituée, mais en lui donnant un tout autre caractère que celui qui semble résulter de la définition de Pothier. Aux termes de l’article 1909, on peut stipuler un intérêt moyennant un capital que le prêteur s’interdit d’exiger; dans ce cas, le prêt prend le nom de constitution de rente. Ainsi le code qualifie de prêt le contrat que Pothier qualifie de vente. La vérité est que la constitution de rente est un véritable prêt .et non une vente, et il en était ainsi dans l’ancien droit aussi bien que dans le droit moderne. D’Argentré, avec sa franchise un peu rude, avoue que la rente constituée ne diffère du prêt à intérêt que de nom, et que tout le monde a été heureux de trouver à prêter à usure, sans en avoir l’air. Toullier dit également qu’acheter avec son argent une rente annuelle du même produit qu’eût été l’intérêt, c’est laisser subsister la chose en changeant le nom (2). Pothier lui-même reconnaît qu’il y a des différences essentielles entre la vente véritable et la prétendue vente que l’on suppose dans la constitution de rente : la vente est un contrat consensuel, tandis que le contrat qui constitue une rente est réel, ainsi que le prêt à intérêt : la vente est un contrat bilatéral, et la constitution de rente est un contrat unilatéral, toujours comme le prêt. Pourquoi donc Pothier maintient-il l’assimilation du contrat de rente avec la vente? C’est qu’il le fallait pour s’accommoder avec la perfection évangélique. La charité chrétienne ne permet point de prêter à intérêt ; si l’on avait laissé à la constitu-
(1) Pothier, Traité du contrat de constitution de rente , n° 1.
(2) D’Argentré, sur l’amcle 266 des coutumes de Bretagne, ehap. VI uos 9 et 10. Toullier, t. III, 2, n° 442.
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tion de rente son caractère véritable, la loi aurait dû la prohiber, comme elle prohibait le prêt à intérêt ; et tel était bien l’avis des théologiens rigides. On trouva un accommodement avec le ciel, en qualifiant de vente ce qui était un prêt 5 de sorte que, au nom de la peifection evangelique, on réprouvait et on approuvait la même convention. Comment expliquer et concilier cette rigueur extrême et cette excessive indulgence ? La raison est aussi curieuse que la chose même. C’est, dit Troplong, que les églises et les communautés religieuses étaient créancières de beaucoup de ces rentes perpétuelles, qui formaient une partie considérable de leur patrimoine ; des bénéfices et des collèges avaient été fondés ou dotés avec ces rentes (1). Quand l’intérêt est en jeu, les parfaits laissent là la perfection et préfèrent toucher les arrérages de leurs rentes que de gagner le ciel. Ainsi la perfection catholique consistait en ceci : elle prohibait sévèrement le prêt à intérêt, et elle prêtait à intérêt sous le nom de constitution de rente. Tout le monde l’imita : on gagnait le ciel tout en faisant fructifier ses capitaux au prix d’un mensonge ou d’un fraude pieuse. De là l’usage universel des rentes dans l’ancien droit.
4. En désertant la perfection catholique, le législateur moderne est revenu à la vérité ; la vérité ne ferait-elle pas partie de la perfection? Le code qualifie de prêt la constitution de rente, et il semble même identifier les deux contrats. Il y a cependant une différence et elle est considérable; c’est que, dans la constitution de rente, le prêteur s interdit la faculté d exiger le capital, tandis que, dans le prêt à intérêt, le capital est nécessairement remboursé à 1 expiration du terme exprès ou tacite pour lequel le prêt est fait. Dans lun et 1 autre contrat, le capital est aliéné, mais dans le prêt à intérêt 1 aliénation est temporaire. De là une conséquence également importante. Le prêteur a roit au capital dont il peut demander le remboursement au terme convenu. Dans la constitution de rente, le créancier a seulement droit aux arrérages. Pothier dit, il est vrai, que la rente constitue une espèce de créance d’une
(1) Troplong', Bu prêt, préface, p. lvii et suiv. (édition belge).
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somme principale; mais en quoi consiste cette espèce de créance ? Ce n’est qu improprement, dit Pothier, que le créancier d’une rente constituée est créancier de la somme qui en fait le principal, puisqu’il ne peut pas l’exiger; elle est magis in facultate luitionis quarn in obligatione ; le débiteur peut la racheter, nüfcis, en principe, le créancier n’a pas le droit d’en demander le rachat (1). Sous ce rapport, le prêt à intérêt est plus avantageux; le prêteur rentre dans ses fonds quand il le veut, il peut stipuler l’époque du remboursement selon ses convenances.
Il y a d’autres différences entre les deux contrats. La rente, en général, est quérable , c’est-à-dire que le crédirentier doit toucher les arrérages au domicile du débiteur ; c’est le droit commun, tel qu’il est consacré par l’article 1247. On admet, au contraire, que l’emprunteur doit rendre la chose empruntée au lieu où le contrat s’est réalisé (2). Ce point est douteux ; l’article 1903 ne décide pas la question, on reste donc sous l’empire du droit commun, pour le prêt aussi bien que pour la rente.
Le prêt à intérêt est, par sa nature, à titre onéreux; tandis que la rente peut être constituée à titre gratuit, soit par donation, soit par testament; on applique, dans ce cas, les règles qui régissent les libéralités, et quant à la forme et quant au fond.
Il y a une autre différence qui est à l’avantage de la rente : les intérêts des capitaux ne se capitalisent pas, en ce sens que l’anatocisme n’est permis que sous les conditions assez sévères requises par l’article 1154. L’article 1155 déroge à ces conditions en ce qui concerne les arrérages de rentes ; ils produisent intérêt du jour de la demande ou de la convention. Nous renvoyons à ce qui a été dit, sur l’article 1155, au titre des Obligations .
Le prêt étant généralement plus avantageux que la constitution de rente, on conçoit que le dernier contrat tombe en désuétude. Il n’a été imaginé que pour tenir lieu du prêt que le législateur avait eu tort de défendre ; il n’a
(1) Pothier, De la constitution de rente, n° 51.
(2) Pont,t. I, p. 152, n° 330, et p. 94, n°215. Pothier, De la constitution de rente, u° 124.
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plus de raison d’être, maintenant que le prêt à intérêt peut être librement stipulé; les constitutions de rente deviennent de jour en jour plus rares, et elles finiront par disparaître (i). C’est une raison pour ne pas s arrêter à des discussions qui n’appartiennent qu au domaine de 1 école. Par contre, il y a une espèce dte rentes qui, rares jadis, ont pris unë grande extension dans les temps modernes, ce sont les rentes sur l’Etat; elles sont régies par des règles spéciales qui n’entrent point dans le cadre de notre travail.
5. La grande analogie qui existe entre le prêt à intérêt et la constitution de rente donne lieu à une difficulté de fait : comment saura-t-on s’il y a constitution de rente ou prêt à intérêt? En droit, la question est décidée par l’article 1909 : il faut, pour qu’il y ait rente constituée que le prêteur s’interdise la faculté d’exiger le capital. Si le capital est exigible, il y a prêt. L’application dépend de l’interprétation des contrats, laquelle est abandonnée au pouvoir souverain des juges du fait. Nous citerons quelques exemples. Les rentes ont été si longtemps le seul placement légal et usuel des capitaux que les termes du contrat se sont conservés dans la pratique, bien que le contrat même devienne de plus en plus rare. Il va sans dire que les termes ne préjugent rien. Dans l’acte de reconnaissance d’une dette, le débiteur se réserve le droit de rembourser par 1,000 francs; les quittances d’intérêts données par le créancier portent pour arrérages de rentes. Aucun terme n’était fixé pour le payement. En résultait-il qu’il y avait constitution de rente? Non; les expressions des quittances étaient indifférentes ; le silence de l’acte sur l’époque du remboursement s’expliquait par la clause qui réservait au débiteur le droit de rembourser par 1 ,000 francs. Il y avait obligation, pour le débiteur ou pour ses héritiers, de rembourser, ce qui suffit pour que le contrat ne soit pas une constitution de rente. Ainsi jugé par la cour de cassation (2).
. Il arrive assez souvent que l’acheteur ne paye pas lors de la vente ; les parties conviennent que le prix de-
(1) Duvergier, p. 433, n° 318. Pont, 1. 1, p. 151 n«3*7
(2) Rejet, 29 avril 1818 (Dalloz, au mot Rentes constituées , n° 9, 1°).
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meurera affecté à titre de rente sur l’immeuble vendu, jusqua l’acquittement dont lepoque est fixée. On s’est prévalu de l’expression à titre de rente, pour soutenir qu’il y avait eu conversion de la vente en un contrat de constitution de rente. La cour de Bruxelles a très-bien jugé que l’obligation imposée à l’acheteur de payer son prix dans un délai fixé par l’acte donnait au créancier le droit d’exiger le capital, ce qui est incompatible avec la constitution de rente (1).
L’acte porte que l’acheteur pourra se libérer du capital à sa volonté . Rien n’est dit sur le droit du vendeur d’exiger le capital, mais aussi le contrat ne dit pas que le créancier renonce au droit de l’exiger. Y a-t-il constitution de rente? Il y a sur cette question deux arrêts, l’un de la cour de Nancy, qui décide que le contrat est une constitution de rente; l’autre, de la cour de Paris, qui juge que c’est un prêt à intérêt; l’un et l’autre ont été confirmés par la cour de cassation. Les arrêts de rejet n’ont pas grande valeur dans l’espèce, parce qu’ils se fondent uniquement sur l’interprétation du contrat par les juges du fait. Et il est difficile de discuter ces décisions, comme toutes celles qui invoquent les circonstances de la cause. Tout ce qu’il est permis de dire, c’est que la seule clause que l’acheteur payera à sa volonté n’emporte pas abdication pour le vendeur d’exiger le prix; celui-ci témoigne seulement par là qu’il ne veut pas presser l’acheteur, comme le disait une autre clause également soumise à la cour de cassation : cela n’implique nullement une aliénation du capital (2). Il faut dire plus. Dans le doute, on doit décider que les parties n’ont pas eu l’intention de faire une constitution de rente, parce que ce contrat n’est plus dans nos mœurs, de sorte que la plupart des parties contractantes ignorent même ce que c’est.
(1) Bruxelles, 10 mars 1814 ( Pasicrisie , 1814, p. 33).
(2) Rejet, 31 décembre 1834 et 24 mars 1818 (Dalloz, au mot Rentes constituées, n°* 26, 2° et 27). Comparez Rejet, 12 janvier 1809 (ibid., n° 25).
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SECTION II. — Nature et conditions des rentes constituées.
6. L’article 529 déclare meubles, par la détermination de la loi, les rentes perpétuelles qui, dans 1 ancien droit, étaient considérées comme immeubles. Nous renvoyons à ce qui a été dit sur ce point ailleurs (t. V, nos 509 et 510).
7. Quel est le taux des arrérages dans les constitutions de rente? Les termes de 1 article 1909 ne laissent aucun doute sur ce point : la loi dit que l’on peut stipuler un intérêt, moyennant un capital que le prêteur s interdit d exiger, comme elle dit (art. 1905), qu’il est permis de stipuler des intérêts dans un simple prêt. Ainsi les deux conventions sont mises absolument sur la même ligne en ce qui concerne la stipulation d’intérêts. Il suit de là que les dispositions sur le taux de l’intérêt reçoivent leur application .. à l’un et l’autre contrat. En France, on applique à la constitution de rente les dispositions restrictives de la loi de 1807 (î). En Belgique, le législateur est revenu au principe de l’article 1905; la loi du 5 mai 1865 donne donc pleine liberté aux parties contractantes quant au taux des arrérages.
On demande s’il en est de même des intérêts stipulés pour prêt ou rente en denrées ou en autres choses mobilières. La question n’en est pas une; il n’y a pas deux espèces de prêts ni de rentes, des rentes en argent et des rentes en denrées ; il n’y a qu’un seul et unique contrat de rente ; en fait, les arrérages peuvent consister en argent ou en denrées, mais il nen résulte aucune différence en droit (2).
8. L article 1907 veut que le taux de l’intérêt conventionnel soit fixé par écrit. Cette disposition s’applique-t-elle aux constitutions de rentes? L affirmative est certaine; car la constitution de rente est un prêt et les arrérages sont des intérêts. L’article 1909 le dit, ce qui décide la ques-
combat 1,opinion contodre de Pavard citentAUbry Ra“’ L 1V' P' 615 et note 4> § 398 et les autorités qu’ils
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La jurisprudence paraît ne pas tenir compte de l’article 1907, en matière de rentes. Peut-être s’agit-il de rentes antérieures au code civil; dans ce cas, on applique les lois qui régissaient la preuve lors du contrat. Nous renvoyons à ce qui a été dit sur le principe de la non-rétroactivité des lois (t. I, n° 230). Mais s’il s’agit de contrats postérieurs au code civil, il ne peut plus être question de preuve testimoniale, pas même avec un commencement de preuve par écrit. Ce ne sont pas les articles 1341 et 1347 qu’il faut appliquer, c’est l’article 1907, au moins en ce qui concerne le taux des arrérages ; quant à la preuve de l’existence de la rente, qui d’ordinaire se confond avec le taux, elle reste sous l’empire du droit commun (î).
9. Pothier dit que la rente peut s’établir par la prescription, c’est-à-dire que si je prouve que pendant trente ‘ans j’ai perçu les arrérages d’une rente, j’aurai acquis par la prescription la propriété de cette rente. En est-il de même sous l’empire du code? Troplong reproduit la doctrine traditionnelle (2) ; elle nous paraît pour le moins douteuse. L’ancien droit, en tout cas, doit être écarté, car la rente n’est plus un droit réel, immobilier, qui puisse s’acquérir par la prescription ; c’est un simple droit de créance. Peut-on acquérir par la prescription un droit d’obligation?
L’article 2262 dit, il est vrai, que toutes les actions, tant réelles que personnelles, se prescrivent par trente ans, et il est certain que cette prescription est non-seulement extinctive, mais aussi acquisitive. Mais à quels biens s’applique-t-elle? Telle est la question. Pour la décider, il faut combiner l’article 2262 avec l’article 2265. Le code n’admet la prescription acquisitive par dix à vingt ans que pour les immeubles; ce qui exclut l’usucapion des meubles ; si l’on ne peut acquérir la propriété des effets mobiliers par la prescription de dix à vingt ans, quoique le possesseur ait titre et bonne foi , il faut en dire autant de la prescription trentenaire. Dira-t-on que c’est mal raisonner,
(1) Comparez les arrêts rapportés dans le Répertoire de Dalloz, au mot Rentes constituées , n08 78 et 79.
(2) Pothier, De la constitution de rente, n° 158. Troplong, n° 451. En sens contraire, Pont, t. I, p. 153, n° 334.
DU PRÊT
que le possesseur d’un meuble corporel n’a pas besoin de la prescription de dix ans, puisque, s’il est de bonne foi, il peut repousser l’action en revendication du propriétaire en lui opposant la maxime qu’en fait de meubles, la possession vaut titre? Il ne peut donc s’agir que de la prescription des droits mobiliers qui ne tombent pas sous 1 application de l’article 2279; or, les termes généraux de l’article 2262 reçoivent leur application à toutes choses qui sont dans le commerce. Nous répondons que 1 argument tiré de 1 article 2265 subsiste, en ce sens que les rentes ne pouvant pas s’acquérir avec titre, bonne foi et possession de dix ans, on ne conçoit pas quelles s’acquièrent par la possession de trente ans sans bonne foi ni titre. Il y a une autre réponse à faire à l’argument que l’on tire de l’article 2262. Cet article suppose que le possesseur invoque la prescription contre l’action en revendication du propriétaire. Or, telle n’est pas l’hypothèse de la prescription d’une rente. Pothier, qui admet l’acquisition par la prescription trentenaire d’une rente, dit que celui à qui les arrérages sont payés pendant ce long laps de temps acquiert le droit à la rente par cette longue possession, en ce sens que celui qui les a payés sera considéré comme débiteur (î) ; c’est donc contre le débiteur que la prescription s’accomplit, ce n’est pas contre le propriétaire. Donc on ne se trouve pas dans le cas de l’article 2262. La prétendue prescription n’est, à vrai dire, qu’une présomption de l’existence de la rente, c est-à-dire une preuve de son existence par une présomption légale qui n’admet pas la preuve contraire. Or, il n’y a pas de présomption légale sans loi, et nos lois ignorent cette présomption : cela nous paraît décisif.
Nous ne connaissons pas d’arrêt sur la question. La cour deBruxelles a jugé (2), qu’il était de jurisprudence dans le Brabant que lorsque celui qui se prétendait créancier d une rente justifiait de la prestation des arrérages pendant trente ans, cette prestation opérait contre celui qui les avait payés un droit de prescription qui donnait au premier un droit de propriété de la rente. La cour ne
loi L0*'*1*01’» Bu contrat de constitution de rente, n° 158. (2) Bruxelles, 6 février 1819 ( Pasicrisie , 1819, p. 298).
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fait donc que maintenir un droit acquis avant la publication du code civil (1).
SECTION III. — Du rachat des rentes constituées.
ÎO. « La rente constituée en perpétuel est essentiellement rachetable « (art. 1911). Ce principe existait déjà dans l’ancien droit; Pothier dit que le débiteur qui a constitué une rente et ses héritiers ont toujours la faculté de racheter la rente et de s’en libérer, en rendant au créancier la somme qu’il a payée pour prix de la constitution. La faculté de rachat était en contradiction ayec la nature de la rente, telle que Pothier la définit (n° 3). Si la constitution de rente est une vente, le contrat est irrévocable, et il ne pourrait être résolu que par une convention de réméré ; tandis que le rachat de la rente se fait par la seule volonté du débiteur. La contradiction de l’ancienne théorie est patente; elle s’explique par la fiction que l’on avait imaginée pour concilier le prêt à intérêt sous forme de rente avec la prétendue perfection évangélique et le prétendu droit divin de l’Eglise. Dans la législation moderne, le rachat est une conséquence naturelle du contrat de constitution de rente : c’est un prêt, et l’emprunteur a toujours le droit de rembourser le capital; d’ordinaire le contrat fixe l’époque où il doit rembourser, alors le droit devient une obligation. Dans la constitution de rente, le débirentier ne doit pas le capital, puisque le créancier s’est interdit de l’exiger, mais il a toujours le droit de rachat, c’est-à-dire la faculté de rembourser le capital pour se décharger du service des arrérages (2).
f f . L’article 1911 contient une restriction au principe qu’il établit. Toute rente constituée n’est pas rachetable ; il faut, pour que le débiteur ait le droit de rachat, que la rente soit constituée en 'perpétuel* Il y a, en effet, deux
(1) Merlin, que l’on invoque contre notre opinion, ne parle que de l’ancien droit ( Répertoire , au mot Prescription, section III, § I, art. 1). Et dans les Questions de droit, il ne traite que de la preuve (au mot Rente ,
II
(2) Pont, 1. 1, p, 155, n° 339. Comparez Duvergier, p. 477, n° 362; Mourlon, t. III, p. 395, n° 1004.
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manières de constituer la rente, en perpétuel ou en viager fart. 1910). Les rentes viagères ne sont point rachetables ; elles ne constituent pas un simple prêt; cest un contrat aléatoire, dont chacune des parties doit subir les chances ; dès lors le rachat ne se conçoit pas.
If bis. L’article 1911 ajoute, 2e alinéa : « Les parties peuvent seulement convenir que le rachat ne sera pas fait avant un délai qui ne pourra exceder dix ans, ou sans avoir averti le créancier au terme d avance qu elles auront déterminé. « Dans le prêt ordinaire, le remboursement est de droit, il se fait à l’époque convenue expressément ou tacitement. Dans la constitution de rente, le prêteur s’interdit d’exiger le capital, mais l’emprunteur conserve le droit de le rembourser. En l’absence d’une convention, il le peut à sa volonté. Un pareil droit n’est guère en harmonie avec l’intention du prêteur ; en plaçant ses capitaux en rente perpétuelle, il manifeste certes la volonté de jouir de la rente pendant de. longues années; mais comme le rachat est un droit pour l’emprunteur, le prêteur doit avoir le soin de stipuler que le rachat ne pourra se faire qu’ après un certain délai, ou du moins en avertissant le créancier au terme convenu à cet effet. La loi ne permet d’ajourner le rachat que pendant dix ans ; quelle en est la raison? Il est difficile de le dire : les auteurs du code ne s’en sont pas expliqués, et l’analogie qui existe entre la constitution de rente et le prêt est en opposition avec la disposition de la loi. Dans le prêt, on peut convenir que l’emprunteur ne remboursera qu après vingt ou trente ans : pourquoi cette stipulation, licite dans le prêt, est-elle illicite dans la constitution de rente? Nous l’ignorons. Quand nous disons que la clause qui fixerait un délai plus long que dix ans est illicite, cela ne veut pas dire qu’elle soit nulle, d’une nullité absolue; elle sera réduite à dix ans. On invoque par analogie la disposition de l’article 1660 qui défend de sti- Pyiei: , 7 Acuité de réméré pour plus de cinq ans, et qui
réduit la stipulation à ce terme, si les parties l’ont dépassé (î).
(I) Duranton, t. XVII, p. 677, n° 64 et tous les auteurs.
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f 2. A quel taux se fait le remboursement? Les auteurs français répondent : Au taux légal de 5 pour cent quand il s’agit d une rente en argent. D’après notre droit, il n’y a pas de taux légal; il faut donc dire que le rachat se fait au taux auquel la rente a été constituée : ce taux devant être fixé par écrit, en vertu de l’article 1907, c’est le contrat même qui servira de base au rachat.
La loi des 18-29 décembre 1790 (tit. III, art. 2) contient une disposition spéciale sur le rachat des rentes en nature; il en résulte qu’il se fait au taux de 3,7 pour cent environ (1). Cette loi s’applique aux rentes nouvelles aussi bien qu’aux rentes anciennes. Toutefois il faut tenir compte de la disposition de l’article 1907 : le taux doit être fixé par écrit pour les rentes en denrées comme pour les rentes en argent, et si les parties ont stipulé une rente en denrées au taux de 6 pour cent, le remboursement devra se faire au même taux ; la convention des parties l’emporte sur la disposition de la loi.
13. Si le débiteur de la rente vient à mourir, ses héritiers pourront demander le rachat. L’action se divise-t-élle, de sorte que chacun d’eux puisse exercer l’action pour sa part héréditaire? ou doivent-ils s’entendre pour exercer le rachat de toute la rente? La question est controversée. Si l’on s’en tient aux dispositions du code civil, elle n’est guère douteuse. La constitution de rente est un prêt (article 1909); or, la dette d’une somme d’argent se divise entre les héritiers de l’emprunteur ; pourquoi ne se diviserait-elle pas entre les héritiers du débirentier? L’article 1220 est applicable aux uns et aux autres, dès que la dette est divisible; or, il n’y a rien de plus divisible que la dette d’une somme d’argent. Cela paraît décisif, et l’on ne voit pas où est le motif de douter.
Il est dans la tradition. Pothier et Dumoulin enseignent que le rachat de la rente ne peut pas se faire partiellement, et l’autorité de Dumoulin est très-grande en cette matière, puisque les auteurs du code lui ont emprunté la théorie de l’indi visibilité ; or, Dumoulin soutient, qu’il s’agit, dans
(1) Pont, t. I, p. 157, n° 343.
DU PRÊT
l’espèce d’une obligation indivisible. Le débiteur devait une seule et unique rente ; quand il meurt laissant plusieurs héritiers, il n’y a toujours quune rente; cette rente conserve son caractère, elle a été créée avec la faculté de rachat par le remboursement du total de la somme pour laquelle elle a été constituée ; c’est avec cette qualité qu’elle passe aux héritiers, par conséquent ils peuvent exercer le rachat, mais en remboursant toute la rente. C est pourquoi Dumoulin comprend parmi les diverses espèces d’indivisibilité la faculté de rachat (1). Il reste à savoir si le code a reproduit, en ce point, îa doctrine de Dumoulin. Au titre des Obligations , il n’est pas question de 1 indivisibilité du rachat. Il est vrai qu’au titre de la Vente , la loi dit que l’acquéreur sous pacte de rachat peut demander que les héritiers du vendeur qui veulent user du pacte s’entendent et se concilient pour la reprise de tout l’héritage. Voilà, dira-t-on, l’indivisibilité du contrat; nous répondons que la différence est grande entre le pacte de rachat dans la vente et le remboursement d’une rente constituée. On conçoit que celui qui achète un héritage ne l’achète que dans l’intention de le conserver pour le tout ; peut-on en dire autant de la constitution de rente, c’est-à-dire d’un droit essentiellement divisible, que nos lois mettent sur la même ligne que le prêt à intérêt? Ici est peut-être la raison delà différence entre l’ancien droit et le nouveau. Pothier considérait la constitution de rente comme un contrat de vente ; et comme la rente perpétuelle était immobilière, on pouvait appliquer au rachat de la rente ce que Dumoulin et, après lui, Pothier et le code disent de la vente d’un immeuble avec pacte de rachat. Dans notre droit moderne, ü en est autrement : la rente constituée n’est plus qu’un droit mobilier , le débiteur qui la rachète est débiteur d’une somme d argent; dès lors il iaut laisser de côté l’analogie du pacte de rachat dans la vente, pour s’en tenir aux
puncipes de la divisibilité d’une dette qni a pour obi et une somme d argent (2).
constitution de rente n° 190.
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La jurisprudence, en cette matière, est très-confuse. D’ordinaire, on pourrait dire toujours, la question s’est présentée pour des rentes créées sous l’ancien droit. Naît alors une première difficulté. L’indivisibilité de la rente, telle que Pothier l’établit, existe-t-elle encore sous l’empire du code civil, en supposant que le rachat des rentes nouvelles soit divisible? D’après les principes qui régissent la non-rétroactivité des lois, l’affirmative n’est point douteuse ; les effets des contrats se règlent par la loi du temps où ils sont passés (t. I, nos 207 et 226). Les cours de Belgique, devant lesquelles la question s’est présentée, ne la discutent même pas, elles admettent hindi visibilité en vertu des principes généraux de droit. On lit dans un arrêt de la cour de Bruxelles : « Quoique l’obligation du débirentier de payer les arrérages et de rembourser le capital d’une rente soit divisible à raison de l’objet de la dette, néanmoins la faculté du rachat qui lui compète est indivisible, en ce sens quelle ne peut être exercée pour partie, ni par le débiteur, ni par l’un de ses héritiers ?» . La cour dit que, d’après la fin qu'on se propose dans une constitution de rente , Vintention des parties est que le crédirentier ne doit subir le rachat que pour toute la rente, moyennant le remboursement du capital intégral; de sorte que cette condition est indivisible dans son exécution (î). Cet arrêt reproduit les termes de l’article 1221, 5°. Il s’agirait donc d’une indivisibilité de payement. En effet, la cour ajoute que, dans l’espèce, il n’y avait pas lieu d’appliquer le principe de l’indivisibilité, attendu que le remboursement de la rente était demandé par le créancier, le capital étant devenu exigible (2). Telle est aussi la doctrine de Pothier; d’après lui, nonseulement l’un des héritiers du crédirentier ne peut demander le rachat pour le tout, il ne peut pas même refuser le rachat partiel qu’on lui offre ; le rachat ne serait donc indivisible; qu’en faveur du créancier contre les héritiers du débiteur. Est-ce bien là le cas prévu par le n° 5 de l’article 1221? Il est difficile de le dire, caria rédaction de
(1) Bruxelles, 14 juillet 1818 ( Pasicrisie , 1818, p. 150).
(2) Dans le même sens, Liège, 8 février 1815 (. Pasicrisie , 1815, p. 307), et 7 juin 1817 ( Pasicrisie , 1817, p. 423) ; Bruxelles, 11 mai 1821 (. Pasicrisie ,
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cette disposition est si vague, que les tribunaux peuvent toujours admettre une indivisibilité de payement en se fondant sur l’intention des parties contractantes. A notre avis, l’article 1221, 5°, soulève une question de fait, en ce sens que dans chaque espèce le juge est appelé à décider quelle a été l’intention des parties contractantes ; tandis que d après la jurisprudence, conforme en cela à 1 opinion de Pothier, le rachat serait de droit indivisible. Ce serait donc une indivisibilité particulière, spéciale au rachat d une rente ; c’était bien là la pensée de Dumoulin. Mais le code n’a pas reproduit cette théorie. Notre conclusion est que le rachat reste divisible, à moins que l’on ne prouvé que l’intention des parties a été de le rendre indivisible au profit du créancier contre les héritiers du débiteur; question que le juge doit décider, dans chaque espèce, d’après les circonstances de la cause.
Il ne faut pas confondre avec la question de l’indivisibilité du rachat celle de savoir comment les héritiers du débirentier sont tenus au payement des arrérages. Dans le droit moderne, il n’y a aucun doute; la dette se divise. D’après nos anciennes coutumes, les héritiers étaient tenus solidairement. Cette solidarité étant une clause tacite du contrat de rente, il s’ensuit que les anciennes rentes donnent encore au crédirentier le droit d’agir solidairement contre les héritiers du débiteur (î). Les chartes du Hainaut établissaient formellement la solidarité contre les héritiers du débirentier; il a été jugé, et avec raison, que les héritiers restaient tenus solidairement sous l’empire du code civil (2). La cour de Bruxelles dit, dans un arrêt subséquent, que la rente, objet du litige, ayant été créée sous l’empire des chartes du Hainaut, elle est indivisible (3). C’est confondre l’indivisibilité et la solidarité; confusion si fréquente dans la jurisprudence, comme nous l’avons dit ailleurs. L expression au moins est mauvaise ; la solidarité a pour efiet que le payement ne peut être divisé (art. 1203)- mais cela ne rend pas la dette indivisible (art. 1219).
(b B™xejles, 3 mai 1823 (. Pasicrisie , 1823, p. 401).
(2) Bruxelles, 23 lévrier 1835 (Pasicrisie 183^ 9 7‘n
(3) Bruxelles, 13 juillet 1844 {Pasicrisie, 1845*, 2, 286).
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14. Le débiteur dune rente perpétuelle peut être contraint au rachat, ou, comme le dit l’article 1913, le capital de la rente devient exigible dans trois cas : 1° s’il cesse de remplir ses obligations, c’est-à-dire de payer les arrérages pendant deux ans ; 2° s’il manque à fournir au prêteur les sûretés promises par le contrat; et 3° s’il tombe en faillite ou en déconfiture. Dans tous ces cas, le débiteur manque à ses engagements, ou il se trouve dans l’impossibilité d’y satisfaire ; c’est la raison pour laquelle la loi donne à l’emprunteur le droit d’exiger le rachat. En apparence, cette disposition est une application du principe de la condition résolutoire tacite établie par l’article 1184 pour le cas où l’une des parties ne remplit pas ses obligations. Mais, tout en admettant le principe, les auteurs ne l’appliquent pas dans toutes ses conséquences. Il en résulte de grandes incertitudes et des contradictions.
Nous croyons, avec la cour de cassation, que l’article 1184 doit être entièrement écarté du débat. La cour en donne une raison péremptoire : l’article 1184 ne sous-entend la condition résolutoire que dans les contrats synallagmatiques; donc elle n’existe pas dans la constitution de rente, qui est un contrat unilatéral, comme tout prêt(i). Nous avons répondu ailleurs aux mauvais arguments de Troplong; ceux que donnent Duvergier et Pont ne sont guère meilleurs. Dans les contrats synallagmatiques, on suppose que la cause déterminante de l’engagement contracté par l’une des parties est l’engagement pris par l’autre ; que l’une ne veut être engagée qu’ autant que l’autre exécute ce quelle a promis; de sorte que chacune entend être affranchie de ses obligations, si les obligations contractées envers elle ne sont pas fidèlement remplies. On n’a pas songé à étendre cette présomption aux contrats unilatéraux, c’est-à-dire que le législateur ne l’a pas établie. Cela nous paraît décisif contre l’opinion de Duvergier, qui n’hésite pas, dit-il, à appliquer à la constitution de rente, contrat unilatéral, la règle admise par l’article 1184 pour les contrats synallagmatiques; cela aboutit à étendre une présomption légale ou une condition tacite, que le législateur établit et
(1) Rejet, 8 avril 1818 (Dalloz, au mot Rentes constituées, n° 165). xxvu. 2
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nue lui seul peut étendre. Si Duvergier le fait, c'est que, d'après lui il y a un engagement bilatéral dans le prêt; de sorte qu’il n’y aurait plus de contrats unilatéraux (>). Nous avons répondu ailleurs à cette fausse doctrine (t. XXVI,
Pont a une autre explication. Il ne faut pas, dit— il , prendre
trop à la lettre les mots contrats synallagmatiques ; ils ont été pris dans le sens de contrats à titre onéreuse ; d après lui, il aurait donc fallu étendre le principe de l’article 1 184 an contrat de rente, (pi and meme 1 article 1912 n en aurait pas fait une application spéciale (2). Nous ne reconnaissons pas à l’interprète le droit de changer les textes et de dire qu’il faut remplacer une expression par une autre, quand cette expression est essentielle. Il y a un autre article qui proteste contre la signification que l’on veut donner aux mots contrats synallagmatiques. S’ils sont synonymes de contrats onéreux, il en résulterait que la condition résolutoire n’existe pas dans les contrats à titre gratuit. Or, l’article 954 dit le contraire en permettant au donateur, quand la donation est faite avec charge, d’en demander la révocation pour cause d’inexécution des charges : c’est l’application, à la donation, du principe de l’article 1 184, parce que la donation avec charge est un contrat synallagmatique. Nous avons donc deux articles qui posent en principe que la résolution a lieu dans les contrats bilatéraux quand lune des parties ne remplit point ses engagements.
15. Il y a un autre motif pour décider que l’article 1912 riest pas l’application de l’article 1184, et ce motif est péremptoire. L’article 1184 établit une condition résolutoire tacite; or, il est de principe, et cela ne peut être contesté, que la condition résolutoire tacite produit les mêmes effets que la condition résolutoire expresse; c’est une seule et même condition, l’une sous-entendue par la loi, l’autre stipulée par les parties. Or, quel est l’effet de la condition résoJutoire? L article 1183 répond qu’elle opère la révocation de 1 obligation en remettant les choses au même état que si elle n avait pas existé; le contrat est donc anéanti comme
(1) Duvergier, Bu prêt, p. 454, note 1. vv Petits contrats , 1. 1, p. 159, n® 348.
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s’il n’avait jamais été formé. Est-ce là l’effet du rachat forcé de l’article 1912? Non, certes; le seul effet que la loi attache à l’inexécution des engagements du débiteur, c’est que sa dette devient exigible contre lui, comme le dit l’article 1912 : le rachat, qui était un droit, devient une obligation. Qu’est-ce à dire? Qu’il n’est pas question de résolution dans l’article 1912. Dire que le capital de la rente devient exigible, c’est dire que le débiteur perd le bénéfice du terme illimité qu’il avait pour payer. Nous aboutissons à cette conséquence que les articles 1912 et 1913 sont une application de l’article 1188 sur la déchéance du terme.
16. Il suffit de comparer ces dispositions pour s’en convaincre. D’après l’article 1188, le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du terme, c’est-à-dire que sa dette devient exigible, lorsqu’il a fait faillite. L’article 1913 contient une disposition identique pour la constitution de rente : le capital devient exigible, ou, en d’autres mots, le débiteur perd le bénéfice du terme quand il tombe en déconfiture, ou qu’il est déclaré en faillite. Les articles 1188 et 1913 contenant une seule et même disposition, le principe qu’ils formulent doit être le même. Ce n’est pas le principe de la condition résolutoire tacite ; on ne peut pas dire que le débiteur qui devient insolvable manque à ses engagements ; pourquoi donc perd-il le bénéfice du terme? pourquoi la dette devient-elle exigible? Parce que la situation des parties contractantes est changée; le créancier n’aurait certainement pas donné ses fonds à un débiteur failli ou déconfit, partant il doit avoir le droit d’en demander le remboursement.
L’article 1188 déclare encore le débiteur déchu du bénéfice du terme quand, par son fait, il a diminué les sûretés qu’il avait données au créancier par son contrat. Ce cas n est pas prévu textuellement dans l’article 1912, mais tous les auteurs l’admettent, par analogie de celui qui y est prévu, à savoir que le débiteur d’une rente peut être contraint au rachat s’il manque à fournir au prêteur les sûretés promises par le contrat. Le§ deux cas sont au fond identiques, et il y a mêmes motifs de décider; le créancier n’a on senti à donner ses fonds au débiteur que moyennant les
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sûretés promises par celui-ci ; si ces garanties ne sont pas fournies, il doit avoir le droit de reprendre ses fonds, en
mettant fin au contrat. . , ,, .
L’article 1188 ne prévoit pas le cas ou le debiteur ne
payerait pas les intérêts de la dette, mais on admet que l’article 1912 est applicable au cas du prêt à intérêt; dans notre opinion, c’est le principe de l’article 1188 qui doit recevoir son application, et non le principe de la condition résolutoire tacite : c’est un cas de déchéance, et non un cas de résolution. Et la déchéance, dans le n 1 de 1 article 1912, est fondée sur le même motif que dans les cas prévus par le n° 2 et par l’article 1913; le créancier a voulu s’assurer un revenu certain; il n aurait pas contracté s il avait prévu que le débiteur de la rente ne la payerait pas exactement; donc il doit avoir le droit de rompre le contrat.
f?. L’article 1912 est donc identique avec l’article 11 88; il prévoit des cas où le débiteur est déchu du terme, il ne prévoit pas des cas de résolution. Dira-t-on que la déchéance et la résolution sont une seule et même chose, puisque la déchéance est encourue, aussi bien que la résolution, quand le débiteur manque à ses engagements ou qu’il est dans l’impossibilité de les remplir? Non, la déchéance n’est pas la résolution. Il y a d’abord la différence que nous avons signalée, c’est que la résolution entraîne 1 anéantissement du contrat, comme s’il n avait jamais existé; elle est essentiellement rétroactive, tandis que la déchéance laisse subsister le contrat, dont elle hâte seulement la fin, en rendant la dette exigible. Il y a d’autres différences essentielles entre la déchéance et la résolution ; il suffit de comparer les articles 1188 et 1184 pour s’en convaincre. L article 1184 dit que la résolution doit être demandée en justice et que le juge peut accorder au débiteur un délai selon les circonstances. En est-il de même dans le cas de déchéance du terme? L’article 1188 ne parle pas d’une demande en justice, ni d’une faculté donnée au luge d’accorder un délai au défendeur; cela n’aurait pas de sens, reut-ii etre question d’accorder un terme au débiteur, alors que la loi le déclare déchu de delui que le contrat stipulait? Accorde-t-on un terme à un débiteur qui est en 'faillite? Il
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faut dire plus : il n’y a pas lieu à l’intervention du juge quand la loi prononce la déchéance du terme; une dette était à terme ; la loi décide que cette dette devient pure et simple, donc le créancier peut agir immédiatement contre le débiteur; il ne s’adresse pas au juge, dès lors b juge est sans droit.
Nous aboutissons à une conséquence très-importante, c’est que l’on doit appliquer à la déchéance prononcée par les articles 1912 et 1913, non les principes de la condition résolutoire tacite de l’article 1184, mais les principes qui régissent la déchéance de l’article 1188. Telle est notre règle d’interprétation ; nous allons l’appliquer aux difficultés qui se présentent (î).
18. L’article 1912 dit que le capital de la rente peut être exigé par le créancier lorsque le débiteur cesse de remplir ses obligations pendant deux années. La cour de Caen a vu dans cette disposition une grande difficulté ; dans un arrêt longuement motivé, elle a jugé que le débiteur n’étant tenu de payer les arrérages qu’à la fin de l’année, son obligation ne commençait qu’à partir de ce moment, et que c’est seulement deux ans plus tard que l’on peut dire de lui qu’il est resté detx ans sans remplir ses obligations, La cour de cassation n’a pas admis cette singulière interprétation qui ajoute réellement à la loi, puisqu’elle aboutit à ne rendre le capital exigible qu’après trois ans; tandis que la loi le déclare exigible après deux ans. Y a-t-il réellement une difficulté de texte? C’est une de ces difficultés que les interprètes imaginent, en donnant la torture au texte. Le bon sens dit que le débiteur qui ne paye pas les arrérages pendant deux ans est en retard pendant deux ans de remplir ses obligations, et c’est à raison de l’inexécution de ses engagements pendant deux ans que la loi le déclare déchu du bénéfice du terme (2).
Il faut se garder d’un autre excès. Un créancier trop
(1) Comparez Duranton,t. XVII, p. 682, n°616; Mourlon, t. III, p. 396, n° 1009. Rejet, chambre civile, 4 novembre 1812 (Dalloz, au mot Lois, n° 273).
(2) Caen, 26 juillet 1820 et.Casssftion, 12novembre 1822 (Dalloz, au mot Rentes constituées, nos 180 et 181), C’est l’opinion de tous les auteurs (Pont, t. 1, p. 160, n° 3Û0, et les auteurs qu'il cite).
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pressé demande le remboursement du capital, alors que la deuxième année d’arrérages était près d’échoir, mais elle n’échut qu’après l’introduction de la demande en justice. Cependant le premier juge prononça le rachat. La décision fut réformée en appel, et elle devait I être. Le seul motif de douter était l’échéance des arrérages pendant le cours de l’instance ; la cour de Liège répond qu il est de principe que le droit du demandeur est circonscrit dans l’objet de sa demande ; la demande n était pas fondée lors de son introduction, elle devait donc être rejetée (1).
Faut-il que les deux années soient consécutives? La question est controversée; on peut dire que le texte de la loi n’exige pas cette condition, et que c est ajouter à la loi que de l’exiger. Cela serait vrai si le législateur avait pu prévoir qu’il se trouvât un créancier qui consente à recevoir les arrérages d’une seconde année, alors que les arrérages échus ne sont pas acquittés. Ce sont là des suppositions d’école auxquelles les auteurs du code, hommes pratiques, n’ont pas songé. Le bon sens dit que cela ne se fera point. Et si cela arrivait par impossible, le juge rejetterait probablement le rachat, parce qu’il est naturel que deux années veulent dire deux années consécutives. C’est l’opinion générale (2).
10. La loi fixe deux années; elle a voulu concilier le droit du créancier et l’indulgence qui est due au débiteur. Ce n’est pas à raison du seul fait que le débiteur ne paye pas les arrérages échus, que la loi le prive du bénéfice du terme, c est parce que le défaut de payement pendant deux années consécutives donne lieu de craindre que le débiteur continue à ne pas remplir ses engagements, ou les remplisse dune manière irrégulière et préjudiciable au créancier ; il fallait donc plus qu’une année ; la loi en a fixé deux, afin de ménager les intérêts de toutes les parties; il va sans dire que les parties sont libres de déroger à la loi, en se montrant plus sévères ou plus indulgentes. Ces clauses donnent heu à de nouvelles difficultés. Produisent-elles le
kiégei, 22 décembre 1820 ( Pasicrisie . 1820, p 271)
«S Æt et R*u Troploag * Po* -
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même effet que la déchéance légale? Sont-elles simplement comminatoires ou doivent-elles être appliquées avec rigueur? Il est difficile de répondre a 'priori à des questions qui concernent l’interprétation des conventions ; les parties peuvent stipuler ce qu’elles veulent; il faut donc voir ce qu’elles ont voulu (1). Tout ce que l’on peut dire, c’est que le code civil ne connaît plus les clauses comminatoires ; les parlements s’étaient arrogé le pouvoir de réduire à des menaces les conventions les plus formelles; nos tribunaux n’ont plus le droit d’altérer les conventions, leur mission se borne à les interpréter ; mais les parties sont libres de renoncer à la rigueur des clauses qu’elles ont stipulées ; le juge doit naturellement tenir compte de cette dérogation à la convention primitive. On peut appliquer ici par analogie ce que nous avons dit, au titre du Louage , sur le pacte commissoire.
20. Le débiteur encourt-il 1a. déchéance par le fait seul qu’il ne remplit pas ses obligations pendant deux ans, ou doit-il être constitué en demeure par une sommation? Dans notre opinion, la question ne se comprend même pas. C’est la loi qui prononce la déchéance quand le débiteur ne paye pas les arrérages pendant deux ans. Cela signifie, comme ledit l’article 1913, que le capital devient exigible; donc le créancier peut en demander le remboursement sans qu’il y ait lieu à une mise en demeure ; il suffit qu’il soit constant ou prouvé que le débiteur a laissé passer deux années sans payer. Ce qui confirme cette interprétation, c’est que, . dans le cas prévu par l’article 1913, personne ne songe à exiger une mise en demeure; or, ce troisième cas est l’application du même principe qui régit les deux premiers ; s’il faut une mise en demeure dans le premier cas, il en faut aussi une dans le troisième ; et conçoit-on que le créancier mette en demeure le débiteur qui est en faillite? A vrai dire, les principes de la demeure sont étrangers à la déchéance de l’article 1912. Quand le débiteur doit-il être
(I) Voyez la jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, au mot Rentes constituées , nos 159-161. Nous croyons inutile de citer des arrêts qui n’ont qu’un intérêt passager, les rentes tendant à disparaître dans notre droit moderne.
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mis en demeure et pourquoi ? Lorsqu’il ne remplit pas ses obligations et que le créancier veut constater par une sommation l’intérêt qu’il a à ce que le débiteur donne ou fasse ce qu’il s’est engagé à donner ou à faire, et le préjudice qU’i} souffre de ce qu’ü ne satisfait pas à cet engagement. Donc la mise en demeure est inutile quand la loi a prononcé la déchéance du terme. C’est elle qui a décidé que 1 inexécution des obligations contractées par le débiteur cause au créancier un préjudice tel, que le débiteur doit être déclaré déchu du ternie ; quand la loi déclare le capital de la dette exigible, il n’y a plus à discuter sur l’intérêt et le droit du créancier ; le législateur a prononcé.
Les auteurs sont divisés. La plupart distinguent entre la rente portable et la rente quérable. Elle est portable quand le débiteur doit la payer au domicile du crédirentier; dans ce cas, dit-on, le débiteur est mis en demeure par la seule échéance du terme, par dérogation au principe de l’article 1139, qui n’admet pas que le débiteur soit en demeure par le fait seul qu’il n’a pas rempli son obligation dans le délai convenu. Cette doctrine suppose que le débiteur de la rente doit être mis en demeure ; c’est ce que nous contestons. On fonde la dérogation aux principes généraux sur l’article 1912 : le débiteur peut être contraint au rachat . Les partisans de l’opinion contraire répondent, et non sans raison, que le texte n’est pas assez explicite pour que l’on en puisse induire que le débiteur est en demeure de plein droit. De là ils concluent qu’il faut une sommation pour constituer le débiteur en demeure (î). Cette opinion est plus logique, une fois la nécessité d’une mise en demeure admise ; nous la rejetons par la raison que nous venons de dire, c est que les principes de la demeure ne sont pas applicables à une déchéance prononcée par la loi.
Il y a un arrêt de la cour de cassation dans le sens de notre opinion. La cour invoque le texte de l’article 1912;
en résulte que, dès le moment où les deux années sont expnées, le capital de la rente devient exigible, de même
n^352V°yeZ’ en S6nS dlvei,s’ Pont et les auteurs qu’il cite, t. I. p. 161,
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que s’il avait été prêté à terme ; le droit est donc definitivement acquis au créancier de contraindre le débiteur au rachat; l’article 1912 ne soumet pas le créancier à l’obligation de mettre le débiteur en demeure avant de former la demande en rachat; or, cet article est spécial aux rentes constituées; l’article 1139 statue sur des contrats d'espèce différente, ainsi que l’article 1656, qui applique à la vente (î) les principes de la condition résolutoire tacite, en exigeant une mise en demeure (2). La rédaction de l’arrêt pourrait être plus précise; mais, en disant que l’article 1912 est le siège de la matière et que l’article 1139 s’applique à des contrats d’espèce différente, la cour dit, au fond, comme nous venons de le faire, que la règle de la demeure ne reçoit pas d’application à la déchéance prononcée contre le débiteur.
La cour ne cite pas l’article 1188, sans doute parce que les parties ne s’en étaient pas prévalues. Cette disposition est décisive, à notre avis. L’article 1912 et l’article 1188 prévoient la même hypothèse ; or, tout le monde admet que, dans le cas de l’article 1188, il n’v a pas lieu à une mise en demeure; la dette, de non exigible qu’elle était, devient exigible : voilà tout. Eh bien, il en est de même du cas de l’article 1912, comme le prouve l’article 1913; le capital de la rente n’était pas exigible, il le devient par la déchéance du terme que la loi prononce. C’est comme s’il n’y avait jamais eu de terme; donc rien ne peut arrêter l’action en remboursement du créancier.
21. La rente peut aussi être quérable, c’est-à-dire payable au domicile du débiteur. Dans ce cas, on admet qu’il faut une sommation faite par un huissier porteur de la quittance. Cela nous paraît très-illogique. Si une mise en demeure est inutile quand la rente est portable, c’est, comme le dit la cour de cassation, parce que l’article 1188 n’est pas applicable à la rente constituée, pour mieux dire,
(1) Sur ce point, nous faisons nos réserves. Dans notre opinion, la condition résolutoire tacite n'est pas subordonnée à une mise en demeure.
(2) Rejet, 8 avril 1818 (Dalloz, au mot Rentes constituées, n° 165, et les autres arrêts qui y sont rapportés. La jurisprudence des cours de Belgique est conforme. Liege, 18 novembre 1844 {Pasicrisie, 1846,2, 161), Bruxelles, 19 décembre 1860 ( Pasicrisie , 1860, 2, 140).
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à la déchéance que la loi prononce. On doit donc écarter l’article 1139, sans distinguer si la rente est quérable ou portable. En exigeant une sommation quand la rente est quérable, on a confondu la mise en demeure avec la preuve que le débiteur n’a réellement pas rempli son obligation. Il faut sans doute que ce fait soit constant ; il faut donc que le créancier prouve qu’il s’est présenté chez le débiteur, en personne ou par un mandataire, pour toucher les arrérages, et que la rente n’a pas été payée (1). Comment se fera cette preuve '? La loi ne le dit pas ; on ne peut donc pas exiger que le ci'éancier fasse une sommation par huissier, ce serait ajouter à la loi; c’est sans doute le moyen le plus facile de prouver que le débiteur n’a pas rempli ses engagements, mais on ne peut pas imposer au créancier un moyen de preuve ; c’est une question de prudence, et la loi abandonne la prudence aux parties intéressées. En tout cas, les tribunaux ne pourraient rejeter la demande en remboursement par le motif que le débiteur n’a pas été mis en demeure ; ce serait faire la loi.
La jurisprudence paraît presque unanime en faveur de l’opinion que nous combattons ; mais, quand on y regarde de près, cette unanimité disparaît, pour faire place à l’incertitude et à la contradiction. Il y a d’abord quelques arrêts qui ont consacré notre opinion; ils sont anciens, à la vérité, mais ils rien valent pas moins pour cela. La cour d’Aix pose très-bien le principe en s’appuyant sur le texte de l’article 1912; seulement elle a tort de voir dans cette disposition une exception à la condition résolutoire tacite de l’article 1184. C’est là l’erreur fondamentale qui règne dans la jurisprudence ; sans doute le contrat de constitution de rente cesse de produire ses effets lorsque le débiteur de la rente est déchu du bénéfice du terme; le créancier rentre dans son capital, le débiteur ne paye plus d axrérages, le contrat prend fin, mais ce riest pas en vertu d une condition résolutoire tacite, c’est par suite de la déchéance du terme que la loi prononce contre le débiteur- 1$ capital devient exigible, parce qu’il riy a plus de terme;
(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 616, note 10, § 399 (4« édition).
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et où est la loi qui exige une mise en demeure pour que le créancier puisse demander le remboursement de ce qui lui est dû (i) %
La cour de cassation n’admet pas que l’article 1184 soit applicable à la constitution de rente ; logiquement, elle devait aboutir à l’opinion que nous soutenons , en rattachant l’article 1912 à la déchéance du terme prononcée par l’article 1188. C’est pour ne pas avoir aperçu ce lien que sa jurisprudence est pleine d’ hésitations. Dans un premier arrêt, la chambre civile, en rejetant le pourvoi, dit que les débiteurs à qui le créancier ré a rien demandé doivent être mis en demeure (2). Si réellement le créancier ne demande rien au débiteur, c’est-à-dire s’il ne se présente pas chez lui pour toucher les arrérages, la rente étant quérahie, il faut dire plus que ce que dit la cour; dans ce cas, le débiteur n’a pas encouru la déchéance, et le créancier doit être déclaré non fondé en sa demande, non pas parce qu’il a négligé de mettre le débiteur en demeure, mais parce qu’il n’a pas constaté la condition requise par l’article 1912 pour que le débiteur soit privé du bénéfice du terme ; la seule échéance du terme ne suffit pas pour que le capital de la rente devierme exigible, il faut qu’en cas de contestation le créancier prouve que le débiteur n’a pas rempli ses obligations; il faut donc qu’il prouve, la rente étant quérable, qu’ü s’est présenté chez le débiteur et que celui-ci a refusé de payer; s’il ne peut pas faire cette preuve, le contrat subsiste dans toute sa force, le créancier ne peut pas exiger le capital ; il 11e le pourra que lorsque le fait de l’inexécution des engagements du débiteur sera légalement constaté. C’est peut-être en ce sens que la cour de cassation dit que le créancier doit constituer le débiteur en demeure, sans dire comment. Il est certain qu’une sommation est le moyen le plus facile de prouver que le débiteur n’a pas rempli ses obligations ; mais de là il faut se garder de conclure que la sommation soit prescrite par la loi. Aussi la cour de cas-
(1) Aix, 28 avril 1813 et 19 novembre 1813; Douai, 17 novembre 1814 (Dalloz, au mot Rentes constituées , n° 169).
(2) Rejet, chambre civile, 28 juin 1836 (Dalloz, au mot Rentes constituées, m 169, 1°).
sation n’a-i-fille jamais décidé que la déchéance du débiteur n'est encourue que lorsqu’il a été mis en demeure par une
sommation. . , , 101,,x v
Nous ne citons pas un arrêt de rejet de 1814 (î) que 1 on
trouve au milieu de ceux que les arrétistes accumulent pour établir l’unanimité de la jurisprudence. Il s’agissait, dans l’espèce, d’un bail à locatairie, et la cour prend soin de constater que ce contrat réunit les principaux caractères de la vente d’immeubles; elle pouvait donc appliquer le principe de la condition résolutoire tacite, tel que î article 1656 1 applique à la vente immobilière. L’arrêt ne prouve qu’une chose, c’est qu’il faut se défier des citations en masse des décisions judiciaires que l’on rencontre dans les auteurs et dans les recueils d’arrêts.
En 1860, la question a été posée nettement devant la cour de cassation. Un tribunal de première instance avait prononcé la résolution d’un contrat de rente, en vertu de l’article 1912, faute de payement des arrérages pendant plus de deux années, sans qu’il y eût eu une mise en demeure et sur de simples conclusions prises incidemment pendant le cours de l’instance. Le pourvoi invoquait la jurisprudence unanime, disait-on. Si tel était l’avis de la cour de cassation, elle aurait cassé le jugement qui lui était déféré, par le seul motif que le débiteur n’avait pas été mis en demeure. Est-ce là ce que la chambre civile décida? Nous allons l’entendre. La cour commence par dire qu’il était constant, en fait, que plus de deux ans d’arrérages n avaient pas été payés , or, en ce cas, le débiteur peut être contraint au rachat. Le pourvoi se fondait sur le défaut de mise en demeure ; la cour répond que le moyen manque an fait, puisque réellement la mise en demeure existait dans la cause, en effet, la demande introductive d’instance concluait au payement des arrérages ; de plus, pendant le cours de 1 instance, le demandeur avait pris des conclusions incidentes tendantes au remboursement du capital, et le défendeur n avait pas purgé cette demeure en soutenant qu’il
(!) Rejet .chambre civile, 14 juin 1814 (Dalloz, tuées, n° 169. 3°). '
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avait payé; le débiteur prétendait, au contraire, que la rente était prescrite, ce qui impliquait l’aveu que la rente n’avait pas été payée (1). Ainsi la cour de cassation n’a pas décidé qu’une sommation est nécessaire pour que la déchéance de l’article 1912 soit encourue; elle dit qu’il y a mise en demeure en fait par la demande en remboursement du capital. Elle considère donc la mise en demeure comme une question de fait , c’est-à-dire qu’il suffit qu’il soit constant, en fait, que le débiteur n’a pas payé les arrérages pour que le capital de la rente devienne exigible. Dans l’opinion contraire, on dit que la mise en demeure est nécessaire pour que le créancier puisse exiger le remboursement; tant qu’il n’a pas fait de sommation, il n’a pas le droit d’agir. Sa demande doit donc être repoussée, par cela seul qu’il n’a pas sommé le débiteur de payer : c’est une question de droit , et non une question de fait. Aussi n’admet-on pas, dans cette opinion, que la sommation puisse être remplacée par une demande en remboursement du capital.
23. Les cours d’appel, juges du fait, se décident volontiers par des considérations de fait. Au premier abord, la disposition de l’article 1912 paraît sévère et dure. Par cela seul que le créancier s’est présenté chez le débiteur et que celui-ci n’a pas payé les arrérages, . il peut être contraint de rembourser le capital. Or, s’il n’a pas payé, c’est d’ordinaire parce que, pour le moment du moins, il se trouvait dans l’impossibilité de 1* faire. Et s’il n’est pas en état de payer les arrérages, comment remboursera-t-il le capital? Régulièrement la demande du créancier aboutit à la saisieexécution et à la ruine du débiteur. Tel n’est point, dit la cour de Turin, l’esprit du code civiL Quand le législateur veut que le contrat soit résolu de plein droit, il le dit. En général, il se conforme à l’équité naturelle qui autorise le juge à relever de la déchéance le débiteur prêt à payer ce qu’il doit. La cour cite l’ article 1184, particulièrement applicable à l’espèce (2). En droit, cela n’est pas exact ; la cour
(1) Cassation, 29 août 1860 (Dalloz, 1860, 1, 428).
(2) Turin, 27 avril 1812 (Dalloz, au mot Rentes constituées , n° 169, 2°).
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de cassation la dit : il est impossible d'appliquer au contrat unilatéral de rente la disposition de l’article 1184, qui est limitée aux contrats synallagmatiques. Quant aux considérations d équité qui ont inspiré la cour de Turin, il y a bien des choses à y répondre. D abord la loi a fait la part de l’équité; elle pouvait prononcer la déchéance après inexécution des obligations du débiteur pendant un an ; elle lui donne encore un répit d’une année ; le débiteur sait que si, à la fin de cette seconde année, il ne paye pas, il sera déchu du bénéfice du terme; il doit donc veiller à remplir ses engagements, s’il veut éviter le remboursement forcé. Après tout, le législateur a dû tenir compte des droits du créancier. Pourquoi a-t-il donné ses capitaux au débiteur, le plus souvent pour un intérêt modique et en s’interdisant la faculté d’exiger le capital? C’est que, dans l’intention des parties contractantes, la rente doit être perpétuelle; elle porte ce nom ; le créancier doit donc compter sur un revenu qui lui sera payé exactement : il n’a pas aliéné son capital pour soutenir tous les deux ans un procès contre le débiteur. Si l’humanité doit être écoutée, le droit aussi mérite qu’on l’écoute; et, en cas de conflit, le droit doit l’emporter, sinon les contrats deviennent un vain mot.
24. Les cours exigent une mise en demeure, et, comme le débiteur est d’ordinaire constitué en demeure par une sommation, elles veulent que le créancier fasse une sommation au débiteur par acte d’huissier (i). Cela est déjà trop absolu, car l’article 1146, aux termes duquel le débiteur est constitué en demeure par une sommation, ajoute : ou par un acte équivalent. La jurisprudence va plus loin, elle ne se contente pas d une simple sommation ; elle décide que 1 huissier doit avoir pouvoir de recevoir et de donner quittance. Le sorte que le débiteur n’encourrait pas la déchéance, malgré la sommation, si 1 huissier n’avait pas pouvoir de recevoir les arrérages (2). Le simple fait d’une sommation
<M£VÆleS arrêts daûs le Répertoire de Dalloz, au mot Rentes consti-
Bruxelles MmaT?' î a?K?p6 A?afl°.z’ au mot Rentes constituées, n° 169, 1°). 18^, 2,361) 18 {Fasi0rme> V- 352); 15 juillet 1854 (Past-
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ne suffit donc pas pour que le créancier puisse exiger le remboursement du capital. Cela est très-logique dans notre opinion, et, en réalité, la jurisprudence se rapproche ici do ce que nous croyons être la vraie doctrine. La rente est quérable ; il faut donc que le créancier se présente chez le débiteur pour toucher les arrérages. S’il ne se présente pas en personne, il doit le faire par un fondé de pouvoir; c’est le rôle que l’huissier remplit. Il ne vient pas sommer le débiteur de payer afin de le mettre en demeure, il vient toucher les arrérages si le débiteur les paye ; et si le débiteur ne paye pas, il le constate. Voilà ce que la jurisprudence appelle une mise en demeure. Nous disons que ce n’est pas une demeure proprement dite ; en effet, constituer le débiteur en demeure, c’est établir qu’il ne remplit pas son obligation, et que, par suite, le créancier éprouve un dommage; en conséquence, le débiteur sera condamné à des dommages-intérêts à raison du retard illicite qu’il a mis à exécuter ses engagements, mais ces engagements subsistent, le contrat n’est pas rompu; pour rompre le contrat, il faut une décision judiciaire. Est-ce qu’il en est de même de la sommation que le créancier adresse au débiteur d’une rente? Il ne s’agit pas de dommages-intérêts ; et le contrat, loin d’être maintenu, est rompu. Faut-il pour cela une décision judiciaire? Non, car le créancier ne demande pas la résolution du contrat en vertu de la condition résolutoire tacite; il demande le remboursement du capital, en se fondant sur ce que le débiteur est déchu du bénéfice du terme en vertu de la loi. Le contrat est donc rompu en vertu de la loi, et la prétendue mise en demeure n’a d’autre objec que de constater que le créancier s’est présenté chez le débiteur et que celui-ci n’a point payé.
Faut-il, pour prouver le fait, une sommation? Que ce soit le moyen le plus sûr, cela est certain. Mais il ne s’agit pas de décider quel est le moyen le plus sûr, il s’agit de savoir quel est le moyen légal. Or, le code détermine les moyens légaux de preuve ; la sommation n’y figure même pas, sauf qu’elle est comprise parmi les actes authentiques. Le créancier doit prouver qu’il s’est présenté chez le débiteur et que celui-ci n’a pas payé. Comment fera-t-il cette
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preuve? Nous répondons : d’après le droit commun, puisque l’article 1912 n’y déroge certainement pas. Donc par la preuve littérale et par la preuve testimoniale, s’il s’agit d’une somme moindre de 150 francs, ou si le créancier a un commencement de preuve par écrit. S’il n y a pas d écrit, et si la preuve testimoniale n’est pas admissible, le créancier peut encore faire interroger le débiteur sur faits et^ articles afin de se procurer un aveu ; enfin il a la ressource extrême du serment.
25. La jurisprudence n’est pas restée fidèle à son principe. Il a été jugé que la demande judiciaire par laquelle le créancier conclut au remboursement de la rente suffit pour constituer le débiteur en demeure ; mais l’arrêt a soin de constater que le débiteur n’avait point contesté qu’a l’époque de la demande il devait au moins quatre années d’arrérages. Une autre cour a jugé qu’une citation devant le juge de paix était une mise en demeure, le débiteur ayant comparu sans offrir de payer ce qu’il devait (î). Nous avons cité plus haut (p. 31, note 3) l’arrêt de la cour de cassation qui consacre cette jurisprudence. Dans l’opinion générale, on la combat, et avec raison ; car si une sommation est requise pour que le capital devienne exigible, le créancier ne peut pas l’exiger tant qu’il n’a pas fait de sommation. Cela prouve combien il y a d’incertitude dans la jurisprudence, ce qui est inévitable quand les tribunaux se mettent en dehors de la loi; et c’est se mettre en dehors de la loi que de prescrire une condition que la loi ignore. La cour de cassation dit que l’article 1912 est le vrai siège de la difficulté ; or , cet article ne parle pas d’une mise en demeure ; si Ion avait plus de respect pour le texte de la loi, il n’y aurait jamais eu de controverse.
26. Une fois que 1 on fait un pas hors de la loi, il n’y a plus de limite à laquelle on puisse s’arrêter. La jurisprudence ne s est pas contentée d’une sommation ; cette formaté eût été le plus souvent inutile au débiteur, car, s’il ne
paye pas, c est qu il n’est pas en état de payer. Il fallait
m^ra)!5 6t Ri°m’ 4 a04t 1826 <DaUoz' au mot Smla
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clone aller plus loin, et lui donner un délai moral suffisant pour qu’il puisse se procurer les deniers nécessaires (i).Les auteurs se sont prononcés contre cette nouvelle usurpation de la jurisprudence (2); nous l’appelons usurpation, parce que les cours dérogent au texte et à l’esprit de l’article 1912, et elles font littéralement une loi nouvelle. S’il y a un texte absolu, c’est bien celui des articles 1912 et 1913. Le créancier, dit l’article 1912, peut contraindre le débiteur au rachat quand celui-ci cesse de remplir ses obligations pendant deux ans. Non, dit la jurisprudence, il ne peut pas l’y contraindre; le débiteur demandera un délai, et le juge le lui accordera; et s’il paye avant l’expiration du délai, il ne pourra pas être contraint au rachat. L’article 1913, qui prévoit un cas analogue, pour mieux dire identique, dit que le capital de la rente devient exigible quand le débiteur tombe en déconfiture ou qu’il est déclaré en faillite. Dira-t-on aussi, dans ce cas, que le juge pourra accorder un délai au débiteur? Cela est absurde. Quand la loi dit qu’une créance devient exigible, cela veut dire que le créancier peut l’exiger; et quand, en vertu de la loi, le créancier exige le remboursement, les juges ne peuvent pas l’arrêter en accordant un délai au débiteur, ce serait entraver l’exercice d’un droit; or, les tribunaux ont pour mission d’assurer l’exécution des conventions et de prêter l’appui de la justice au droit méconnu, il ne leur appartient pas d’y apporter des obstacles.
Nous disons que les tribunaux font la loi. En effet, quel est le délai moral qu’ils accordent? Est-ce un délai d’équité tel que celui de l’article 1244? Cela implique que le délai est accordé contrairement à la rigueur du droit; or, le juge n’a pas le droit de modifier la loi, quelque rigoureuse qu’on la suppose. Est-ce un délai de droit que la sommation implique? Nous répondons que la prétendue sommation n’est que la constatation d’un fait, à savoir que le créancier s’est
(li Arrêts de Riom, Amiens et Bourges (dans le Répertoire de Dalloz, au mot, Rentes constituées , n° 175. 1° et 4°', de Caen ( ibid ., n° 170, 5°). Bruxelles. 25 octobre 1814 (Pasicrisie, 1814, p. 2:18;.
(2) Duranton, t. XVII p. 633, nü 620 ; Duvergier. p. 404, n» 351. I ont approuve lajurisprudence, t. I, p. 162, n0 553.
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présenté chez le débiteur et que celui-ci n’a point payé. Dès que ce fait est légalement établi, la déchéance est encourue. Le décider autrement, c’est donner au juge un pouvoir arbitraire qui répugne à notre ordre politique. Quel sera ce délai? Est-ce un jour? est-ce huit jours? est-ce un mois? On ne le sait, c’est le juge qui décidera; il juge d’après l’équité, et c’est l’équité qui l’emporte sur le droit. Quand l’équité 'l’exige, la loi donne au juge le pouvoir de modifier la rigueur du droit (art. 1244); elle n’a pas donné ce pouvoir au juge dans le cas de l’article 1912, donc le juge ne l’a pas. Et il n’y avait pas lieu de le lui donner. Le débiteur qui a manqué une première fois à ses engagements sait que, s’il y manque encore une fois, il devra rembourser le capital; il a une année devant lui pour réfléchir à sa position et pour se procurer des fonds, s’il veut prévenir la déchéance. L’équité est donc satisfaite, il faut que le droit ait son cours. Il y a des arrêts en faveur de notre opinion, et la cour de cassation l’a consacrée (1).
üiî. Jusqu’à quand le débiteur peut-il purger la demeure? Dans notre opinion, la question n’a pas de sens, et elle n’en a pas non plus si l’on s’en tient au texte de la loi. On suppose qu’il est constant que le créancier s’est présenté chez le débiteur et que celui-ci n’a pas payé ; on suppose même que cela est constaté par un exploit d’huissier. Dès lors il faut dire, avec le texte de l'article 1912, que le débiteur peut être contraint de rembourser le capital, par la raison très-simple qu’il est déchu du bénéfice du terme. Et quand la loi déclare que le débiteur doit rembourser le capital, peut-il encore être question de faire des offres pour empêcher une déchéance qui est encourue? Le débiteur devra payer les arrérages et le capital; voilà ce que dit la loi. Et que dit la jurisprudence?
La cour de cassation, en rejetant la doctrine du délai moral, a décidé qu il n y avait plus lieu à faire des offres réelles quand la déchéance est encourue, ou, comme elle s exprime, quand le débiteur a été mis en demeure. C’est
cités <^ns iPassa^on’ ^ ma^ *819, et les autres arrêts
dans le Repei totre de Dalloz, au mot Rentes constituées, u° 178.
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■cette faussé idée de la demeure qui a conduit les cours trèslogiquement à décider que la deméure peut être purgée ; de là elles en sont venues à permettre au débiteur de faire des offres réelles, même après qu’une sommation lui- aurait été faite. Mais jusqu’à quand le débiteur est-il admis à payer? Si la loi avait entendu réserver ce droit au débiteur, elle aurait précisé le moment jusqu’auquel le débiteur peut utilement faire des offres réelles, car la fixation de ce moment est une disposition arbitraire qui ne peut émaner que du législateur. Le silence du code témoigne que la doctrine que nous combattons est extralégale, ce qui veut dire que le juge fait la loi. La cour de Bruxelles a jugé,' à plusieurs reprises, que le débiteur peut valablement faire des offres à l’audience, avant toute contestation et à deniers découverts (1).
Quels sont les motifs de cette jurisprudence? Les arrêts que nous venons de citer n’en donnent aucun. L’erreur nous paraît évidente. Elle tient probablement au principe qui sert de point de départ à la doctrine des arrêts en cette matière. On croit que l’article 1912 est une application de la condition résolutoire tacite établie par l’article 1184. S’il en était ainsi, il faudrait décider qu’il ne suffit pas d’une sommation pour faire encourir la déchéance, qu’il faut une action en justice; il y -a plus, il faudrait dire que le juge peut accorder un délai au débirentier et que la déchéance n’est définitivement encourue que lorsque le juge l’a prononcée. Personne n’admet ces conséquences, qui découlent cependant logiquement du principe; cela prouve que le principe même est erroné. Il ne s’agit pas de la condition résolutoire tacite de l’article 1184, il s’agit de la déchéance du terme résultant de l’ article 1188 et de l’article 1912. Or, c’est la loi qui prononce cette déchéance, et elle en conclut que le créancier peut poursuivre le remboursement du capital. Comment le poursuivra-t-il? Faut-il pour cela une demande judiciaire? Du tout. C’est une action telle qu’en a tout créancier quand le débiteur n’a point àë terme,;
(1) Bruxelles, 6 décembre 1815 ( Pasicrisie , 1815, p. 538); 13 mai 1817 (Pasicrisie, 1817, p. 390); 15 janvier 1853 (Pasicrisie, 1854, 2, 33).
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ou qu’il en est déchu. Le créancier a-t-il un titre exécutoire il peut le mettre à exécution sans intervention de la justice, sauf au débiteur à contester qu’il ait encouru la déchéance. Si le créancier n’a pas de titre exécutoire, il doit former une demande en justice pour s en procurer un. Nous renvoyons à ce qui a été dit sur 1 article 1188, le cas est identique (t. XVII, n° 210) (î). Il y a un arrêt de la cour de Bruxelles qui paraît contraire (2), puisquil exige une décision du juge et ne se contente point de la déchéance légale. Cet arrêt tient encore au principe erroné qui sert de point de départ à la jurisprudence, comme à la doctrine des auteurs; si l’article 1912 est une application de l’article 1184, il faut être conséquent jusqu’au bout et dire que la déchéance n’est pas prononcée par la loi, quelle résulte de la sentence du juge : n’est-ce pas le contre-pied absolu des articles 1188, 1912 et 1913?
28. Nous avons toujours supposé que l’article 1912 prononce la déchéance du terme en permettant au créancier de contraindre le débiteur au rachat. La cour de Paris a donné une autre interprétation à la loi. Il est bon de la mentionner, pour montrer jusqu’où va l’anarchie en cette matière. L’article 1912 porte que le débiteur 'peut être contraint au rachat; cela signifie, dit la cour, que la déchéance est facultative ; le juge peut donc décider qu’il n’y a pas lieu au rachat (3). C’est une décision isolée et qu’il est presque inutile de combattre. L’article 1912 procède ou de l’article 1184 ou de l’article 1188. Est-ce une application de l’article 1188, il faut décider, avec le texte de cette disposition, que la loi prononce la déchéance du terme; car la loi dit que le débiteur ne peut plus en invoquer le bénéfice ; il n est pas question de l’intervention du juge. Est-ce une application de l’article 1184, alors il faut une instance judiciaire, et le juge pourra accorder un délai au débiteur, délai qui suspendra la déchéance ; mais la loi ne dit pas que la déchéance soit facultative. Une déchéance abandonnée au pouvoir arbitraire du juge ne se conçoit
(1> Duvergier. p. 467, n°» 352 et 353.
Ij {f'ier 1816 tfW isie, 1816, p. 43).
W Julllet (Dalloz, au mot Rentes constituées, n» 176).
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pas dans notre système judiciaire. C’est le pouvoir absolu des parlements, ayant lequité pour prétexte; mais on sait le cri de la conscience publique : Dieu nous délivre de l’équité des parlements!
211. Nous ne connaissons qu’un seul cas dans lequel le débiteur n’encourt pas la déchéance, alors même qu’il serait constant que le créancier s’est présenté chez lui et qu’il n’a point payé, ou que le débiteur ne s’est pas présenté chez le créancier, si la rente est portable. On suppose que c’est par la faute du créancier que le débiteur n’a pas payé les arrérages. Dans ce cas, il ne peut être question d’une déchéance du débiteur; la déchéance est une peine, elle suppose que c’est par son fait que le débiteur ne remplit pas ses obligations; or, on ne peut pas dire que le débiteur manque à ses engagements* quand c’est par la faute du créancier qu’il ne les a pas exécutés. La doctrine (1) est d’accord sur ce point avec la jurisprudence.
Une rente est déclarée portable. La crédirentière meurt. Pendant trois ans les arrérages ne sont pas payés, parce que les successeurs du créancier n’avaient pas fait connaître leurs qualités et leurs titres. Cité en conciliation, le débiteur offre de payer de suite les trois années échues, contre la preuve de la qualité que se donnait le demandeur ; celui-ci ne fit aucune notification ; il intenta une action judiciaire, et c’est seulement dans les pièces jointes à son exploit d’ajournement qu’il établit sa qualité. La cour de Bruxelles décida que la déchéance n’était pas encourue, parce que, si les arrérages n’avaient pas été payés, c’était par le fait personnel et la négligence du demandeur (2). Il y a un grand nombre de décisions analogues ; nous croyons inutile de les citer (3) ; il suffit de transcrire le principe tel qu’il est formulé par la cour de cassation : le créancier, dit-elle, ne peut se prévaloir du bénéfice de l’article 1912 quand c’est par son fait personnel que le débiteur s’est mis
(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 616. note 8, § 399. Pont. 1. 1, p. 162, n°352.
(2) Bruxelles, 26 octobre 1816 f Pasicrisie , 1816, p. 212). Comparez Bruxelles, 16 février 1826 ( Pasicrisie , 1826. p. 48); 4 décembre 1844 (Pasicrisie, 1845, 2, 19), et 19 décembre 1860 (Pasicrisie, 1861. 2, J40).
(3) Voyez le Répertoire de Dalloz, au mot Rentes constituées, n08 166 et
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dans l'impuissance d’acquitter les arrérages (i). Ce principe doit être appliqué, par voie d analogie, au cas ou le débiteur a un motif légal de ne pas payer les arrérages Quand la loi prononce la déchéance du debiteur lorsqu il /?pc«p de remplir ses engagements pendant deux ans, elle suppose que les arrérages sont certains et liquides; s’ils sont sérieusement contestés, on ne peut pas dire que le débiteur ne remplit pas ses engagements en ne payant pas ce qu’il prétend ne pas devoir; la cour de cassation la jugé ainsi, avec cette réserve, qui va de soi, que le debiteur doit avoir eu une juste cause de ne pas payer les arrérages (2).
30. L’article 1912 a donné lieu à une question très-importante au point de vue des principes, et très-controversée; la déchéance que la loi prononce s’applique-t-elle aux rentes constituées sous l’empire de l’ancien droit? ou le principe de la rétroactivité s’oppose-t-il à ce qu’on applique les dispositions de la législation nouvelle? Nous avons examiné la question en traitant de la matière difficile de la non-rétroactivité des lois (t. I, 110 226) (3).
31. L’article 1912 s’applique-t-il aux rentes constituées à titre gratuit? Au premier abord, on est tenté de se prononcer contre le donataire. Il reçoit une libéralité sous forme de rente; peut-il forcer le donateur, qui ne sert pas régulièrement les arrérages, à lui en payer le capital? N’est-ce pas contraindre le donateur à lui faire une libéralité en capital, alors qu’il n’a voulu lui faire qu’une donation en revenus? C’est un premier motif de douter. On peut répondre qu’il s’agit d’une difficulté de fait : il faut voir ce que les parties ont voulu. S’il était prouvé que le donateur n entendait pas faire une donation en capital, il ne pourrait être question de le contraindre au rachat. Mais si la libéralité, tout en consistant en une rente, avait pour
a?1Ûit 1818 <Dalloz’ au mot Acquiescement , £0 ^ Comparez Rejet, 19 avril 1831 (Dalloz, au mot Rentes constituées ,
ninl 31 janvier 1815 (Dalloz, au mot Rentes constituées n° 166 5e) Ü6me S6nS’ Lieg1: 30 juillet 1814 (Puriste, 1814 p 165)
SeûS dlVef6’ P°ût> *• P' 262’ et Duvergier,
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objet une somme capitale dont le donateur s’oblige de servir les arrérages, alors l’application de l’article 1912 devient possible ; reste à savoir si le texte et l’esprit de la loi permettent d’assimiler la rente constituée à titre gratuit et la rente constituée à titre onéreux (1).
La cour de cassation a décidé la question contre le donateur, dans une espèce où l’acte de donation indiquait le montant du capital. Elle se fonde sur la généralité des termes de la loi. « Il n’existe, dit-elle, dans le code, aucune disposition qui établisse une distinction, quant aux engagements et à leurs effets, entre les rentes constituées en perpétuel à titre gratuit, et celles constituées en perpétuel pour cause de prêt; l’article 1912 n’établit non plus aucune distinction entre ces deux espèces de rentes; sa disposition est générale (1). » Cela paraît décisif. Mais le texte n’est pas aussi général qu’il en a l’air. L’article 1912 se trouve placé sous la rubrique du Prêt à intérêt, c’est-à-dire d’une convention qui est essentiellement à titre onéreux; il fait suite aux dispositions qui précèdent; or, l’ article 1909 définit la constitution de rente en ces termes : « On peut stipuler un intérêt moyennant un capital que le prêteur s’interdit d’exiger. Dans ce cas, le prêt prend le nom de constitution de rente (2). » Ainsi la définition de la rente constituée suppose qu’elle a été stipulée à titre onéreux, et c’est à la rente ainsi stipulée que l’ article 1912 s’applique; on ne peut donc pas dire avec la cour de cassation que les termes de la loi sont généraux et embrassent la rente constituée à titre gratuit ; l’article 1909 prouve, au contraire, que la loi ne parle que des rentes constituées à titre onéreux. L’esprit de la loi conduit à la même conséquence. Pourquoi l’article 1912 décide-t-il que le débiteur de la rente peut être contraint au rachat? Parce que le crédirentier a fourni le capital en vue d’en retirer Un revenu assuré ; si le débiteur paye les arrérages irrégulièrement, le but du contrat n’est pas atteint ; il est juste que, dans ce cas, le créancier puisse réclamer le capital,
(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 616, note 9. § 399.
(2) Rejet, section civile, 12 juillet 1813, au rapport de Chabot (DaE loz, au mot Rentes constituées, n° 157).
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o-n mettant fin au contrat. Cela suppose que le crédirentier a fourni je capital ; donc la loi statue dans 1 hypothèse où la rente est un prêt à intérêt dont le prêteur touche les intérêts sous forme d’arrérages, et dont d peut demander le remboursement si l'emprunteur ne remplit pas les engagements que le contrat lui impose. Oi , dans la const.tution de rente faite à titre gratuit, le crédii entier n a pas foui ni le capital; comment exigerait-il le remboursement de ce qu’il n a point déboursé ?
L’arrêt de la cour de cassation a été rendu sur les conclusions contraires de 1 avocat général Joubert, et la plupart des auteurs se sont prononcés contre l’opinion que la cour a consacrée. Malheureusement ils ont affaibli 1 opi-
nion qu’ils soutiennent, en combattant la doctrine de la cour par de mauvaises raisons. Joubert ainsi que la plupart des auteurs rattachent l’article 1912 au principe de la condition résolutoire tacite de l’article 1184; ce qui, à notre avis, est une erreur. Joubert déduit de l’article 1 184 cette conséquence qu’il a raison de qualifier d’absurde : si, dit-il, le contrat est résolu comme s’il n’avait jamais existé, la donation serait anéantie ; le donataire ne pouvant demander le remboursement d’un capital qu’il n’a pas fourni. C’est dire que l’article 1184 ne peut pas recevoir son application à la rente constituée à titre gratuit. Dans notre opinion, il faut aller plus loin, et dire que l’article 1 184 est étranger à l’article 1192, à la rente constituée à titre onéreux, aussi bien qu’à la rente constituée à titre gratuit.
Duvergier dit, au contraire, que c’est l’article 1184 qui doit recevoir son application, et il enseigne également que l’article 1912 est une conséquence de l’article 1184. La contradiction est flagrante. Puis il soutient que la disposition de 1 article 1912 est exceptionnelle et qu’il faut la limiter aux rentes constituées à titre gratuit. C’est oublier l’article 1188, cfue 1 article 1912 ne fait que reproduire; ce n est donc pas une exception, c’est plutôt le droit commun quand la rente est constituée à titre onéreux. Il fallait se borner à insister sur la différence qui existe entre les rentes constituées à titre onéreux et celles qui sont établies a titre gratuit, C est ce que Troplong fait, mais d’après
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son habitude, il raisonne sans principe certain. Lui aussi enseigne que l’article 1912 est une application de l’article 1184. Puis il dit que l’article 1912 dépasse en sévérité tout ce que l’article 1184 statue pour le cas de résolution tacite; il en conclut que la disposition est exceptionnelle et qu’elle doit être interprétée restrictivement. Ainsi l’article 1912 serait tout ensemble l’application du droit commun et une dérogation au droit commun! Pont a un argument plus simple; il s’attache à l’article 1184, mais en remplaçant les mots contrats synallagmatiques par les mots contrats à titre onéreux, ce qui exclut l’ application de l’article 1 184 à la rente constituée à titre gratuit. Nous
avons répondu d’avance à cette argumentation : l’interppète a pour mission, non d’altérer les textes, mais de les expliquer (î).
Qu’on nous pardonne ces longs développements ; si nous sonmes entré dans ces détails, c’est pour montrer combien l’incertitude est grande sur les principes les plus élémentaires ; c’est, nous le répétons, notre excuse pour les nombreux volumes que nous consacrons à exposer et à défendre les principes.
3*. L’article 1912 s’ applique- t-il aux rentes dites foncière^ Nous renvoyons la question au chapitre VI, où il sera paité des rentes qui jadis étaient appelées foncières.
33 Le débiteur de la rente peut encore être contraint au ra^at s’il manque à fournir au prêteur les sûretés promises )ar le contrat (art. 1912, n° 2). Cette disposition se rattaclp si évidemment à l’article 1188 qu’il est difficile de nier le (en qui existe entre les deux dispositions (2). D’après l’articf 1188, le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du terïfe lorsque par son fait il a diminué les sûretés qu’il avait dinnées par le contrat à son créancier. L’article 1912 prévoiile cas où le débiteur ne fournit pas les sûretés qu’il avait pomises par le contrat, ce qui est plus que diminuer les gaiinties contractuelles, c’est les réduire à néant ; les
(1) f’uérgier. p. 479. n° 364; Troplong. n° 486; Pont, 1. 1. p, 163. n° 356. Durantoj distingue entre le donateur et ses héritiers t. XVII. p. 692, n° 623t. fest une distinction d'équité, qu'il ^appartient qu’au législateur de faire. I
(2) Pol le reconnaît (t. I, p. 163, n° 357),
i /uït*01
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deux cas sont donc au fond identiques. Le créancier n a consenti à livrer ses capitaux au débiteur que sous la condition des garanties stipulées au contrat, il n aurait pas traité avec lui sans ces sûretés; donc si le débiteur ne les fournit pas, ou s’il les diininue par son fait, le créancier doit avoir le droit de rompre le contrat, en exigeant le îemboursement du capital. Dans 1 un et 1 autre cas, il faut que ces sûretés aient été données ou promises par le contrat; c’est donc parce que le débiteur manque à un engagement par lui contracté que le créancier peut exiger le capital de la rente. Il suit de là que le n° 2 de l’article 1912 est fondé sur le même motif que le n° 1. Nous en avons conclu que les deux cas prévus par l’article 1912 se rattachent à l’article 1 188. Par conséquent c’est le principe de l’article 1 188 qui doit servir à interpréter l’article 1912. Cela paraît évident pour le n° 2, qui ne fait que reproduire une dispcsition de l’article 1188. Toutefois il y a des auteurs qui persistent à appliquer au n° 2 de l’article 1912 le principî de la condition résolutoire tacite.
34. On demande si le juge peut accorder un déhi au débiteur pour fournir les sûretés qu’il avait pronises. D’après le texte et d’après les principes, il faut répond*e négativement. C’est la loi .qui prononce la déchéance ducerme et qui déclare le capital exigible par cela seul que h débiteur ne fournit pas les sûretés promises, de meme Lue la loi le contraint au rachat quand il ne paye pas le arrérages pendant deux ans. Le créancier n’a donc ria à demander au juge; il poursuit le remboursement du apital. De quel droit le juge interviendrait-il pour accorler un délai au débiteur dans le but de prévenir la déc.éanee, alors que la déchéance est encourue en vertu de la.oi? La cour de Bruxelles a jugé que la déchéance a lieu e plein droit (î). Bien entendu que le débiteur peut souteir qu’il n a pas manque à ses engagements et qu’il a forai les sûretés promises. Ceci est une question de fait qu de juge décidera en interprétant le contrat (2). S’il décid. que le
fol D1UXfClioS’ 13 juillet. 1830 {Pasicrisie, 1830, p. 183) (2) Rejet, v3 mars 1825 (Dalloz, au mot Rentes consti ;
constituées , n° 32).
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débiteur n’a pas fourni les sûretés promises, il déclarera qu’il a, par ce fait, encouru la déchéance; il serait donc contradictoire de lui accorder un délai qui aurait pour objet d’empêcher la déchéance. C’est cette doctrine contradictoire que Duranton et Duvergier enseignent. Le premier dit, sans motif aucun, que le juge peut accorder un délai au débiteur pour fournir les sûretés qu’il a promises ; et le second invoque l’article 1184 qui, dans le cas de la condition résolutoire tacite, permet au juge d’accorder un délai au débiteur selon les circonstances (1). Nous venons de dire et nous croyons avoir prouvé que l’article 1912 n’est pas une application du principe de la condition résolutoire tacite de l’article 1184; il së rattache à l’article 1188, avec lequel il s’identifie; or, tout le monde admet que dans les cas où le débiteur est déchu du bénéfice du terme, il n’y a pas lieu de demander là résolution du contrat; le contrat subsiste, au contraire, mais il devient pur et simple; par suite le créancier peut exiger le payement de la dette, il peut poursuivre directement le débiteur sans être tenu de s’adresser au juge. Celui-ci est donc sans droit d’arrêter les poursuites du créancier en accordant un délai au débiteur.
35. Le débiteur fournit les sûretés promises par le contrat, puis il les diminue par son fait; encourt-il la déchéance du terme? L’article 1912 ne prévoit point ce cas, mais l’article 1188 le prévoit, et les deux dispositions, nous venons de le dire, sont identiques. Il y a aussi même raison de décider. Que le débiteur diminue les sûretés ou qu’il ne les fournisse point, dans tous les cas le créancier se trouve sans garanties, alors que le débiteur lui en avait promis, et que le créancier n’avait consenti au contrat que sous la condition de ces garanties. La doctrine (2) et la jurisprudence sont en ce sens (3).
L’application de ces principes a donné lieu à de nom-
(1) Duranton, t. XVII, p. 694, n° 626. Duvergier, p. 453, n° 339.
. (2) Duranton, t, XVII, p. 697, n° 627. Duvergier, p. 455, n° 340.
(3) Bruxelles. 7 novembre 1814 [Pasicrisie, 1814, p. 243), et 20 avril 1830 ( Pasicrisie , 1830, p. 106). Liège, 7 juin 1817 ( Pasicrisie , 1817, p. 423). et 19 mai 1830 ( Pasicrisie , 1830, p, 130). Voyez la jurisprudence française dans le Répertoire de Dalloz, au mot Rentes constituées, n09 193-196.
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breuses difficultés. Quand peut-on dire que le débiteur diminue par son fait les sûretés qu’il a promises par le contrat à son créancier? Nous avons rapporté, en expliquant l’article 1188 les décisions judiciaires sur ces questions qui sont essentiellement de fait. Il J a encore une jurisprudence plus nombreuse sur 1 article 1912, nous croyons inutile de la rapporter et de la discuter; les principes sont certains, et l’application ne soulève que des difficultés de fait. Nous renvoyons aux arrêts que nous venons de citer
(p. 47, note 3).
30. Le créancier peut encore demander le remboursement de sa créance lorsque les immeubles hypothéqués ont péri ou ont éprouvé des dégradations, de manière qu ils soient devenus insuffisants pour la sûreté du créancier, quand meme les dégradations ou la perte auraient eu lieu sans la faute du débiteur; mais, dans ce cas, le débiteur est admis à offrir un supplément d’hypothèque (art. 2131, et loi hyp., art. 79). Cette disposition est-elle applicable à la constitution de rente? L’affirmative nous paraît certaine : les articles 1188, 1912 et 2131 ne forment qu’une seule et meme disposition et établissent un même principe. Il s’agit de savoir quand le débiteur est déchu du bénéfice du terme. La loi répond, dans ces divers articles, qu’il en est déchu lorsque les garanties par lui promises au créancier ne sont pas fournies ou sont diminuées ; au cas de diminution des sûretés, la loi distingue; si la diminution est accidentelle, elle permet au débiteur d’empêcher la déchéance en fournissant un supplément d’hypothèque ; ce cas n’est pas prévu par l’article 1912 ni par l’article 1188, sans doute parce qu’il concerne spécialement la matière des hypothèques, loujours est-il que l’article 2131 complète 1 article 1 188 ; or, on admet que l’article 1188 reçoit son application à la constitution de rente, quoique l’article 1912 ne prévoie pas le cas de diminution des sûretés conventionnelles; dès lors il faut aussi admettre l’application de l’article 2131, qui ne fait qu’un avec l’article 1188.
La cour de Bruxelles l’a jugé ainsi implicitement, dans un cas où le débirentier avait diminué les sûretés conventionnelles par son fait; il offrit un supplément d’hypo-
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thèque au créancier, que celui-ci refusa. En avait-il le droit? Oui, car F article 2131 permet seulement au débiteur d’offrir un supplément d’hypothèque dans le cas où les sûretés hypothécaires ont été diminuées par cas fortuit. Cela implique que l’article 2131 reçoit son application à la constitution de rente (1).
S7. L’article 1913 porte : « Le capital de la rente constituée en perpétuel devient aussi exigible en cas de faillite ou de déconfiture du débiteur. « Il résulte des termes de cette disposition, qu’elle prévoit un troisième cas de déchéance, analogue aux deux premiers dont nous venons de parler : la rédaction seule diffère. Dans les deux cas mentionnés par l’article 1912, la loi dit que le débiteur peut être contraint au rachat; s’il peut être force à rembourser le capital, c’est parce qu’il perd le bénéfice du terme illimité dont il jouissait pour faire le remboursement. C’est en ce sens que l’article 1913 dit que le capital de la rente devient exigible. En principe le capital n est pas exigible, puisque le créancier s’est interdit de l’exiger, et le débiteur peut rembourser quand il le veut ; il perd ce bénéfice quand il est en faillite ou en déconfiture. C’est la reproduction de l’article 1188 (2), qui a été expliqué au titre des OMigatioyis . L’article 1913 confirme pleinement l’opinion que nous avons professée sur le caractère de la déchéance prononcée par l’article 1912 : les deux cas prévus par cet article, et le troisième prévu par l’article 1913, sont l’application aux rentes du principe établi par l’article 1188; c’est donc ce principe qui doit servir à interpréter les articles 1912 et 1913.
(1) Bruxelles, 20 avril 1848 ( Pasicrisie , 1848, 2, 132).
(2) Pont, t. 1, p. 164, n° 358.
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CHAPITRE VI
DES RENTES DITES FONCIÈRES
§ Ier. Les rentes foncières de l'ancien droit et les rentes
de l'article 530.
38. Nous avons dit (n° 2) que, dans l’ancien droit, l’on appelait bail à rente le contrat qui donnait naissance à la rente dite foncière. Pothier définit le bail à rente comme suit : « C’est un contrat par lequel Tune des parties baille et cède à l’autre un héritage ou quelque droit immobilier, et s’oblige de le lui faire avoir à titre de propriétaire, sous la réserve qu’il fait d’un droit de rente annuelle d’une certaine somme d’argent ou d une certaine quantité de fruits qu’il retient sur ledit héritage et que l’autre partie s’oblige réciproquement envers lui de lui payer, tant qu'elle possédera ledit héritage (i). « Merlin dit que l’article 530 semble reproduire cette définition; il est ainsi conçu : « Toute rente établie à perpétuité pour le prix de la vente d’un immeuble ou comme condition de la cession à titre onéreux ou gratuit d'un fonds immobilier, est essentiellement rachetable. » Cet article, dit Merlin, suppose clairement qu’il est libre à toute personne qui aliène un héritage, de s'y réserver une rente perpétuelle rachetable, non-seulement lorsqu’on fait cette cession par contrat de vente, c’est-àdire moyennant un prix déterminé en argent qui forme le capital de la rente, mais encore par une cession sans prix déterminé en argent, et sous la condition qu’une rente lui sera payée jusqu'au rachat par l’acquéreur. Or, céder un immeuble, sans prix déterminé en argent et sous la condition que l’acquéreur payera une rente au vendeur, c’est
(1) Pothier, Traité du contrat de bail à rente, n° 1.
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faire évidemment ce que, dans l’ancien droit, on appelait un bail à rente. Et comme toute rente qui est stipulée par bail à rente semble par cela seul être foncière, il paraît impossible de douter que la stipulation des rentes foncières ne soit autorisée par le code civil. Toutefois Merlin se hâte d’ajouter que ce n’est là qu’une fausse apparence : cet article 530, loin d’autoriser le bail à rente, en ce sens qu’il en résulte une rente foncière, a eu précisément pour objet d’abolir la rente foncière, telle quelle existait dans l’ ancienne jurisprudence. Si donc il maintient le bail à rente, cette rente n’est pas une rente foncière, dans le sens traditionnel du mot (î).
La différence entre la rente foncière proprement dite et la rente qui peut être stipulée, d’après l’article 530, comme condition de la cession d’un immeuble, est essentielle. La rente foncière était appelée ainsi parce qu’elle était due par l’héritage; c’est en ce sens que Pothier dit, dans sa définition, qu’en cédant l’héritage le bailleur se réservait la rente sur le fonds, pour mieux dire dans le fonds; cette réserve démembrait la propriété de l’héritage ; le bailleur en conservait une partie sous le titre de rente. Voilà pourquoi son droit était immobilier, comme l’est tout démembrement de la propriété d’un immeuble. Quant au preneur, il était tenu de la rente, non comme débiteur personnel, mais comme détenteur de l’immeuble grevé de la rente ; cette charge ou cette dette ne passait pas aux héritiers du preneur; à ce titre, elle devait être acquittée par tout détenteur du fonds ; mais le détenteur n’étant tenu qu’à raison de sa détention, il pouvait se décharger de sa dette en abandonnant l’immeuble, ou, comme on dirait, en déguerpissant (2).
L’article 530 ne reproduit point ces caractères de l’ancien bail à rente ; il ne dit pas que le bailleur se réserve ou retient sur le fonds la rente annuelle ; la rente est simplement la condition de la cession de l’immeuble, c’est-àdire qu’au lieu de stipuler un prix en capital, le cédant
(1) Merlin. Répertoire, au mot Rente foncière, § II, sect. V, n° I (t. XVIIl.p. 286).
(2; Pothier, Bu bail à rente, n° 21.
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stipule un prix en rente; or, tout prix est une créance due t>ar le débiteur et non par l’héritage. Aussi le code se Tarde-t-il bien de dire, comme le fait Pothier, que le cessionnaire s’oblige à payer la rente tant qu il possédera l’héritage; il est un débiteur ordinaire, donc un débiteur personnel; la rente est une dette comme toute autre dette, elle est due par les héritiers en cette qualité; les tiers détenteurs n’en sont pas tenus, puisqu ils sont tiers à la dette, ils ne doivent la rente que s ils s y sont obligés par leur contrat, ils cessent alors d’être tiers détenteurs pour devenir débiteurs personnels. Les termes de 1 article 530, rap-
- prochés de la doctrine ancienne, suffisent donc pour marquer l’innovation que les auteurs du code y ont apportée. Ils
- ont encore manifesté leur pensée en évitant de se servir de Fancienne terminologie; l’article 530 ne parle plus d’un bail à rente, la loi ne connaît plus de bailleur ni de preneur ; elle se sert d’une expression qui implique une translation de propriété, la cession , laquelle peut être ou une vente ou une donation ; car la cession à titre onéreux de l’article 530 n’est autre chose qu’une vente ; et la cession à titre gratuit d'un immeuble est une donation.
39. Quelles sont les raisons de cette innovation? Le code civil n’a fait que consacrer les principes nouveaux établis par les lois de la Révolution; déclarées rachetables dès l’année 1789, mobilisées en l’an vii, les rentes foncières n’existaient plus que de nom, elles étaient transformées en rentes constituées. Il s’agissait donc de savoir, lors des travaux préparatoires, si le code civil reviendrait à 1 ancien droit, ou s’il maintiendrait la législation intermédiaire. Le projet de code civil gardait le silence sur les rentes foncières ; il se bornait à dire que toutes les rentes étaient meubles. Cette disposition générale s’appliquait aux rentes dites foncières; c’était maintenir la mobilisation de ces rentes, et par conséquent les abolir telles qu’elles existaient dans 1 ancien droit. Quand tous les titres du code eurent été votés, on les réunit en un seul corps de lois, sous le titre de Code civil des Français . On s’aperçut alors qu il y avait une lacune dans l’ancien code; il ne parlait pas des rentes foncières. Le silence du code et la
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disposition de l’article 529 qui déclare meubles les rentes perpétuelles, suffisaient-ils pour constater l’abolition de ces rentes ? On aurait pu interpréter le silence de la loi en ce sens qu’il était libre aux parties, contractantes de stipuler des rentes foncières, dans le sens de l’ancienne jurisprudence. Il valait mieux décider la difficulté. Restait à savoir si l’on maintiendrait les rentes foncières ou si on les supprimerait définitivement. Après une longue discussion, le conseil d’Etat se prononça pour la suppression, et l’article 530 fut intercalé dans le code par la loi du 30 ventôse an xii, afin de lever tout doute sur l’intention, du législateur. Quels sont les motifs qui déterminèrent la majorité du conseil d’Etat à supprimer les anciennes rentes foncières?
40. Les rentes foncières trouvèrent des défenseurs au conseil d’Etat (î). Maleville dit que le bail à rente avait fertilisé la France. C’était un contrat par lequel de riches propriétaires, possédant des fonds incultes qu’ils n’auraient pas voulu cultiver, les cédaient à de pauvres cultivateurs, lesquels s’obligeaient à payer au bailleur une rente modique, comme prix de la jouissance perpétuelle qui leur était cédée. Le bail à rente leur procurait des avantages que le bail ordinaire ne leur aurait pas donnés ; ils devenaient propriétaires, à charge d’une redevance perpétuelle, tandis que, comme fermiers, ils pouvaient être expulsés à la fin du bail. Il était juste que ceux qui fertilisaient les terres en conservassent la jouissance; de son côté, le bailleur y gagnait un revenu assuré. Maleville compare le bail à rente à l’emphytéose, qui avait aussi pour objet de livrer à la culture des terres en friche. Tant qu’il y a des terres incultes, dit-il, il importe à l’intérê: général de maintenir des contrats qui en favorisent la culture.
Pelet ajouta que les provinces du midi avaient toujours réclamé le rétablissement des rentes foncières. Le terroir de ces contrées est stérile, il ne doit sa prospérité qu’aux
(1) Séance du conseil d’Etat du 15 ventôse an xii (Locré, t. IV, p. 41 et suiv.).
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h.11T a rente- les propriétaires qui n avaient ni le goût ni ^moyens d’exploiter eux-mêmes leurs fonds les donnaient à rente à ceux qui avaient des bras et qui manquaient d’argent pour acheter des terres. Un bail, quelque long qu on le suppose, ne leur auiait pas donné des garanties suffisantes pour se livrer à de longs travaux, planter des vignes et des oliviers, élever des terrasses, construire des canaux d irrigation. Pourquoi défendre des contrats qui sont utiles aux deux parties contractantes et par suite à l’agriculture ?
Si on les a abolis en 1789, dit Cambacérès, c est par des considérations purement politiques. L’Assemblée Constituante avait à lutter contre la classe des privilégiés, qui était en même temps celle des grands propriétaires ; elle ,1’a attaquée en attaquant la propriété, d’où la noblesse tirait sa force, et par ce moyen elle s’est attaché le tiers état qu’elle voulait opposer à l’aristocratie terrienne. Dô là le rachat des rentes foncières. C’est une loi de circonstances; les circonstances changeant, les lois doivent aussi être changées. Pourquoi ne pas permettre aux propriétaires de disposer de leurs biens comme ils l’entendent?
En évoquant le souvenir de 1789 pour combattre les rentes foncières, le consul Cambacérès compromettait la cause dont il avait entrepris la défense. C’était encore l’esprit de 1789 qui régnait au conseil d’Etat en 1804, car lès hommes de 1789 y siégeaient. Ils se rappelaient que les abus féodaux avaient aussi été défendus au nom de la propriété, et les baux à rente touchaient de très-près à Ces abus. Regnaud de Saint-Jean-d’Angely dit qu’il faut voir quels effets produirait la loi qui rétablirait les rentes foncières. Les propriétaires, pour ne pas subir la perte résultant dê la valeur de 1 argent et de la diminution de l’intérêt, Stipuleraient une rente en denrées, proportionnelle aux produits de 1 héritage. Ils se créeraient par là une nouvelle supiématie dans les communes rurales, où ils possèdent presque tout le sol. Les rentes foncières ne reconstitueraient pas les ordres de l’ancien régime, mais elles réta-
raient du moins diverses classes de citoyens, des classes dépendantes et des classes dominantes ; de là aux abus de
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lâ féodalité, il n y a pas loin. Portalis, dans l’Exposé aes motifs de la loi du 28 ventôse an xii, dit que c’eût été choquer l’esprit général de la nation, sans aucun retour d’utilité réelle, que de rétablir les rentes foncières (1). Jaubert, l’orateur du Tribunal, dit, en termes plus clairs, que les rentes foncières attribuaient une espèce de domination au créancier, et imposaient une gêne trop onéreuse aux propriétaires (2). Ce n’est pas assez dire. Le bailleur était plus que créancier, il conservait un droit de propriété dans la chose, et ce droit de propriété soumettait le preneur à une redevance perpétuelle : de là la dépendance des uns et la domination des autres. Ce n’était pas la féodalité, mais, en fait, il n’y avait guère de différence. Le principe de l’égalité était trop vivace en France pour permettre le rétablissement d’un contrat qui la blessait en réalité, quoi- qu’il la respectât en apparence. Chose remarquable, le premier consul se prononça contre la proposition de Maleville, et le conseil d’Etat la rejeta.
4f . Après avoir rapporté la discussion entière que nous venons d’analyser, Merlin ajoute : Qu’en résulte-t-il? C’est que le bail à rente est maintenu par le code civil, mais que la redevance qui est le produit de ce contrat ne forme pas, à proprement- parler, nne rente foncière. Sur ce dernier point, le vote du conseil d’Etat ne laisse aucun doute, quoique le texte de l’article 530 ne dise pas ce que le conseil d’Etat voulait dire (3). Mais il faut le combiner avec l’article 529, qui déclare meubles les rentes perpétuelles sans distinction aucune entre les rentes constituées et les rentes dites foncières : la redevance qui jadis était un immeuble n’existe plus dans l’immeuble dont elle est le prix, elle n’est plus une partie de cet immeuble, elle n’est qu’une rente sur la personne de celui à qui la propriété de l’immeuble est transmise à charge de rente. La rente dite foncière est, sous ce rapport, identique avec la rente constituée. Il reste cependant des différences entre les rentes
(1) Portalis, Exposé des motifs. n° I {Locré, 1. 1, p. 196).
(2) Jaubert, Discours (Locré, t. IV, p 50).
(3) Merlin, Répertoire, § II. art. V, n° II (t. XXVIII, p. 292), Demaute, Cours analytique, t II, p. 425 n.° 359 bis II.
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établies par r aliénation dun capital mobilier, rentes^ que le code appelle constituées , et les rentes établies par 1 aliénation d’un immeuble, rentes auxquelles 1 article 530 ne donne aucun nom. On les appelle, dans la doctrine et la jurisprudence, des rentes foncières, pour les distinguer des rentes constituées, dont elles diffèrent, à certains égards. De là une première difficulté : quand y a-t-il rente foncière, dans le sens de l'article 530? La question est très-
controversée et elle est douteuse.
4*5 Merlin dit que le code maintient le bail à rente. Mais l’article 530 prévoit deux cas dans lesquels une rente provient de ce que 1 on peut encore appeler bail à rente, pour distinguer ce contrat de la constitution de rente de l’article 1909 : est-ce que, dans les deux cas, il y aura rente foncière? 11 n’y a aucun doute lorsque la rente est établie à perpétuité comme condition de la cession à titre onéreux ou gratuit d’un fonds immobilier ; c’est là le véritable bail à rente de l’ancien droit; la rente qui en provient est donc une rente foncière. Le mode d’établissement la distingue de la rente constituée. Celle-ci est l’intérêt d’un capital que le prêteur s’interdit d’exiger (art. 1909). Celui qui vend ou qui donne un immeuble, à charge d’une rente perpétuelle, ne fait pas un prêt, il transmet la propriété d’un immeuble; l’acte qui donne naissance à la rente foncière est un acte translatif d’un droit réel immobilier, donc sujet à transcription, en vertu des lois nouvelles portées en Belgique et en France (loi hyp., art. 1er), pour que la propriété soit transmise à l’égard des tiers. On doit donc poser comme principe que le bail à rente ne produit une rente foncière que si la rente est le prix ou la condition de la transmission de la propriété d un immeuble ; si elle est le prix de 1 aliénation d un capital mobilier, c’est l’intérêt d’un capital, et partant il y a rente constituée.
43 Nous arrivons au second cas prévu par l’article 530, aux termes duquel il y a encore bail à rente et, partant, ren e oncière, lorsque la rente est établie à perpétuité pour
î a X de la Yente dun iurjmeuble. Que faut-il entendre par là On suppose la vente d’un immeuble, donc un acte translatif de propriété immobilière, le plus fréquent de tous, pour
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mieux dire, le seul qui se présente dans la vie reelle. Or, il n’y a pas de vente sans prix. Si la contrat porte que l’immeuble est vendu pour une rente perpétuelle, la rente sera foncière sans doute aucun; cette vente se confond, en réalité, avec la cession à titre onéreux d’un fonds immobilier, à charge ou sous la condition de servir une rente perpétuelle; la rente étant le prix direct de l’immeuble vendu, elle est évidemment foncière : c’est le bail à rente de l’ancien droit. Est-ce bien là le cas que le législateur a entendu prévoir en parlant de la rente établie pour le prix de la vente d’un immeuble? Il est difficile de le croire, puisque ce cas se confond avec l’autre cas prévu par l’article 530 dont il n’est qu’une application. Conçoit-on que le législateur distingue comme un cas particulier de rente foncière une espèce qui rentre dans le cas plus général qu’il formule immédiatement après? Il faut donc supposer que l’acte de vente est formulé d’une manière différente ; il porte que l’immeuble est vendu pour 50,000 francs, prix pour lequel l’acheteur servira une rente perpétuelle de 2,000 francs. Voilà le cas textuel prévu par l’article 530 ; en effet, la loi ne suppose pas que l’immeuble est vendu pour une rente perpétuelle, elle suppose que la rente est établie pour le prix de la vente d’un immeuble ; il y a donc un prix en capital, lequel prix est transformé en rente perpétuelle. Est-ce là un bail à rente? et la rente ainsi établie est-elle une rente foncière?
Le texte du code paraît trancher la question ; en effet, il met la rente établie pour le prix de la vente d’un immeuble sur la même ligne que la rente établie comme condition de la cession d’un fonds immobilier ; donc, dans l’un et l’autre cas, il y a bail à rente et, partant, rente foncière. Mais il y a un motif de douter, et il est très-sérieux. Je vends un immeuble pour 50,000 francs, en stipulant que pour ce prix, ce sont les termes de l’article 530, l’acheteur me servira une rente de 2,000 francs. N’y a-t-il pas là deux faits juridiques très-distincts : d’abord une vente faite pour une somme capitale de 50,000 francs, puis la substitution, à cette dette en capital, d’une rente perpétuelle de 2,000 fr. ? Cette substitution ne constitue-t-elle pas une novation? Et
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«rti v a novation, ne faut-il pas dire que la rente est constb tuéepovr l’aliénation du capital mobilier de 50,000 francs, due par conséquent, elle forme une rente constituée (i)Ul est certain que, dans l’ancien droit, une rente ainsi établie n’était pas une rente foncière, que c était une rente constituée ; la question a été jugée en ce sens par la cour de Bruxelles. On le décidait ainsi quand même l'acte qualifiait
la rente de rente foncière (2).
Cette opinion nous paraît trop absolue; elle est en opposition avec le texte de l’article 530, ainsi^ qu’avec les principes qui régissent la novation. L’article 530 décide qu’une rente établie pour le prix d’un immeuble est une rente foncière; et l’article 1273 exige, comme condition essentielle de la novation, que la volonté de l’opérer résulte clairement de l’acte. Or, peut-on dire que celui qui vend un immeuble pour 50,000 francs, en ajoutant que, pour ce prix, l’acheteur lui servira une rente de 2,000 francs, entende faire novation, c’est-à-dire éteindre sa créance du prix avec tous les droits qui y sont attachés, pour la remplacer par une rente perpétuelle, simple créance, sans garantie aucune? Certes on ne dira pas que l’intention de nover résulte clairement de l’acte. Voilà pourquoi le législateur admet, et présume qu’il n’y a pas de novation. Cette interprétation de la volonté des parties contractantes est bien plus probable que celle qu’on leur suppose dans l’opinion contraire. Si je dis que je vends un immeuble pour 50,000 francs, et que pour ce prix l’acheteur me servira une rente perpétuelle de 2,000 francs, je n’entends pas faire d’abord une vente, puis une novation du prix, je ne fixe le prix que pour servii de base à 1 évaluation de la rente ; c’est comme si je disais que je vends l’héritage pour une rente de 2,000 fr.,
fixée à raison de la valeur de 50,000 francs qu’a ledit héritage (3).
Est-ce à dire qu il n y ait jamais novation (4) ? Non, la no-
2} MaH?nSenf/i>SUrani0rb t; IV’ P‘ 124‘ n° 147’ et P- 126* û° 148.
Bruxelles, f' X’ * ’ t F1’ P
établie en 1786. V rasicriz ie, I83ü, 2, 189;, il s agissait çl aae rç.ate
(3) Comparez Demolombe, t. IX, p. 299 et suiv. m 434
(4) Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. II, a° 42.
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vation dépend entièrement de la volonté des parties intéressées. Le législateur peut bien présumer que le vendeur qui vend pour un prix de 50,000 francs, en ajoutant que l’acheteur lui servira une rente pour ce prix, n entend pas faire novation, mais il ne veut ni ne peut empêcher les parties intéressées de déclarer que leur intention est de faire novation. Voici un cas que Proudhon suppose (i). Je vends ma maison pour 10,000 francs; puis je déclare, soit parle même acte, soit par un acte postérieur, que cette somme m’a êi<) payée, l’acquéreur ayant constitué à mon profit une rente annuelle de 500 francs. Il n’y a pas de doute dans ce cas; dire que le prix a été payé, ç est dire que la première créance est éteinte moyennant la substitution d’une créance nouvelle ; donc il y a novation en vertu de l’article 1271, 1°. La conséquence en est que la rente sera une rente constituée, et non une rente foncière, car elle est établie pour l’aliénation d’un capital mobilier,
Proudhon met sur la même ligne, et avec raison, le cas où la rente est établie par l’acte de vente en remplacement du prix, et le cas où elle est établie par un acte postérieur. D’autres auteurs font une distinction entre ces deux hypothèses. Quand la rente est stipulée dans l’acte même de vente, ils s’en tiennent à la lettre de l’article 530 : il y a bail à rente et, partant, rente foncière. Si, au contraire, la conversion du prix fixé primitivement en capital se fait après que la vente est consommée et que le prix est dû, il s’opère novation, c’est-à-dire qu’une rente est établie pour l’aliénation d’un capital mobilier : ce qui produit une rente constituée (2), La distinction, nous semble-t-il, a une importance de fait plutôt que de droit, en ce sens que la novation aura rarement lieu lors de la vente ; et telle est aussi la présomption de la loi. Mais c’est aller trop loin que de nier qu’il ne puisse y avoir novation dès le principe, tout dépend de la volonté des parties ; ont-elles voulu vendre pour une rente, il n’y a pas de novation, et la rente sera foncière : ont-elles voulu vendre pour un prix en capital, et
(1) C'est l’avis de Demante, Cours analytique, t. II, p. 429. n° 359 bisX.
(2) Proudhon, Traité du domaine de propriété n° 9 68.
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établir la rente en payement de ce prix, ü y aura novation
et par suite, rente constituée (i).
Il nous faut voir maintenant quel est 1 intérêt de la
distinction entre le cas où il y a bail à rente et, par suite, rente foncière, et le cas où il n’y a pas bail a rente et, par suite rente constituée. Dans notre opinion, la decision est très-simple : tout dépend de l’intention des parties contractantes Ont-elles entendu vendre en fixant comme prix une rente' bien qu’elles aient d’abord déterminé un prix en argent,’ü y aura bail à rente, et la rente sera foncière, dans fe sens de l’article 530. Si, au contraire, les parties ont entendu faire une vente ordinaire pour un prix en capital, et si elles ont ensuite nové cette créance, en lui substituant une rente perpétuelle, il n’y a plus de bail à rente, puisque la rente n est plus constituée pour la transmission d’un fonds immobilier, elle est établie pour l’aliénation d’un capital mobilier ; donc c’est le contrat de constitution de rente prévu par l’article 1909. Puisque dans un cas la rente est foncière et que dans l’autre elle est constituée, il y aura ■ entre les deux cas les différences qui existent entre la rente foncière de l’article 530 et la rente constituée de l’article 1909, différences que nous signalerons successivement.
Dans les autres opinions, la solution n’est pas aussi simple : la dissidence qui existe quant à l’interprétation de l’article 530, se reproduit dans les conséquences qui en découlent. La difficulté se présente pour l’époque à laquelle le rachat peut se faire. En principe, la rente étant perpétuelle, est rachetable ; mais il est permis au créancier de stipuler que la rente ne pourra lui être remboursée qu’ après un certain terme, lequel ne peut jamais excéder trente ans (art. 530) . La rente constituée en perpétuel , moyennant l’aliénation d’un capital mobilier, est aussi rachetable; mais les parties peuvent convenir que le rachat ne sera pas fait avant un delai qui ne pourra excéder dix ans (art. 1911). Voilà une différence entre la rente constituée et la rente foncière; e e resuite de 1 article 530. De là la question de savoir si e élai de trente ans déterminé par cet article s’applique
(1) Comparez le t. XVIII de
mes Principes , n05 269 et 280-293.
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au cas où la rente est établie pour le prix de la vente d’un immeuble. Dans notre opinion, il faut distinguer si le prix a été ou non nové par la substitution d’une rente : s’il n’y a pas de novation, la rente est foncière, et, par suite, le délai de trente ans de l’article 530 sera applicable ; s’il y a novation, il y a rente constituée et, par suite, on appliquera le délai de dix ans de l’article 1911.
Dans les opinions dissidentes, il y a controverse. Ceux qui enseignent qu’il y a rente constituée par cela seul qu’il f a eu un prix fixé en capital, appliquent l’article 1911, sans distinguer si, dans l’intention des parties contractantes, il y a eu ou non novation ; ils admettent qu’il y a rente constituée dès que la vente n’est pas faite directement pour une rente perpétuelle. C’est se mettre en opposition avec l’article 530, qui présume, au contraire, que l’intention des parties a été de stipuler la rente comme prix du fonds ; ce qui rend le délai de trente ans applicable, sauf à la partie intéressée à prouver qu’il y a eu novation. Duranton, moins conséquent, dit aussi que, dans le premier cas prévu par l’article 530, il y a rente constituée ; et, toutefois, il applique non le délai de dix ans fixé par l’article 1911 pour les rentes constituées, mais le délai de trente ans que l’article 530 permet de stipuler pour lesk rentes foncières ; il se fonde sur le texte du troisième alinéa de l’article 530, qui se rapporte, sans distinction, aux deux cas prévus par le premier alinéa. Duranton ne s’aperçoit pas que cette interprétation compromet le sens qu’il attache aux deux cas que l’article 530 prévoit; si, dans l’un et l’autre, on doit appliquer une disposition faite pour les rentes foncières, n’en faut-il pas conclure que, dans l’un et l’autre cas, il y a rente foncière? Et si l’on admet, avec Duranton, que, dans le premier cas, il y a rente constituée, il en résultera une anomalie inexplicable : c’est que la rente constituée, dans le cas de l’article 530, pourra être stipulée irrachetable pendant trente ans ; tandis que la rente constituée en général ne peut être stipulée irrachetable que pendant dix ans. La conséquence témoigne contre le principe d’où elle découle (î)
(1) Marcadé.t. II, art. 530, n° III. Duranton, t. IV, p. 127, n° 150. Com parez Demolombe, t, IX, p. 300, n° 434 bis.
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45 Dans le cas où la vente est faite directement pour une rente, on applique les principes qui régissent la vente, comme nous le dirons plus loin. Le vendeur jouira donc d’un privilège pour le payement des arrérages; et si l’acheteur ne les paye pas, il pourra poursuivre la résolution de la vente, en vertu de la condition résolutoire tacite. On de mande si le vendeur a les mêmes droits dans le cas où la rente a été établie pour tenir lieu du prix stipulé au contrat. Duranton répond négativement (1). Ici il est conséquent, puisque, dans son opinion, la rente est établie pour aliénation d’un capital mobilier, c est-à-dire que le contrat est une constitution de rente; cela exclut les droits qui appartiennent au vendeur d’un immeuble, le créancier peut seulement contraindre le débiteur au rachat dans les cas prévus par les articles 1912 et 1913. Nous avons dit que l’opinion de Duranton est trop absolue; la conséquence qu’il en déduit le prouve. Il suppose que, par cela seul que l’acte de vente fixe le prix de l’immeuble en une somme capitale et convertit ce prix en une rente, il y a novation et, par suite, que le contrat cesse d’être un bail à rente pour devenir un contrat de constitution de rente. Cette supposition n’est certes pas en harmonie avec l’intention des parties contractantes ; pourquoi le vendeur renoncerait-il à son privilège et à son droit de résolution, c’est-à-dire à ses plus précieuses garanties, pour se contenter dune simple créance contre le débirentier, sans sûreté aucune, à moins qu’il liait pris soin de stipuler des garanties? N’est-il pas plus naturel de supposer qu’il entend [conserver ses droits de vendeur, ce qui implique qu’il ne veut pas faire novation? Cest bien là la supposition de la loi, puisqu’elle présume que, malgré l’indication d’un prix, la vente est réellement laite pour la rente perpétuelle, le prix n’ayant été indiqué que pour fixer le taux de la rente.
En serait-il de même si la vente était faite pour un prix en capital, et si, par une convention postérieure, le prix était converti en rente perpétuelle? Dans ce cas, il y a novation en vertu de la loi, puisqu’une dette d’une nature dif-
(1) Duranton, t. IV, p. 129
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férente est substituée à la dette primitive. Nous renvoyons à ce qui a été dit, au titre des Obligations (t, XVIII, nos 268 et 269).
§ II, Du rachat des rentes foncières,
46. Dans l’ancien droit, les rentes foncières étaient de leur nature non rachetables ; elles constituaient un droit de propriété, donc un droit perpétuel. C’eût été exproprier le bailleur que de le forcer à recevoir un capital au lieu de la rente, qui formait un droit dans l’immoubie, et était en tout assimilé à un droit réel immobilier ; et l’expropriation n est légitime que lorsqu’elle se fait pour cause d’utilité publique. C’est cette expropriation que la loi du 4 août 1789 autorisa, en déclarant les rentes foncières rachetables ; l’article 6 est ainsi conçu : « Toutes les rentes foncières, soit m nature, soit en argent, de quelque espèce qu’elles soient, quelle que soit leur origine , à quelques personnes qu’elles soient dues, gens de mainmorte, domaine, apanagistes, ordre de Malte, seront rachetables. Défenses sont faites de plus à l’avenir de créer aucune rente non remboursable. * Quel est le motif de cette innovation ? De législateur ne s’en est pas expliqué ; la chose était inutile, la date de la loi suffisait; c’était un des nombreux décrets portos dans la célèbre nuit du 4 août, et qui avaient pour objet d’abolir la féodalité jusque dans ses derniers vestiges. Il est vrai que par elles-mêmes les rentes foncières n’étaient pas féodales; aussi ne furentelles jamais abolies, T Assemblée Constituante les déclara seulement rachetables ; en défendant de créer à l’avenir des rentes non remboursables, l’illustre assemblée témoignait que, dans sa pensée, la perpétuité des rentes foncières était contraire à l’ordre public ; il en résultait, en effet, que la propriété était démembrée au profit du bailleur, qui avait droit à une redevance, dont le preneur ne pouvait s’affranchir qu’en déguerpissant; c’était une espèce de servitude qui affectait le fonds et qui rejaillissait sur la personne du propriétaire. Elle entravait en même temps la libre circulation des immeubles; or, l’Assemblée Nationale voulait affranchir le sol aussi bien que ceux qui le cultivaient. Voilà
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pourquoi elle déclara rachetables les charges Immobilières qui le grevaient et défendit d'en créer à l’avenir qui ne fussent pas remboursables.
47 # Le code civil maintint le principe du rachat en permettant au créancier d’en régler les clauses et les conditions (art. 530, 2e alinéa), bien entendu avec le concours du débiteur, par voie de convention. Les parties contractantes peuvent notamment stipuler que la rente ne pourra être remboursée au créancier qu après un certain terme, lequel ne peut jamais excéder trente ans. Ce terme est à peu près la durée moyenne de la vie; stipuler à un certain âge que l’acquéreur / débiteur de la rente, ne pourra la rembourser qu’après trente ans, c’est assurer au créancier le service de la rente pendant toute sa vie; et, comme, de son côté, le créancier ne peut pas contraindre le débiteur au rachat, puisque la rente est perpétuelle, la rente conservera, en vertu de cette stipulation, une espèce de perpétuité, puisque le rachat n’aura pas lieu pendant la vie des parties contractantes. Cette modification que le code apporte au droit, de rachat répondait aux arguments que faisaient valoir les défenseurs des rentes foncières : une rente que l’acquéreur peut racheter, mais que l’on ne peut pas le forcer à rembourser, présente des garanties plus fortes qu’un simple bail, et même une emphytéose. La rente foncière, telle qu’elle est conservée, peut donc encore être utile à l’agriculture, en favorisant le défrichement des terres incultes, sans qu’on puisse lui reprocher de créer une charge qui était devenue odieuse, parce quelle ne pouvait être rachetée. Si la rente raehetable n’a pas tous les avantages de 1 ancienne rente foncière, par contre elle n’en a pas non plus les inconvénients. L’utilité en diminue, comme le dit Portalis, et elle tend à disparaître là où l’agriculture est prospère (î). Voilà pourquoi ce contrat est si rare dans nos provinces ; le bail ordinaire suffit à nos besoins.
t son^ ^es rentes qui peuvent être rachetées?
La loi du 4 août 1789 déclarait rachetables toutes les rentes
(I^°t îîp! d6S m°ÜfS de la loi du 28 veniôse Xii,
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foncières . Ces termes étaient trop absolus ; ils furent limités par la loi des 18-29 décembre 1790, qui porte que toutes les rentes foncières perpétuelles pourront être rachetées. Cette loi défend aussi de créer à l’avenir aucune redevance foncière non remboursable, mais elle ajoute cette restriction (titre I, art. 1er) : « Sans préjudice des baux à rente ou emphytéose non perpétuels , qui seront exécutés pour toute leur durée et pourront être faits à l’avenir pour 99 ans et au-dessous, ainsi que les baux à vie, même sur plusieurs têtes, à la charge qu’elles n’excèdent pas le nombre de trois. »
Le principe établi par l’Assemblée Constituante et maintenu par le code civil est donc celui-ci : toute rente foncière perpétuelle est rachetable,les rentes ou redevances non perpétuelles ne peuvent pas être rachetées. Si, après la révolution de 1789, le législateur déclara les rentes foncières rachetables, c’est précisément à raison de leur perpétuité; il n’y avait pas de motif pour mettre un terme à des charges qui n’étaient stipulées qu’à temps et qui devaient prendre fin à l’expiration du terme convenu par les parties intéressées. Reste à savoir ce que l’on doit entendre par rentes ou droits perpétuels. Faut-il, pour que la charge soit perpétuelle, qu’elle soit stipulée à perpétuité, pour un temps sans bornes? Non, certes; si la loi de 1790 ne définit pas la perpétuité, elle explique indirectement ce qu’il faut entendre par redevances perpétuelles, en déterminant quelles sont les redevances qui ne peuvent pas être rachetées parce quelles ne sont pas perpétuelles : ce sont celles qui dépassent la durée de 99 ans, ou, quand il s’agit de baux, s’ils sont faits sur plus de trois têtes, ce qui aboutit à peu près au même chiffre. Il suit de là qu’une rente qui doit être prestée pendant un siècle ou plus est une rente perpétuelle. Le législateur n’a pas pris la perpétuité au pied de la lettre; comment l’homme, dont l’existence est bornée à quelques aimées, pourrait-il songer à stipuler des droits éternels? La stipulation n’aurait point de sens. Quand donc les lois parlent de charges perpétuelles, elles supposent qu’elles excèdent la durée de la vie humaine; un siècle est pour l’homme une éternité, puisque très-peu de personnes atteignent l’âge
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de cent ans. Notre conclusion est celle de la loi de 1790 ; une charge qui dépasse 99 ans est perpétuelle et peut être mrhetée- une: charge dont la durée est moindre est temporaire et ’n est pas soumise au rachat (i). .
Bien que la perpétuité ne soit qu’un vain mot pour des êtres mortels, le mot se trouve dans nos lois; le code parle de rentes perpétuelles (art 1910), et l’article 530 déclare rachetables les rentes établies à perpétuité pour l’aliénation d’un fonds. En faut-il conclure que toute charge qualifiée de perpétuelle par les parties contractantes est raehetable? Il est de principe que la qualification que les parties donnent à leurs conventions n’est pas décisive pour en déterminer le caractère, c’est leur intention qui décide ; il faut donc voir, non ce qu’elles ont dit, ou ce que le rédacteur de l’acte a dit, mais ce qu’elles ont voulu. Si, tout en disant que la concession ou que la redevance est perpétuelle, les parties n’avaient entendu faire qu’un simple bail, il n’y aurait pas lieu au rachat, car le bail est temporaire de son essence (art. 1719); en le déclarant perpétuel, les parties n’ont pas pu prendre ce mot (dans son sens légal, puisqu’elles n’ont pas le droit de faire un bail à perpétuité. C’est au juge de décider quelle a été leur intention; si, sous le nom de bail, elles ont voulu créer une concession réellement perpétuelle, la redevance que le preneur s’est obligé à payer sera rachetable. Mais si le juge décide que les parties ont voulu faire un bail, il ne peut plus être question de rachat, puisque le bail, temporaire de sa nature, finit à l’expiration du temps stipulé, sans qu’il soit besoin de rachat. Quelle sera la durée du bail si les parties, voulant faire un bail, l’ont déclaré perpétuel? Leur volonté a dû être de lui donner la plus longue durée qu’il puisse avoir, c’est-à-dire 99 ans (2).
49. Quand la rente est perpétuelle, le débiteur peut la racheter, c est-à-dire qu’il peut se libérer de la charge en remboursant au créancier le capital de la rente. Ainsi le rachat n est pas la résolution du contrat de vente ; la vente
B) Proudhon, Lu domaine -de propriété , nos 285 et 286
Av» Imd^r4uS)7 ct et les “ t a.
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suosiste, l’ acquéreur reste propriétaire, le créancier qui a vendu le fonds avec charge de rente ne rentre point dans la propriété de l’héritage , il reçoit le capital de la rente : le contrat prend fin par le rachat, il n’est point résolu. La rente devait être perpétuelle; mais, comme cette perpétuité est contraire à l’intérêt général, la loi permet au débiteur de rendre la rente temporaire, en remboursant le capital. Par la faculté de rachat, la rente cesse, en réalité, d’étre perpétuelle, puisque, en l’absence d’une clause contraire, le débiteur peut la racheter d’un jour à l’autre. Reste à savoir à quel taux se fera le rachat.
Il faut distinguer les rentes antérieures à la loi de 1790 et celles qui ont été créées depuis. La loi de 1790 règle le rachat des anciennes rentes foncières ; le taux diffère selon que la rente consiste en argent ou en denrées. Si les arrérages consistent en argent, le rachat se fait sur le pied de 5 p. c. La loi suppose que la rente a été constituée au taux légal, c’est-à-dire au denier 20; elle représente donc la vingtième partie du capital ; partant, on multiplie par 20 le montant annuel des arrérages, et le produit donne le capital à restituer.
Si les arrérages consistent en denrées, on doit d’abord les évaluer en argent. Comment évaluer une prestation essentiellement variable, puisque le prix des denrées varie d’une année à l’autre ? La loi a dû se contenter d’une valeur moyenne. Voici comment on procède. On commence par établir le prix des denrées pendant les quatorze années qui précèdent le rachat; on retranche les deux années où le prix a été le plus élevé et les deux années où il a été le plus bas. Les prix des dix années restantes sont ensuite additionnés; on divise le total par 10, et le résultat de la division donne le prix moyen de la rente. Quand on connaît la valeur en argent des arrérages, on la multiplie par 25; le rachat de la rente en denrées, à la différence des rentes en argent, se fait au denier 25, c’est-à-dire à raison de4p.c. (i). Quel est le motif de cette différence ?
(1) Mourlon, Répétitions, t. III, p. 399T n° 1015, d’après la loi des 13-29 décembre 1790, tit. 1X1, art. 3.
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La loi de 1790 a été votée sans discussion, de sorte qu’il est assez difficile de déterminer les motifs pour lesquels elle flxe le taux du rachat au denier 25 quand la rente consiste en denrées ; tandis que le rachat se fait au denier 20 quand la rente consiste en argent. Voici la seule raison plausible que l’on a donnée de cette différence. La valeur des denrées augmente progressivement; le crédirentier qui stipule une prestation en nature veut se mettre à l’abri de ces variations; la rente étant perpétuelle et non rachetable, dans l’intention des parties contractantes, le bailleur conservait toujours le revenu qu’il avait stipulé, il recevait à perpétuité la même quantité de denrées, quelle que fût l’augmentation de valeur quelles éprouvaient. Mais, les rentes étant déclarées rachetables, le crédirentier perd cet. avantage : il reçoit un capital en argent, qui régulièrement ne produira que l’intérêt de 5 p. c. ; avec cet intérêt il ne pourra plus se procurer les denrées que le débirentier devait lui fournir, au moins après un certain nombre d’années; le rachat au taux légal de l’intérêt porterait donc préjudice au créancier, en lui enlevant un avantage sur lequel il devait compter en vertu de son contrat. C'est pour compenser ce préjudice que le législateur fixe le taux du rachat au denier 25, au lieu du denier 20, quand la prestation consiste en denrées (î).
50. La loi de 1790 a réglé le taux du rachat pour les rentes perpétuelles irrachetables d’après l’ancien droit. Il y avait aussi des rentes qui, par exception, pouvaient être rachetées ; la loi de 1790 ne s’applique pas au rachat de ces rentes ; c est une loi d expropriation forcée, et il n’y a pas lieu de recourir à un rachat forcé alors que la convention même qui a créé la rente la déclare rachetable, ou quand elle l est en vertu des lois particulières. On reste donc sous 1 empire du droit commun. Or, d’après l’ancienne jurispruence,le rachat des rentes dont le taux n’avait pas été fixé par le contrat constitutif devait se faire au denier 20, sans stmction entre les rentes en denrées et les rentes en ar-
m ini sfei^pu bl i (Dalloz ^ 1872^3^3 i )^U 18 ^ 18?2, et 16 requisitoire du
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gent. C est cette règle qu’il faut encore suivre si le rachat se fait sous l’empire du droit nouveau, car il s’agit de règles contractuelles auxquelles aucune loi n’a dérogé (1).
51. A quel taux se fait le rachat des rentes créées après la loi de 1790? Ces rentes sont créées rachetables, puisque la loi de 1790 défend d’établir à l’avenir des rentes qui ne soient pas remboursables. Si donc le débirentier use de la faculté de rachat, il use d’un droit contractuel, il n’invoque pas la loi d’expropriation de 1790. Il faut, par conséquent, appliquer à toutes les rentes nouvelles ce que nous venons de dire des rentes anciennes, qui étaient rachetables par exception; l’exception est devenue la règle. Est-ce à dire qu’il faille aussi maintenir l’ancienne jurisprudence concernant le taux du rachat, de sorte que le rachat se ferait indistinctement au denier 20, sans distinguer entre les rentes de denrées et les rentes en argent? Ou faut-il appliquer, au moins par analogie, les dispositions de la loi de 1790? Il est certain que la loi de 1790 ne régit que le rachat des rentes anciennes, dont elle autorise le rachat, en dérogeant à la loi du contrat; les règles qu’elle établit sur le taux du rachat n’ont donc aucune force légale pour les rentes créées postérieurement, sous l’empire d’une législation totalement différente. De là suit que l’on ne peut plus faire une différence, quant au taux du rachat, entre les rentes en denrées et les rentes en argent ; le taux légal de l’intérêt, d’après la loi de 1807, est le même, qu’ü s’agisse de denrées ou d’argent, et aucune loi n’établit de différence quand il s’agit des arrérages d’une rente ; dès lors le droit commun, en l’absence de conventions, est le denier 20. Reste à évaluer en argent les prestations stipulées en denrées; sur ce point encore, la loi de 1790 n’a aucune force légale, mais le mode qu’elle a prescrit pour évaluer le prix moyen des arrérages est si équitable, qu’on peut l’appliquer par analogie ; la jurisprudence est en ce sens (2).
La cour de cassation est allée plus loin ;. elle a confirmé un arrêt qui avait appliqué, comme raison écrite et comme base équitable d’appréciation, la disposition de la loi de
(1) Paris, 5 août 1851 (Dalloz, 1852, 2, 256).
(2) Montpellier, 29 décembre 1855 (Dalloz, 1856, 2, 296).
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1790 qui fixe au denier 25 le taux de rachat des rentes en nature la cour constate que ce taux est généralement usité. Fn le i u séant ainsi, dit la cour, 1 arrêt attaqué na violé aucune*^ il (i). Il est vrai qu’il n’y a point de loi violée, puisqu’il n’y en a pas sur le taux du rachat. Est-ce a dire que les dispositions de la loi de 1790 sur le rachat des rentes en nature doivent être appliquées comme raison écrite, ainsi que le dit la cour de cassation? Nous croyons' que c’est appliquer ces dispositions à un ordre de choses pour lequel elles n’ont pas été faites. La loi de 1790 est une loi politique, laquelle, pour des motifs d’intérêt général, exproprie les bailleurs qui avaient stipulé une rente perpétuelle irrachetable ; elle a dû fixer le taux du rachat de manière à ne pas blesser l’intérêt de ceux quelle permettait d’exproprier. Telle n’est plus la situation des crédirentiers sous l’empire du droit nouveau ; ils savent que la rente est rachetable, ils doivent donc prévoir le cas de rachat et fixer le taux auquel il aura lieu ; l’article 530, comme nous allons le dire, leur en donne le droit; s’ils n’usent pas de ce droit, que doit faire le juge? Le droit commun, en cette matière, n’est pas la loi de 1790, car cette loi est exceptionnelle, le droit commun est celui de l’ancienne jurisprudence, qui s’en tenait au denier 20. C’est encore le droit commun aujourd’hui, même en Belgique, quoique le taux de l’intérêt et, partant, des arrérages soit abandonné aux libres stipulations des contractants; si les parties n’usent pas de cette liberté, elles sont censées adopter le denier 20 dans tous les cas où il s’agit de déterminer le taux de l’intérêt ou du rachat (2).
52. Aux termes de l’article 530, toute rente perpétuelle est rachetable; il est néanmoins permis au créancier de régler les clauses et conditions du rachat. Il suit de là que les parties contractantes peuvent convenir que le rachat se fera pour un capital supérieur à celui qu’il faudrait pour produire les arrérages stipulés ; les dispositions restrictives de la loi de 1807 ne sont pas applicables au rachat d’une lente foncière. Cest une différence entre la rente de l’arti-
(1) Rejet, 12 février 1866 (Dalloz, 1866, 1, 171).
(2) Voyez le jugement précité, p. 69, note 2.
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cle 530 et la rente constituée de l’article 1909. Celle-ci représente l’intérêt de la somme capitale aliénée par les créanciers, elle tombe donc sous l’application de la loi de 1807; tandis que la rente foncière est créée pour l’aliénation d’un immeuble, et les fonds n’ont pas une valeur légale comme l’argent ; les parties peuvent stipuler pour la vente de l’immeuble tel prix qu elles veulent et, par conséquent, le taux du rachat (1). D’après notre législation, la question ne se présente plus, puisque l’intérêt conventionnel peut dépasser l’ intérêt légal.
53. L’article 530 permet aussi aux parties de stipuler que la rente ne pourra être remboursée qu’ après un certain temps. Toutefois ce temps ne peut pas dépasser trente ans. « Toute stipulation contraire est nulle, dit la loi. » Quel est le caractère de cette nullité? Est-elle d’ordre public et entraîne-t-elle la nullité de la clause ? Elle est d’ordre public en ce sens que la limite de trente ans a été fixée dans un intérêt général, pour sauvegarder le droit de rachat, lequel tient à la liberté du débiteur; mais sa liberté n’est compromise qu’ autant que la limite de trente ans est dépassée; donc la clause sera valable pour trente ans, et nulle seulement pour l’excédant; en d’autres termes, elle sera réduite à cette limite. C’est ainsi que l’article 815, qui défend de stipuler l’indivision pendant plus de cinq ans pour des motifs d’intérêt général, dispose que la convention ne sera pas obligatoire au delà de ce délai. Il y a une autre disposition qui contient une décision analogue, et plus explicite encore. Aux termes de l’article 1660, la faculté de rachat ne peut être stipulée pour un terme excédant cinq années ; si elle a été stipulée pour un temps plus long, elle est réduite à ce terme ; c’est aussi en ce sens que 1* article 530 doit être entendu. Telle est l’opinion générale (2).
§ III. Mobilisation des rentes foncières.
Dans l’ancien droit, les rentes foncières étaient con
(1) Proudhon, Du domaine de propriété, n° 289.
(2) Dui anton. t. IV. p. 135, n° 158. Proudhon, Du domaine de propriété, n° 294.
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sidérées à tous égards comme des immeubles ; elles étaient réputées faire partie de l’héritage même dans lequel le bailleur se les était réservées (1). Cependant elles ne consistaient que dans le droit aux arrérages, choses essentiellement mobilières ; d’après la vieille définition qui réputé mobilier tout droit qui tend à une chose mobilière, on aurait donc dû considérer les rentes foncières comme des droits mobiliers. Mais si les rentes avaient été rangées parmi les meubles, elles auraient été soumises au droit qui régissait les meubles, c’est-à-dire qu’elles n’auraient pas formé des propres de succession ni de communauté ; or, la tendance de l’ancien droit était de conserver les biens dans les familles, il fallait donc immobiliser les rentes ; la plupart des coutumes réputaient même immeubles les rentes constituées. De fait, les rentes formaient une grande partie de la fortune des particuliers, on ne pouvait pas dire des rentes : vilis mobilium possessio ; il eût donc été peu logique de les soumettre à une législation qui n’avait en vue que les meubles corporels.
55. La loi de 1790 ne changea rien à ia nature des rentes foncières; elle se borna à les déclarer rachetables. C’est par erreur que la cour de Bruxelles a jugé que, par la publication faite en Belgique de la loi des 18-29 décembre 1790, la nature et les effets des rentes foncières avaient été totalement changés, et que depuis lors elles n’ont pu être considérées que comme une créance mobilière au profit du vendeur (2). Le texte de la loi dit tout le contraire ; l’article 1er du titre Y porte : « La faculté du rachat accordée aux débiteurs des rentes foncières ne dérogera en rien aux droits, privilèges et actions qui appartenaient ci-devant aux bailleurs de fonds, soit contre les preneurs personnellement, soit sur les fonds baillés â rente. En conséquence, les créanciers, bailleurs de fonds, continueront à exercer les mêmes actions hypothécaires, personnelles ou mixtes, qui ont eu
(1) Merlin Répertoire , au mot Rente foncière, S 1, n° 7.
sens FceHx etH15 1832 {Pasicrisie, 1832, p. 42). Dans le même
n° 308 En SPn? ,Tïn’ ^es rentes foncières, chapitre préliminaire, § 5 et
Aubry* et Rau, t. II, p. 456, § 2°24 * *"*«**’ n° 282;
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lieu jusqu’ici, et avec les mêmes privilèges qui leur étaient accordés par les lois, coutumes, statuts et jurisprudence qui étaient précédemment en vigueur dans les différents lieux et pays du royaume. » Le but de la loi était exclusivement politique ; il suffit de se rappeler la date du 4 août 1789 pour s’en convaincre ; c’est dans cette nuit célèbre que l’Assemblée constituante posa le principe du rachat, la loi de 1790 ne fit que l’organiser; le législateur ne songeait pas à innover dans le domaine du droit civil.
56. Ces innovations vinrent plus tard. La loi du 11 brumaire an vu sur le régime hypothécaire devait décider si les rentes foncières pouvaient être ou non hypothéquées. Dans l’ancien droit, elles étaient immeubles à tous égards, donc susceptibles d’hypothèque; et la loi de 1790 n’avait rien changé aux rentes foncières, sauf que, d’irrachetables quelles étaient, elles devenaient rachetables. L’article 6 de la loi de brumaire posa en principe que les biens territoriaux et accessoires étaient seuls susceptibles d'hypothèque ; et l’article 7 disposa que « les rentes constituées, les rentes foncières et les autres prestations que la loi avait déclarées rachetables ne pourraient plus à l’avenir être frappées d’hypothèques. » Faut-il conclure de là que la loi de l’an vu mobilisa les rentes foncières? De nombreux arrêts de la cour de cassation l’ont décidé ainsi; on y lit : « Qu’il résulte évidemment des articles 6 et 7 de la loi du 1 1 brumaire an vn que la loi dépouille complètement les rentes foncières de leur caractère immobilier, et les réputé purement mobilières (î). » C’était peut-être aller trop loin; nous croyons qu’il est plus exact de dire, comme le fait l’arrêt des chambres réunies du 27 novembre 1835, « que le caractère immobilier des rentes foncières a été, en partie, aboli parla loi de brumaire an vu, et que ce qui pouvait leur rester de caractère immobilier a été tout à fait effacé parle code civil. » En effet, dire que des rentes ne peuvent plus être hypothéquées parce qu’elles sont rachetables, ce n’est pas dire
(1) Voyez les arrêts dans le Répertoire de Dalloz, au mot Rentes foncières, nos 56 et 196. Aubry et Rau, t. II, p. 28, noto 16, § 165, et les autorités qu’ils citent. Comparez le réquisitoire de Nicias Gaillard sur l’arrêt de 1848 (Dalloz, 1849, 1, 90).
dit prêt.
a u elles deviennent absolument mobilières (1). Toutefois les derniers arrêts de la cour de cassation ne reproduisent plus les restrictions de celui de 1835; la chambre civile a jugé, en termes absolus, « que les rentes foncières ont perdu tout caractère immobilier par les dispositions des articles 6 et 7 delà loi du 11 brumaire an vii, quelles sont devenues meubles et assimilées aux autres meubles (2);. « et la chambre des requêtes a jugé également que la loi de bi umaire an vu a mobilisé les rentes foncières (3).
57. Les conséquences qui résultent de la mobilisation des rentes foncières sont tres-importantes. La loi de brumaire ne permet plus d’hypothéquer les rentes foncières; toutefois elle maintient les hypothèques concédées antérieurement, en indiquant les formalités que le créancier doit remplir pour les conserver, ou que le tiers détenteur doit remplir pour les purger (art. 42 et 45). Il suit de là que les hypothèques consenties sur des rentes foncières avant la loi de brumaire an vu restent efficaces si elles ont été conservées et si elles n’ont pas été effacées par la purge. C’est l’application du principe de la non-rétroactivité des lois. Dans l’ancien droit, les rentes foncières, étant en tout assimilées à des immeubles, étaient susceptibles de possession et, par suite, le bailleur avait les actions possessoires. Depuis qu’elles sont mobilisées, les rentes foncières ne sont plus que des créances mobilières ; dès lors il ne peut plus être question d’actions possessoires. Cela pouvait être contesté sous 1 empire de la loi du 1 1 brumaire an vii ; il n’y a plus de doute aujourd’hui, puisque le code déclare toutes les rentes meubles et abolit entièrement les rentes foncières de l’ancien droit (4).
Les anciennes rentes foncières se prescrivaient généralement par quarante ans. Sont-elles rentrées dans le droit commun, en ce qui regarde la prescription, depuis la loi du 1 1 brumaire an vu, ou sont-elles restées soumises à la prescription exceptionnelle de l’ancien droit? La jurisprudence
(25 Ca°E ^ * LL P- 428, n<> 359 bis VII.
Cassation, 27 décembre 1848 (Œ 1849 1 90) Rejet. 20 août 1849 (Dalloz, 1849 5.342) ’ }‘
Aubry et Rau, t. II, p. 80, note 5, § 178 (4e édition).
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s’est prononcée pour la mobilisation complète (n° 56). Le code civil ne laisse plus aucun doute sur ce point (i).
58. La mobilisation des rentes foncières a changé complètement la situation des détenteurs d’immeubles grevés de rentes. D’après l’ancien droit, la rente était due par le fonds, donc par tout détenteur du fonds, sauf à celui-ci d’user du droit qu’il avait de déguerpir (nos 2 et 41). En mobilisant les rentes foncières, la législation nouvelle leur a enlevé le caractère de droit réel immobilier, pour ne laisser au crédirentier qu’un simple droit de créance ; elle a donc transformé son action réelle en action personnelle. Contre qui le crédirentier a-t-il ce droit personnel? Naturellement contre celui qui est tenu du payement de la rente et, à ce titre, contre le détenteur du fonds qui jadis était grevé delà rente. Celui-ci n’était pas débiteur personnel, il l’est devenu. De là des conséquences très-importantes. D’abord la rente doit être prestée par ses héritiers et successeurs universels; tandis que les acquéreurs à titre particulier, qui, sous l’ancien droit, auraient été tenus de la rente, n’en seront pas tenus; ils n’en pourraient être tenus que comme débiteurs personnels, et ils ne le sont pas. Par contre, les débiteurs de la rente ne peuvent plus s’en affranchir en déguerpissant. Le déguerpissement était une conséquence de la réalité de la rente foncière ; du moment que le droit réel s’est transformé en droit personnel, il ne peut plus être question de s’affranchir du payement de la rente en abandonnant le fonds qui autrefois en était grevé. Le lien d’obligation que contracte le débiteur personnel ne peut être rompu par lui, quand même il voudrait abandonner tous ses biens. Il n’a plus qu’un moyen de se libérer du payement de la rente, c’est le rachat ou le remboursement du capital. Si la rente a été établie comme prix de la vente d’un immeuble, le crédirentier a les droits de tout vendeur, un privilège sur l’héritage vendu et l’action résolutoire qui réagit contre les tiers. Le tiers acquéreur de l’immeuble pourra, dans ce cas, être poursuivi par le crédirentier, mais ce ne sera pas comme débiteur, ce sera comme tiers
il) Aubry et Rau, t. II, p. 457, note 9, § 224 ter, et les autorités qu’ils citent.
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détenteur • et, comme tel.il peut aussi purger le privilège, ainsi que’ l’action résolutoire, d’après notre nouvelle lot
créSrentier a-t-il acquis, en vertu de la mobilisation de la rente foncière, un privilège ou une hypothèque privilé°iée sur l’immeuble grevé de la rente, comme garantie de sab créance? La jurisprudence l’admet; nous reviendrons sur la question au titre qui est le siège de la matière.
§ IV. Caractère et effets des rentes de Varticle 530.
59. Merlin dit que l’article 530 maintient le bail à rente , tout en abolissant la rente foncière de l’ancien droit (n°41). Le code n’emploie pas ce terme, et nous croyons qu’il vaut mieux ne pas s’en servir, car il rappelle des principes que la législation nouvelle a abrogés ; il serait peu juridique de conserver l’expression traditionnelle qui désigne le contrat d’où naissait une rente foncière, alors que ce contrat ne produit plus de rente foncière. Le bail à rente, tel que la tradition le connaissait, n’existe plus ; le propriétaire d’un immeuble peut, à la vérité, l’aliéner, à quelque titre que ce soit, en stipulant une rente perpétuelle comme prix ou condition de l’aliénation ; mais cette convention n’a plus les effets qui étaient attachés au bail à rente, elle n’a d’autres effets que ceux qui résultent de la nature de la convention où la rente est stipulée. En d’autres termes, l’aliénation à charge de rente perpétuelle est régie par le droit commun; tandis que le bail à rente était une dérogation au droit commun, une espèce de fiction qui réputait immeuble un droit à une prestation mobilière.
60. Un immeuble est vendu pour une rente perpétuelle, de sorte que la rente est le prix de l’aliénation. Ce contrat est une vente, et il est régi par les principes que le code établit aux titres de la Vente et des Hypothèques ; il faut ajouter la nouvelle loi hypothécaire belge et la loi française, qui prescrit la transcription des ventes immobilières. Il en
(1) Aubry etRau, t. II, p. 457, notes 10 et 11, § 224 ter (4e édit.).
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serait de meme si le contrat indiquait un prix en capital, sans qu’il y eût aucune intention de nover. Dans ce cas encore, il y aurait vente, en ce sens que la rente serait une rente foncière dans le sens de l’article 530, et non une rente constituée; donc les principes de la vente seraient applicables. Nous les avons déjà rappelés. La vente doit être transcrite pour que l’acquéreur devienne propriétaire à l’égard des tiers. Le vendeur a un privilège sur l’immeuble vendu pour la garantie du payement de la rente. Si la rente n’est pas payée, le vendeur, crédirentier , peut poursuivre la vente forcée de l’héritage sur lequel il a un privilège, et il sera payé de préférence aux autres créanciers, même hypothécaires, d’après les règles que nous exposerons au titre des Hypothèques. Cette action étant réelle se donne aussi contre les tiers détenteurs de l’immeuble.
Le crédirentier a encore, comme vendeur, le droit de demander la résolution du contrat de vente pour défaut de payement des arrérages. Cette résolution réagit également contre les tiers. En effet, le contrat étant résolu, le vendeur rentre dans sa propriété, et il peut la revendiquer contre tout tiers détenteur. On a dit que cette action contre les tiers produit tous les inconvénients de l’ancienne rente foncière, puisque les tiers détenteurs, quoique n’étant plus tenus au payement de la rente, d’après l’article 530, peuvent néanmoins être poursuivis quand le débiteur ne paye pas la rente (î). Cela est vrai, mais cet inconvénient est attaché à toute résolution d’une vente immobilière. Dans l’espèce, le tiers détenteur a un moyen de se mettre à l’abri de toute action réelle, c’est de purger. Sous l’empire du code Napoléon, la purge n’effaçait que le privilège du vendeur, elle n’effaçait pas son droit de résolution; notre droit hypothécaire a donné aux tiers acquéreurs une garantie nouvelle, d’abord en subordonnant le droit de résolution à la conservation du privilège, puis en organisant la purge de manière que le droit de résolution est effacé aussi bien que le privilège. Nous reviendrons sur ces innovations, au titre des Hypothèques .
(1) Mourlon, Répétitions, t. III, p. 398, n° 1013. Demolombe, t. IX, p. 297, n°431.
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^ I j^0 créancier d’une rente foncière a-t-il aussi le droit de contraindre le débirentier au rachat dans les cas prévus par les articles 1912 et 1913? On admet généralement la négative; la cour de cassation dit, dans le dernier arrêt rendu sur la question, que cela n’est plus contesté ni en doctrine ni en jurisprudence (î). Un arrêt de la cour de Liège expose très-bien les motifs pour lesquels le rachat forcé, établi en faveur du créancier d’une rente constituée, ne peut pas être invoqué par le créancier d une rente foncière. Le rachat des rentes foncières a ete établi par la loi de 1790 comme un droit en faveur du débiteur; le législateur a voulu favoriser l’agriculture tout ensemble et les agriculteurs en affranchissant le sol des charges qui entravaient la libre circulation des propriétés et qui grevaient les détenteurs du sol de servitudes de fait. En déclarant les rentes foncières rachetables, le législateur n’entendait pas donner au crédirentier le droit d’exiger le rachat contre le débiteur. Les lois qui mobilisèrent les rentes n’apportèrent aucun changement, sous ce rapport, aux droits du créancier. Tout ce qui résulte de l’article 530, c’est que le crédirentier, s’il est vendeur, a un privilège et un droit de résolution qui garantissent suffisamment ses intérêts. Le crédirentier a vendu pour une rente perpétuelle; il ne peut pas contraindre le débiteur à payer, au lieu de la rente, le capital de cette rente; si le débirentier ne paye point, le créancier a sa garantie, d’abord dans le privilège, puis dans le droit de résolution. Dans ce système, on ne conçoit pas que le créancier de la rente foncière invoque tout ensemble la résolution du droit commun en vertu de 1 article 1184 et la résolution exceptionnelle de l’article 1912 (2).
Nous croyons que le siège du débat n’est point dans 1 article 530; il est dans l’article 1912, qui, à notre avis, nest que 1 application de l’article 1188. La jurisprudence, au contraire, considère le droit de rachat comme une espèce
(1) Rejet, 9 janvier 1865 (Dalloz, 1865, 1, 234). nous citont’ nlus \P}a*icrisie> P- 83). Comparez les arrêts que
note 16 § 224 tert ° °Pmi°n generale (Aubr>’ et t. II, p. 459.
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de résolution découlant de la condition résolutoire tacite de l’article 1184.
L’incertitude qui règne sur le sens et la portée de l’article 1912 répand aussi le doute sur la question que nous discutons. Dans notre opinion, le créancier d’une rente foncière peut invoquer tout ensemble l’article 1184 et l’article 1912. L’article 1184 établit la condition résolutoire tacite dans tous les contrats bilatéraux ; or, la rente foncière naît d’un contrat essentiellement bilatéral, la vente ; le crédirentier est vendeur et le débirentier est acheteur, la rente est le prix de l’immeuble vendu ; si le débiteur ne paye pas le prix, le créancier peut demander la résolution du contrat. Sur ce point, il n’y a pas de doute. Le droit de résolution qui appartient au crédirentier est-il exclusif du droit de rachat forcé que l’article 1912 accorde au créancier d’une rente constituée, quand le débiteur ne remplit pas ses obligations? La négative est certaine si l’on admet l’interprétation que nous avons donnée de l’article 1912. D’abord ce n’est pas un seul et même droit ; les deux droits diffèrent, au contraire, par leur principe, leur objet et leur effet. Ils diffèrent par leur principe, car le droit de rachat forcé se rattache. à l’article 1188, dont il n’est qu’une application; tandis que le droit de résolution est une conséquence de la condition résolutoire tacite de l’article 1184. Quel est l’objet du rachat forcé? est-ce une résolution du contrat? Non, c’est une déchéance du terme que le débirentier encourt dans les cas prévus par la loi. Est-ce que cette déchéance ne s’applique pas au débiteur d’une rente foncière aussi bien qu’au débiteur d’une rente constituée? Le principe d’où elle découle, l’article 1188, est général; tout créancier peut l’invoquer contre le débiteur qui jouit d’un terme; or, le débiteur d’une rente foncière jouit d’un terme illimité pour le rachat, de même que le débiteur d’une rente constituée; le capital de la rente qu’il paye n’est pas exigible dans l’une et l’autre rente, il devient exigible quand le débiteur manque à ses engagements ; en ce sens il perd le bénéfice du terme, il en est déchu ; il en doit être déchu dans tous les cas ; la nature de la rente ne peut avoir aucune influence sur cette déchéance, car l’article 1188 l’établit pour toute espèce de
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créance- l’article 1912 ne fait que l’appliquer à la rente constituée; elle doit s’appliquer aussi à la rente foncière, d’abord en vertu du principe général de 1 article 1188, ensuite en vertu de l’article 1912, qui reçoit son application à la rente foncière, puisque, dans le système du code, la rente foncière n’est plus qu’une rente constituée. Pour que l’article 1912 ne fût pas applicable à la rente foncière, il faudrait un texte qui y dérogeât, et de texte il n’y en a point ; le code ne s’occupe de la rente foncière que pour la déclarer meuble et raclietable, c est-a-dire pour 1 assimiler à une créance ordinaire, donc à une rente constituée. S’il y a des différences entre les deux rentes, elles découlent des principes généraux; mais ces principes n’ont rien de commun avec la déchéance du terme, car cette déchéance est elle-même un principe général établi par l’article 1188 pour toute créance. Enfin le droit de résolution et le rachat forcé diffèrent dans leur effet. La résolution doit être demandée en justice, la déchéance du terme, qui rend le capital de la rente exigible, existe en vertu de la loi. Quand le créancier demande la résolution de la vente, le juge peut arrêter son action et la neutraliser en accordant un délai au débiteur ; tandis que le juge n’a pas de droit dans le cas où le débiteur est déchu de plein droit du bénéfice du terme. Lorsque le juge prononce la résolution, le contrat de vente est considéré comme n’ayant jamais existé ; le vendeur rentre dans son héritage, mais il doit restituer le prix, et, dans l’espèce, tous les arrérages qu’il a perçus. Est-ce que tel est aussi 1 effet du rachat forcé? Du tout; si c’est le créancier dune rente foncière qui l’exerce, la vente subsiste; le débirentier conserve la propriété de l’immeuble, il ne le restitue pas au créancier, il lui rembourse le capital de la rente, qu il avait le droit de lui rembourser pour se décharger du payement de la rente ; le crédirentier n’a rien à restituer, il garde les arrérages qu’il a touchés ; il reçoit le capital de la rente, au lieu des arrérages que le débirentier ne paye pas, ou pour le payement desquels il n’offre point les sûretés stipulées.
. les principes, loin de s’opposer à ce que le créancier d une rente foncière exerce le droit de rachat forcé, le
DES RENTES FONCIÈRES
lui donnent nécessairement. Il y a encore une considération qui nous paraît décisive en faveur du crédirentier. Le débat porte d’ordinaire sur l’article 1912, ce qui rend la discussion si difficile et la solution si douteuse. Mais toute difficulté s’évanouit et il n’y a plus aucun doute, dans le cas prévu par l’article 1913. Le débiteur de la rente foncière tombe en déconfiture ou en faillite : le capital de la rente deviendra-t-il exigible? L’affirmative nous paraît certaine : le créancier peut invoquer l’article 1913, parce que sa rente est réellement une rente constituée ; et si on lui objecte que cette disposition est spéciale et exceptionnelle, comme on le fait pour l’article 1912, il répondra qu’il n’a pas besoin de l’article 1913, qu’il puise son droit dans l’article 1188, lequel bien certainement consacre un droit général applicable à tout créancier. Or, si le capital de la rente foncière devient exigible dans le cas prévu par l’article 1913, il le devient aussi dans les deux cas de l’article 1912, car les trois cas dans lesquels le débirentier peut être contraint au rachat sont la conséquence d’un seul et même principe, la déchéance du terme prononcée par l’article 1188; si le crédirentier peut invoquer l’article 1913, il peut aussi invoquer l’article 1912 : il y a identité de raison.
6*. 'Si r on admet l’interprétation que nous avons donnée de l’article 1912 et que nous venons de rappeler, il est très-facile de répondre aux objections que l’on fait contre notre opinion ; les arguments se retournent contre l’opinion contraire. La jurisprudence, quand on y regarde de près, est d’une faiblesse extrême. En effet, la doctrine qu’elle consacre repose sur une confusion de principes qui, à notre avis, est évidente. Elle considère le rachat forcé de l’article 1912 comme une résolution du contrat découlant du principe de l’article 1184; mais la jurisprudence recule devant les conséquences de cette assimilation que nous appelons une confusion, elle n’applique point à la prétendue résolution de l’article 1912 les effets de la condition résolutoire tacite, elle aboutit ainsi à une résolution spéciale qui n’est pas une résolution ; cette résolution, au lieu d’être l’application de l’article 1184, devient une disposition excep-
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tionnelle, spéciale, dit la cour de cassation; disposition que l’on ne peut pas étendre, qu’il faut limiter au cas prévu par le texte, c’est-à-dire à la rente constituée (1). La cour de cassation oublie entièrement l’article 1 188, bien qu’une partie de l’article 1912 et tout l’article 1913 soient compris dans le texte de cette disposition. Voilà le vrai principe, dont les articles 1912 et 1913 ne sont quune application à la rentepe rpétuelle ; ainsi ramenées à leur origine, ces dispositions n’ont plus rien d’exceptionnel, c’est le droit commun écrit au titre des Obligations et appliqué au contrat de rente. L’argument, on le voit, milite contre 1 opinion qui s’en prévaut.
La cour de Paris a une autre explication ; elle distingue le droit de résolution et le droit de rachat forcé. La loi donne au vendeur l’action en résolution quand l’acheteur ne paye pas le prix : voilà le droit du créancier d’une rente foncière; vendeur d’un immeuble, il peut agir en résolution de la vente quand l’acheteur, débirentier, ne paye pas les arrérages. Le droit de rachat est tout autre chose, c’est le droit d’exiger le remboursement du capital de la rente dans les cas prévus par les articles 1912 et 1913 : la loi accorde ce droit au créancier d’une rente constituée, elle ne le donne pas au créancier d’une rente foncière, donc celui-ci ne peut pas l’exercer (2). La prémisse est exacte, la conclusion est fausse. Oui, le rachat n’est pas la résolution ; est-ce à dire que le crédirentier qui a le droit de résolution ne puisse pas jouir du droit de rachat? La conséquence n’est certes pas logique, et elle est tout aussi peu juridique. C’est précisément parce que la résolution et le rachat sont deux droits différents, que rien n’empêche le créancier d une rente foncière de les exercer l’un et 1 autre : il exerce 1 un comme vendeur, il exerce l’autre comme crédirentier. Sans doute il ne les exerce pas simultanément, de même qu’il n’exerce pas simultanément son privilège et son droit de résolution ; il a le choix , il choisit le droit qu il a intérêt d’exercer. Il peut être intéressé à ne
itoto/S«à»Tl).1824; Cassaüon’ ** im (Dalloz, au mot
(2) Paris, 8 janvier 1825 (Dalloz, au mot Rentes foncières, n° 91).
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pas agir en résolution quand l’immeuble a été détérioré, dégradé et que le tiers détenteur est insolvable; il demandera alors le rachat forcé, si le débiteur se trouve dans un des cas prévus par les articles 1912 et 1913. D’ordinaire l’action en résolution lui sera plus favorable, parce que le rachat ne peut être utilement exercé que lorsque le débiteur de la rente est solvable ; s’il est insolvable, la résolution sera plus avantageuse, puisque le vendeur est sûr de rentrer au moins dans la propriété de son héritage (î).
Un arrêt récent de la cour de Caen écarte T article 1188, base de notre doctrine, par une fin de non-recevoir. Il n’ existe, ÿlit-elle, dans la rente foncière ni capital mobilier, ni, par conséquent, une échéance pour le remboursement; ce qui rend l’article 1188 inapplicable et, partant, l’article 1918 (2). Il nous semble qu’il suffit de lire l’article 1188 pour se convaincre que la cour l’interprète à faux. Que dit-il? Le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du terme lorsqu’il diminue les sûretés que le créancier avait lors du contrat et en vertu du contrat. Il n’est rien dit, dans ce texte, d’un capital mobilier que le débiteur doit rembourser : le débiteur d’une rente, quelle qu’elle soit, ne doit pas un capital ; si donc l’argumentation de la cour était exacte, il en faudrait conclure que l’article 1188 ne reçoit pas d’application aux rentes, pas plus aux rentes constituées qu’aux rentes foncières; cependant les articles 1912 et 1913 l’appliquent à la rente constituée ; donc on doit aussi l’appliquer à la rente dite foncière, qui, sauf quelques différences, n’est plus qu’une rente constituée. C’est donc toujours à la question, telle que nous l’avons posée, qu’il faut revenir; les articles 1912 et 1913 sont-ils une application du principe établi par l’article 1188? Si oui, la question est décidée par cela même en ce qui concerne les rentes foncières.
63. Si la rente est constituée comme condition de la cession à titre gratuit d’un immeuble (art. 530), la constitution sera soumise aux principes qui régissent les donations. C’est l’application de notre règle d’interprétation (n° 59). De là suit que si les arrérages ne sont pas payés, la charge
(1) Voyez, en ce sens, Jourdan, dans la Thémis, t. V, p. 321.
(2) Caen, 5 août 1874 (Dalloz, 1876, 2, 123).
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r,’Af pn t pas remplie, il y a lieu à la révocation de la donation pour cause d’inexécution des conditions (art. 954). C’est une vraie action en résolution, comme nous l’avons dit, au titre des Donations et Testaments. Il va sans dire qu’il y a lieu à rapport et à réduction; c’est le droit commun.
64. La rente foncière, malgré le nom quelle porte, n’est plus une dette du fonds, c’est une dette de la personne, donc une créance ordinaire régie par le droit commun. De là suit que le détenteur de l’immeuble aliéné à charge de rente foncière en est tenu, non comme détenteur du fonds, mais comme débiteur personnel s’il s’y est obligé dans le contrat, ou s’il a pris la rente à sa charge; dans l’un et l’autre cas, il ne peut plus s’en affranchir en déguerpissant, comme il en avait le droit dans l’ancienne jurisprudence ; tenu personnellement, le débirentier doit payer, comme tout débiteur personnel, c’est-à-dire qu’en s’obligeant il a obligé tous ses biens présents et à venir, et il reste tenu alors même que ces biens ne suffiraient pas pour payer sa dette. S’il vient à mourir, la dette de la rente passe à ses héritiers et se divise entre eux. Dans l’ancien droit, les héritiers étaient, d’après plusieurs coutumes, tenus solidairement de la rente; cette solidarité n’existe plus, puisque le code ne l’a pas maintenue, et il n’y a pas de solidarité légale sans loi. Si le débiteur ne paye pas les arrérages, le créancier a l’action en résolution, et il a de plus un privilège; ces garanties sont également régies par le droit commun.
Le débirentier peut s’affranchir du payement des arrérages en remboursant le capital, sauf à se conformer aux clauses du contrat qui règlent l’exercice de ce droit; il peut aussi, dans notre opinion, être contraint au rachat, dans les cas prévus par les articles 1912 et 1913. Que le rachat soit volontaire ou forcé, il se fait conformément aux règles que nous avons établies plus haut, en distinguant les rentes antérieures à la loi de 1790 et les rentes postérieures (nos 50-53).
65 Les rentes sont soumises à quelques- dispositions spéciales. Aux termes de l’article 2263, « le débiteur d’une rente peut être contraint, après vingt-huit ans de la date du dernier titre, à fournir à ses frais un titre nouvel à son
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créancier ou à ses ayants cause. « Cette disposition est applicable à toute rente, donc aussi à la rente foncière.
D’après l’article 2217, les arrérages des rentes perpétuelles se prescrivent par cinq ans. Nous reviendrons sur ces dispositions, au titre de la Prescription.
60. Dans 1’ ancien droit, les tiers détenteurs des fonds grevés de rente étaient tenus de l’acquitter, en cette qualité, sauf à user de la faculté du déguerpissement pour s’en affranchir. Dans notre droit moderne, les tiers détenteurs des immeubles aliénés à charge de rente sont soumis au droit commun; ils ne doivent pas payer la rente, parce que ce n’est plus le fonds qui la doit, c’est le débiteur personnel, et les tiers détenteurs sont des tiers à la dette. Si le crédirentier a un privilège ou une hypothèque, il peut l’exercer contre tout détenteur du fonds; l’action résolutoire réagit également contre les tiers détenteurs, mais ceux-ci ont un moyen d’effacer tous les droits réels ainsi que le droit de résolution, en se conformant aux règles que notre loi hypothécaire prescrit pour la purge.
67. Il nous reste à voir quelles différences il y a entre les rentes foncières de l’article 530 et les rentes constituées de l’article 1909. Par leur mobilisation, les rentes foncières sont devenues des créances ordinaires, analogues, par conséquent, aux rentes constituées, puisque les unes et les autres ont pour objet une prestation périodique et perpétuelle.' En ce sens, on peut dire que les rentes foncières sont devenues des rentes constituées. La loi ellemême établit un rapport important entre les deux espèces de rentes, en les déclarant essentiellement rachetables. Il y a toutefois des différences.
Nous avons déjà signalé la différence que la loi établit piant au rachat ; on peut stipuler que le rachat des rentes perpétuelles n’aura pas lieu pendant un certain temps, qui ne peut excéder dix ans, pour les rentes constituées, tandis qu’il peut être de trente ans pour les rentes foncières. Il y a encore une différence en ce qui concerne les conditions du rachat. S’agit-il d’une rente foncière, les parties jouissent d’une entière liberté : une rente foncière de 5,000 francs, constituée au denier vingt, peut être stipulée remboursa-
XX vu.
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ble au denier vingt-cinq, même sous l’empire d’une législation qui limite l’intérêt conventionnel à 5 pour cent; la raison en est que le Capital de la rente est le prix d’un immeuble, et aucune loi ne fixe le prix auquel il est licite de vendre un héritage. Il n’en est pas de même des rentes constituées; le contrat de constitution est un prêt à intérêt, donc il est soumis aux lois qui restreignent le taux de l’intérêt; le contrât ne peut donc se faire qu au taux légal.
Dans l’opinion commune, le créancier d’une rente foncière, quand elle est établie comme prix de vente, a le privilège du vendeur et le droit de résolution, mais il n’a point le droit de rachat forcé que les articles 1912 et 1913 accordent au créancier d’une rente constituée. Dans notre opinion, cette différence n’existe point. Le rapport que la mobilisation des rentes foncières a établi entre ces rentes et les rentes constituées, fournit un nouvel argument en faveur de notre opinion. En effet, les rentes dites foncières sont des rentes constituées, sauf les différences établies par la loi, ou celles qui résultent des principes généraux de droit, et ces principes ont aussi leur base dans la loi. Or, le code në dit rien des rentes foncières, sinon quelles sont meubles et achetables, c’est-à-dire qu’il lés met sur la même ligné que les rentes constituées. Quant aùx principes, l’article 1188 pose aussi une règle de droit commun que les articles 1912 et 1913 ne font qu’appliquer aux rentes constituées; l’analogie conduit à l’appliquer aux rentes foncières.
Quand la rente foncière est établie comme prix d’un irrv meuble, le contrat constitutif de la rente est une véritable vente immobilière, donc soumise à la rescision pour cause de lésion. Dans 1 ancien droit, on assimilait aussi la constitution de rente à une vente, par suite la rente constituée était un droit immobilier, mais c’étaient des fictions. La 1^7 tl brumaire ait vn et le code civil ont rétabli la réalité desehosës, en mobilisant toutes les rentes. Il ne saurait donc être question de là rescision pour cause de lésion en ce qui concerne les rentes constituées.
CHAPITRE Ier
DU DÉPÔT en général et de ses diverses especes.
68. « Le dépôt, en général, est un acte par lequel on reçoit la chose d’autrui, à la charge de la garder et de la restituer en nattire » (art. 1915). Pourquoi le code dit-il que le dépôt est un acte ? C’est le seul contrat qu’il qualifie ainsi, sauf la donation, et pour la donation il y a des raisons particulières qui expliquent la terminologie de la loi (art. 894). Le code prévoit plusieurs espèces de dépôt, dans le titre consacré à ce contrat. Il donne le nom- de dépôt au séquestre judiciaire; dans ce cas, c’est la justice c^ui ordonne le dépôt entre les mains dun dépositaire, que Ion appelle séquestre : le séquestre judiciaire n’est donc pas un contrat, â moins qu’ôn n’imagine, comme on l’a fait, qu’une convention intervient entre la justice et le dépositaire, ce qui est contraire à tout principe, car la justice ne contracte pas, elle décide et elle commande. Comme le
a Sources : Pothier, Traité du contrat de dépôt . Duvergier, Traité du (à là stlite dü Traité du prêt). ÎYoplong, Du dépôt , Paris* 1845, 1 vol. in-8°. Pont, Des petits contrats, t. I.
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dit très-bien Dornat : le séquestre judiciaire est différent du dépôt qui se fait de gré à gré, en ce que celui-ci est une convention et que l’autre est un règlement ordonné par le juge. Le code, voulant embrnsseï dans sa définition le séquestre judiciaire, ne pouvait pas se servir du mot contrat ; de là l’expression d 'acte (1).
69. La définition de l’article 1915 implique que le dépôt est un contrat réel : le dépositaire reçoit la chose d’autrui, à la charge de la garder et de la restituer ; la loi ne dit pas, comme elle le fait en matière de vente, que le dépositaire s'oblige à garder la chose, et, comme elle dit du louage, que chacune des parties s’oblige ; le contrat de dépôt se parfait, non par le consentement, mais par la réception de la chose, donc par la tradition. C’est ce que dit l’article 1919 : le dépôt n’est parfait que par la tradition de la chose déposée. Tant que la tradition n’a pas été faite, on ne conçoit pas de dépôt. En effet, le dépôt n’engendre d’obligation qu’à charge du dépositaire ; et à quoi s’obliget-il? A garder la chose et à la restituer . Or, comment garderait-il et comment restituerait-il une chose qui ne lui aurait pas été remise? Sans doute, en droit moderne, les contrats se parfont par le concours de volonté des parties contractantes ; ce concours de consentement est aussi nécessaire pour le dépôt, l’article 1921 le dit. Mais il ne dit pas que le consentement suffit, l’article 1919 dit le contraire : il faut de plus la tradition. Tant qu’il n ’y a qu’une simple obligation contractée de donner et de recevoir une chose en dépôt, il n y a point de dépôt ; la convention est valable, mais elle n’engendre pas les obligations que le dépôt crée à pharge du dépositaire. C’est la doctrine traditionnelle : Pothier dit que le dépôt est un contrat réel, qui ne peut se former que par la remise que le déposant fait au dépositaire de la chose dont il lui confie la garde (2). Si nous insistons sur un principe aussi élémentaire, c’est qu’il a été contesté par Toullier et par son commentateur Duvergiei , comme nous lavons dit ailleurs; ne dirait-on pas
(1) Duranton, t. XVIII, p. 2, nû 2 - (2) Pothier, Du dépôt, n° 7.
Comparez Pont, t. I, p. 167, n® 371.
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qu’en droit tout est sujet à controverse, même les vérités les plus évidentes'? Dans l’intérêt de notre science, il faut mettre fin à des controverses qui compromettent l’autorité du droit, en faisant croire qu’il n’y a rien de vrai, rien de certain dans la jurisprudence.
ÏO. L’article 1919 ajoute que la tradition peut être réelle ou feinte : « La tradition feinte suffit quand le dépositaire se trouve déjà nanti, à quelque autre titre, de la chose que l’on consent à lui laisser à titre de dépôt. » Cette disposition est empruntée à Pothier. « Il est impossible, dit-il, que l’on fasse au dépositaire la tradition réelle d’une chose qu’il a déjà par devers lui ; en ce cas le dépôt peut se faire par une tradition feinte, que les docteurs appellent traditio brevis manûs, parce qu’elle renferme brévi compendio l’effet de deux traditions. « Les auteurs du code ont reproduit cette doctrine sans s’apercevoir qu’elle est peu en harmonie avec les principes qu’eux-mêmes ont consacrés en matière de tradition. Il y a tradition réelle dès que le dépositaire détient la chose à titre de dépôt ; le déposant la possède-t-il lors du contrat, il faut qu’il la mette dans les mains du dépositaire ; cette remise est inutile si le dépositaire détient déjà la chose à un autre titre, par exemple à titre de prêt; la volonté seule suffit alors, et cette volonté est aussi efficace que le serait la remise de la main à la main ; il est donc inutile de recourir à une fiction. Ces fictions, que l’on multipliait dans l’ancien droit, tiennent à des conceptions matérielles qui sont étrangères au droit moderne (1).
11. L’article 1915 dit quel est l’objet de la tradition que fait le déposant : il remet la chose au dépositaire, à la charge par celui-ci de la garder et de la restituer en na ture. C’est là le caractère essentiel du dépôt. Il y a plusieurs contrats dans lesquels le créancier fait la tradition de la chose au débiteur ; tels sont le commodat et le prêt de consommation; mais dans l’un, la chose est livrée à l’emprunteur pour qu’il s’en serve, et dans l’autre, pour qu’il la consomme ; dans le dépôt, la tradition a simple-
(1) Troplong, Du dépôt, n° 21. Pothie^, Du dépôt, n° 8.
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ment pour objet de charger le dépositaire de la garde de la chose. Pothier en conclut que, pour que le contrat par lequel l’un des contractants fait à 1 autre la tradition d’une certaine chose, soit un contrat de dépôt, il faut que la principale fin de la tradition soit uniquement que celui à qui & remise est faite se charge de la garde de cette chose. Cette fin fait le caractère essentiel du contrat de dépôt, qui le distingue des autres contrats. Si la tradition est faite popi transférer la propriété de la chose à celui qm la reçoit, c’est une vente, ou un échange, ou une donation. Si c’est pour lui en accorder l’usage au profit du débiteur, c’est m prêt. Si c’est afin de faire quelque chose pour l’utilité de celui qui livre la chose, c’est ou un mandat, si le débiteur s’en charge gratuitement, ou un louage, s il paye une rétribution. Il est très-important, dit Pothjer, de distinguer ces contrats, les obligations du débiteur étant bien différentes, selon qu’il y a louage, mandat, prêt ou dépôt (1).
Pour distinguer les divers contrats dans lesquels l’une des parties fait tradition d’une chose à l’autre, Pothier établit comme règle d’interprétation ; qu’il faut YOir la fin principale que les parties ont eue en vue en contractant. Lorsque la fin principale pour laquelle la tradition de la chose a été faite n’était point de confier la garde (Je la chose au débiteur, bien que, accessoirement, il ait été chargé de cette garde, le contrat n’est pas un dépôt. Par contre, dit Potfiier, lorsque la fin principale de la tradition était de confier la garde de la chose au débiteur, le contrat ne laisse pas d être un vrai dépôt, quoiqu’on y a|t ajouté une autre convention.
Pothier donne comme exemple cette clause, « que le dépositaire pourra se servir de la chose déposée s’il arrivait qu il en eut besoin. « La clause donne lieu à difficulté. Il faut distinguer si la chose est ou non consomptible. J)evant m absenter, je vous donne en dépôt mon argenterie, en vous permettant de vous en servir, si vous en avez besoin. Ce contrat est un dépôt et non un prêt à usage, quand même vous vous serviriez de mon argenterie pour
(1) Pothier, Du dépôt, 9 et 10. Duranton, t. XVIII, p. 7, n°‘ 12-14.
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le festin de noces de votre fille ; le contrai de dépôt ne se transformera pas en un contrat de prêt à usage, il restera ce qu’il était dans le principe, à raison de la fin principale que les contractants avaient en vue; l’usage que le dépositaire a fait de la cliose déposée n’était qu’accidentel, et un accident ne peut pas changer la nature d’un contrat.
En serait-il de même s’il s’agissait d’une chose consomptible ? Il est certain que le contrat est un dépôt, tant que vous n’avez pas consommé la chose ; mais lorsque vous l’aurez consommée, le dépôt sera transformé en prêt. On ne peut pas dire que la consommation ayant été accidentelle, le premier contrat subsiste, car il est impossible que le dépôt subsiste, puisqu’il n’y a plus de chose que le dépositaire puisse et doive garder et restituer. En quel sens le contrat sera-t-il transformé? Est-ce qu’il aura toujours été un prêt ? Ou est-ce qu’il y aura deux contrats, le premier de dépôt et le second de prêt, lequel ne se formera qu’au moment où vous consommerez la chose? Pothier semble le décider dans ce dernier sens au n° 1 1 de son Traité du dépôt; mais plus loin (aux nos 82 et 83), il qualifie tout le contrat de dépôt irrégulier, en disant que ce contrat ressemble beaucoup au prêt, et que ce n’est cependant pas un prêt, et comme ce n’est non plus un véritable dépôt, il en faudrait conclure que c’est un contrat innomé, qui tient du dépôt et du prêt, sans être ni un prêt ni un dépôt. Ea première interprétation nous paraît plus juridique, parce quelle est fondée sur l’intention des parties contractantes ; elles ont voulu faire un dépôt, c’est la fin principale do leur convention; ce n’est que par accident que le dépositaire s’est servi de la chose ; à partir de cet instant, il m peut plus être question d’un dépôt ; en consommant la chose, le dépositaire agit comme emprunteur, donc le dépôt se transforme en prêt (î).
73 II reste une difficulté. Si le dépôt se transforme en prêt par le fait de la consommation, en faudra-t-il conclure que l'obligation de restitution sera réglée, non par l’article 1944, relatif au dépôt, mais par l’article 1900
(1) Duvergier, Du dépôt, p. 509. n0 404
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concernant le prêt. Il y a une différence notable : le dépositaire doit restituer la chose de suite, quand même le contrat aurait fixé un delai pour la restitution, tandis que l’emprunteur jouit toujours d’un délai, exprès ou tacite. Il nous semble que la question doit être décidée, non par les textes du code, mais d après 1 intention des parties contractantes. Elles ont voulu faire un dépôt, en permettant au dépositaire de se servir de la chose et de la consommer, le déposant a-t-il voulu renoncer, dans cette hypothèse, au droit que lui donne l’article 1944? Nous ne répondons ni oui ni non, parce que c’est là une question de volonté, c’est-à-dire de fait. Les tribunaux jugeront d’après les circonstances de la cause (î).
• Autre est la question de savoir si le contrat par lequel le dépositaire est autorisé à se servir de la chose, avec obligation de la restituer à un terme convenu, est un prêt ou un dépôt. La cour de cassation a décidé, et avec raison, que ce contrat est un prêt. Une personne avait souscrit un billet par lequel elle reconnaissait avoir reçu une somme de 4,000 livres, en pièces de 6 livres et de 3 livres ; elle s’obligeait à la rendre en pareilles espèces dans le terme d’un an. N’ayant pas fait la restitution, elle fut poursuivie et condamnée pour violation de dépôt. La décision a été cassée par la chambre criminelle et elle devait l’être. Qu’importait la qualification de dépôt que les parties avaient donnée à la convention? Le caractère d’un contrat, dit la cour, se détermine par les clauses que le contrat renferme; or, d’après le contrat litigieux, le prétendu dépositaire ne devait point rendre les mêmes pièces de monnaie qu il avait reçues, mais seulement une pareille somme, ce qui est exclusif d’un dépôt; ou c’est un dépôt avec cette clause que le dépositaire pourra se servir de la ehose, et on présume qu’il s’en servira, puisqu’il n’est o lige de. rendre la chose qu’en même quantité et qualité ;
e plus, il a un an pour faire cette restitution. Voilà tous es caractères du prêt ; la garde même disparait, puisque
p.(Î55C°n?P339eZ ***** * ***’ L IV‘
p. 618, note 4, § 401. Pont, t. I,
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le dépositaire ne doit pas restituer les choses identiques qu’il a reçues en dépôt. Dans ce cas, la solution n’est pas douteuse (1).
74. Le dépôt a encore de l’analogie avec le mandat ; on a même dit que le dépôt était une espèce de mandat. Cela ne nous paraît pas exact. Le mandat implique une représentation du mandant par le mandataire, ce qui suppose que le mandataire fait, qu’il agit, tandis que le dépôt est une simple garde ; quand le dépositaire a mis dans son coffre-fort les valeurs qui lui sont confiées, il n’a plus rien à faire ; c’est son coffre-fort qui rend le service, tandis que le mandataire paye de sa personne. Toujours est-il que le mandataire peut aussi être chargé de garder la chose qui fait l’objet du mandat; ce qui établit une analogie entre les deux contrats. Pothier en cite un exemple. Je remets à mon avoué des titres afin qu’il s’en serve pour la défense de ma cause. Est-ce un contrat de dépôt? Non, car je ne donne pas les pièces à l’avoué avec la fin principale qu’il les garde, je les lui confie dans le but qu’il s’en serve pour la défense de ma cause. La différence n’est pas nominale, car autres sont les obligations du dépositaire, autres sont celles du mandataire. Nous avons signalé une différence en traitant de la faute; le mandataire est tenu, d’après le droit commun, de la faute légère in abstracto, toutefois avec une modification, quand le mandat est gratuit (art. 1992), tandis que le dépositaire n’est tenu que de la faute légère in concreto (art. 1927). Le dépositaire ne peut pas opposer la compensation au déposant, à raison du dépôt ; le mandataire le peut, à raison du mandat (art. 1293, 2°). Sous l’empire du code pénal de 1810, il y avait une différence très-grave, le dépositaire était tenu des peines portées contre l’abus de confiance (art. 408 et 406, code pén.), tandis que ces peines n’étaient pas applicables au mandataire infidèle : la loi française du 28 avril 1832 et le code pénal belge (art. 491) ont effacé cette différence qui blessait le sens moral (2).
(1) Cassation. 26 avril 1810 (Dalloz, au mot Abus de confiance , n° 106). Pont, t. I, p. 198, n° 445.
(£) Duranton, t. XVI11, p. 9, n° 16.
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La cour de Paris a jugé, par application êtes principes que nous venons d’établir, que dans 1 espèce suivante il y avait mandat. Un notaire avait été chargé de recevoir pour son client diverses sommes, provenant soit de la vente de ses immeubles, soit des emprunts par lui contractés; il devait faire, des sommes qui lui étaient ainsi remises, 1 ermploi que le client lui indiquait. Le notaire, actionné en reddition de compte, prétendit qu’il n avait point de compte à rendre, puisqu’il était, non mandataire, mais simple dépositaire, qu’à ce titre il devait en être cru sur sa. simple dé* claration. Cela n’était pas soutenable; il était obligé à faire, il représentait son client, il était donc mandataire : la cour de Paris le condamna, comme tel, à rendra compte (î).
Un notaire est chargé de toucher le prix de vente d’un immeuble et de payer les créanciers inscrits. Y a-t-il mandat ou dépôt? La question est identique à celle que nous venons d’examiner, et elle a reçu la même solution. Dans l’espèce, le notaire fut déclaré en faillite; de là le grand intérêt du débat; comme déposant, le client aurait obtenu la restitution de la chose déposée ; comme mandant, il était simple créancier, et il avait seulement le droit de participer à l'actif au marc le franc (2).
L’industrie et le commerce donnent tous les jours naissance à cle nouvelles relations et, par suite, à de nouvelles difficultés. Il intervient entre un industriel et une maison de banque une convention ayant pour objet l’ouverture d un crédit de 300,000 francs au profit du premier; les banquiers étaient chargés d’acheter, moyennant ce crét dit, des actions des mines de la Loire, Il était expressément stipulé que ces actions seraient acquises pour le compte du crédité, suivant, ses convenances et d’après se; indications, mais qu elles seraient inscrites au nom de la maison de banque et qu’elles resteraient dans ses mains jusqu après le remboursement du capital avancé, des intérêts et des frais , de sorte que les banquiers devaient être
(1) Paris, 18 janvier 1834 (Dalloz, au mot Notaire , n* 352)
(2) Bourges, 6 mai 1851 ^m0z, 1853, 2, 3).
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oropriétaires apparents des jetions et ne pouvaient en être dépossédés que par le remboursement de leurs ayances. Quelle était la nature de cette convention? La cour de cassation répond qu’elle avait pour objet de créer un dépôt servant de garantie pour les avances que le créditeur devait faire au crédité. Cet engagement n’étant prohibé par aucune loi, devait recevoir son exécution; si les banquiers étaient tenus de faire l’avance du capital de 3Q0,Q0Q francs, par contre ils devaient jouir de la garantie que leur offrait le dépôt des actions. Le crédité fit faillite; les syndics réclamèrent les actions, c’était leur droit, puisqu’elles appartenaient réellement au failli, la maison de banque n’en ayant que le dépôt ; mais s’ils réclamaient les actions, ils devaient aussi se soumettre aux conditions sous lesquelles ces actions étaient devenues la propriété du failli ; ifs ne pouvaient pas scinder le contrat, l’exécuter en ce qu’il avait d’avantageux au failli et ne pas l’exécuter en ce qui concernait les charges qu’il lui imposait ; ils ne pouvaient donc réclamer les actions qu’en remboursant le prix d’achat; et s’ils les laissaient vendre, ils étaient tenus d’en abandonner le produit à la maison de banque jusqu’à concurrence de ses avances et de l’admettre pour le surplus au passif de la faillite (i). La décision, au fond, nous paraît juste. Mais le contrat était-il bien un dépôt? Le dépôt se fait dans l’intérêt du déposant, le dépositaire rend un service gratuit. Dans l’espèce, au contraire, le dépôt se faisait dans l’intérêt du dépositaire pour le moins autant que dans celui du déposant; il donnait une garantie au dépositaire pour le remboursement de ses avances : n’est-ce pas là un gage plutôt qu’un dépôt?
Voici une autre espèce dans laquelle il a été jugé qu’il n’y avait pas de dépôt. Une maison de banque adressa au public une circulaire dans laquelle elle disait 4 « Indépendamment des opérations ordinaires de banque, la maison se charge : 1° comptes courants ; d’ouvrir des comptes pour tous les fonds qui lui seront versés. Les déposants
(1) Rejet, 10 décembre 1850 (DaUoz, 1854, 1,399), et Lyon, 26 août 1849 ^Dalloz, 1850, 2, 14).
ont la libre disposition de leur capital, comme s il était dans leurs mains, et, outre 1 avantage detre à lcibri des soustractions, le capital leur porte intérêts du lendemain des versements opérés. Les fonds seront rendus aux déposants le jour qui leur conviendra, pourvu qu’ils préviennent deux jours à l’avance s’il s’agit de sommes importantes. « Un grand nombre de propriétaires fonciers versèrent des sommes considérables dans la banque; puis la maison fit faillite. Les déposants réclamèrent leur remboursement à titre de dépôt, ce qui leur assurait un privilège à l’égard de la masse. Il a été jugé que les versements par eux faits ne constituaient pas un dépôt. Les sommes versées produisaient intérêt, le banquier en disposait; c’était donc un prêt à intérêt remboursable à volonté. Or, à titre de prêteurs, les déposants ne pouvaient jouir d’aucun privilège ; ils avaient eu foi et confiance en une maison de banque en lui remettant leurs fonds, et, par suite, ils se trouvaient associés aux chances des opérations de banque (1).
70. « Il y a deux espèces de dépôts : le dépôt proprement dit et le séquestre « (art. 1916).
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SECTION I. — Do la nature et de l’essence du contrat de dépôt
77. « Le dépôt proprement dit est un contrat essentiellement gratuit » (art. 1917). C’est un service d’ami, donc u a contrat de bienfaisance. Si, dit Pothier, le dépositaire etige quelque rétribution pour la garde, ce n’est plus un o épôt, c est un contrat de louage par lequel le gardien loue ses soins pour le prix convenu.
(1) Rejet, 13 août 1856 (Dalloz, 1857. 1. 22^
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On ca relevé une contradiction entre l’article i917, qui déclare le dépôt essentiellement gratuit, et l’article 1918, qui, en déterminant le degré de faute dont répond le dépositaire, décide qu’il est tenu avec plus de rigueur s’il a stipulé un salaire pour la garde du dépôt ; ce qui suppose que le dépôt peut être salarié sans cesser d’être un dépôt. Pothier, à qui la disposition de l’article 1927 a été empruntée, nous dira en quel sens il faut l’entendre. La raison en est, dit-il, que le contrat, en ce cas, n’est pas un vrai contrat de dépôt, n’étant pas gratuit, mais un contrat qui tient plutôt du louage. Ce contrat étant un contrat intéressé de part et d’autre, le dépositaire doit, suivant le principe commun à tous les contrats, être tenu de la faute légère. Ainsi, en disant qu’il y a exception à la règle de la faute établie par l’article 1927, lorsque le contrat stipule un salaire pour la garde de la chose, l’article 1928 s’exprime improprement, de même que Pothier ; le contrat n’est plus un dépôt, et, par conséquent, la règle du dépôt cesse d’être applicable (î).
78. « Le dépôt ne peut avoir pour objet que des choses mobilières » (art. 1918). Pothier en donne la raison. Quelle est la fin pour laquelle l’un des contractants confie une chose à l’autre? C’est pour la garder, afin que le déposant la trouve chez le dépositaire lorsqu’il en aura besoin. Or, une chose immobilière, une pièce de terre, une maison, n’a pas besoin d’être donnée en garde pour qu’on la retrouve; donc elle n’est pas susceptible du contrat de dépôt. Cependant il arrive assez souvent que celui qui part pour quelque voyage confie à son ami les clefs de sa maison : y aura-t-il, dans ce cas, dépôt? Oui, répond Pothier, dépôt des clefs, ou encore des meubles qui se trouvent dans la maison, mais non dépôt delà maison, laquelle, ne pouvant être déplacée, n’a pas besoin qu’on la garde. Si, en remettant les clefs à un ami, je le charge aussi de visiter la maison de temps en temps, à l’effet de faire faire les réparations qui deviendraient nécessaires, il y aurait contrat de
(1) Pothier, Du dépôt, n°» 13 et 31. Duranton, t. XVIII, p. ll,n°20. Duvergier, p. 511, nos 408 et 409. Comparez Pont, qui a une autre explication, t. I, p 170, n° 377.
t)U DÉPÔT.
mâncmt, puisque le débiteur s’oblige à faire ; il n’y aurait
pas un dépôt de la maison (i).
Le dépôt volontaire diffère, sous ee rapport, du séquestre. Aux termes de l’article 1959, « le séquestre peut avoir poür objet, non-seulement des effets mobiliers, mais même des immeubles. » Nous y reviendrons.
79. Par choses mobilières, l’article 1918 entend des choses corporelles' les droits ne sont pas susceptibles d être enlevés, donc on ne peut les garder. Il en est autrement des écrits qui constatent les créances : tous les jours on donne des titres en dépôt, des actions, des lettres de change. La cotir de cassation a jugé qu’on peut confier à un dépositaire la garde d’un blanc seing; ce qui est d’évidence; la feuille de papier qui contient une signature en blanc a besoin d’être gardée, puisqu’on peut l’ enlever et abuser dé la signature (2).
80. « Le dépôt est volontaire ou nécessaire « (art, . 1920). Presque toutes les règles qui régissent le dépôt volontaire reçoivent leur application au dépôt nécessaire. Il n’y a que quelques différences que nous signalerons.
SEGTION IÏ. — - Du dépôt volontaire.
8t. « Le dépôt volontaire se forme par le consentement réciproque de la personne qni fait le dépôt et de celle qui le reçoit « (art. 1921). Cela est de l’essence de tout contrat. Pourquoi la loi le dit-elle spécialement du dépôt volontaire? Est-ce pour le distinguer du dépôt nécessaire $ Mais ce dépôt est aussi un contrat et exige, par conséquent, le concours de volontés, sans lequel il n’y a pas de convention. Toutefois il y a une nuance qui distingue les deux dépôts et qui tient au consentement. Le dépôt volontaire se fait par choix libre du dépositaire ; il y a encore liberté en ce sens qu’à la rigueur le dépôt peut ne pas avoir Heu; je puis laisser mon argenterie dans mon coffre-fort, ainsi que mes titres, tout en quittant la maison pour faire un
jl) Pothier, Du dépôt, n& S.
■l?pRn2!’no8382ÛVler 1831 (Dall02’a* mot Obligations,
n° 4648. Pont,
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voyage; les choses non sont pas moins gardées. Tandis que le dépôt nécessaire est forcé par quelque accident ; â moins de laisser périr les choses dans l’incendie ou le pillage qui les menacent, on doit bien les déposer et, de plus, on doit les déposer entre les mains du premier venu ; ces différences, quelque élémentaires qu’elles soient, ont des conséquences juridiques d’une certaine importance; c’est le motif pour lequel le législateur a cru devoir formuler un principe qu’il paraissait inutile d’écrire dans le code.
82. Qui peut faire un dépôt volontaire? L’article 1922 répond que régulièrement ce dépôt ne peut être fait quepar le propriétaire de la chose déposée, ou de son consentement exprès ou tacite. » Est-ce à dire que le dépôt de la chose d’autrui soit nul? Non, certes; l’article 1922 luiméme, en disant que régulièrement le dépôt doit être fait par le propriétaire, indique que ce n est pas là une condition requise pour la validité du dépôt. Il est certain que le simple possesseur peut faire un dépôt ; le dépositaire lui-méme peut remettre en dépôt à un ami la chose dont la garde lui a été confiée quand, par une cause quelconque, il se trouve dans rimpossibîlité de veiller à la garde de la chose déposée. Que veut donc dire îarticle 1922? Rien, sinon que le dépôt ne lie pas le propriétaire quand il y est resté étranger. Et vraiment cela ne valait pas la peine d’être dit, puisque les plus simples notions de droit suffisent pour le décider ainsi.
Quel sera donc l’effet du dépôt fait par Une personne qui n’est pas propriétaire de la chose déposée? Entre les parties contractantes, le dépôt sera parfaitement valable.' La loi elle-même lè dit : le dépositaire sera tenu des obligations que le contrat lui impose ; il devra notamment restituer la chose déposée, sans pouvoir exiger de celui qui a fait le dépôt là preuve qu’il était propriétaire de la chose déposée (art. 1938). Nous dirons plus loin la modification que le code apporte à ce principe quand il s’agit dune chose volée.
Si le dépôt a été fait sans le consentement du propriétaire, celui-ci pourra revendiquer la chose contre le dépositaire. Nous disons revendiquer, car le propriétaire n’étant
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pas intervenu dans le dépôt, ne pourra pas agir en vertu du contrat. Le dépositaire peut-il opposer au propriétaire la maxime qu’en fait de meubles, la possession vaut titre? ^on, car le titre même en vertu duquel il possède prouve qu’il n’est pas propriétaire; d’un autre côté, il ne peut pas opposer au propriétaire le contrat auquel celui-ci est resté étranger. Il devra donc rendre la chose au propriétaire, et, en la rendant, il sera libéré envers le déposant : c’est là le seul intérêt pratique de la disposition de 1 article 1 922 (1).
83. « Le dépôt volontaire ne peut avoir lieu qu’entre personnes capables de contracter » (art. 1925). C’est l’application du principe élémentaire écrit dans l’article 1 123. Les personnes incapables de contracter, c’est-à-dire les mineurs, les interdits et les femmes mariées (art. 1124) ne peuvent pas plus consentir un dépôt que tout autre contrat ; mais il faut entendre cette incapacité dans le sens que lui donne l’article 1125 : « Les personnes capables désengager ne peuvent opposer l’incapacité du mineur, de l’interdit ou de la femme mariée avec qui elles ont contracté. » La nullité qui résulte de l’incapacité est donc relative, les incapables seuls peuvent s’en prévaloir. Les articles 1925 et 1926 appliquent ce principe au cas où le dépôt a été fait ou reçu par un incapable.
84. Si le déposant est incapable, et si le dépositaire est capable, celui-ci est tenu de toutes les obligations d’un véritable dépositaire, dit l’article 1925; en réalité, il est un véritable dépositaire si le déposant ne se prévaut pas de la nullité du dépôt; et il n’y a généralement aucun intérêt, puisque le dépôt est fait exclusivement en sa faveur. Or, il est de principe que les contrats entachés de nullité produisent tous les effets d un contrat valable tant que la nullité a’en a pas été prononcée par le juge. Donc si l’incapable veut maintenir le dépôt qu’il a fait, le dépôt sera tout aussi valable que si le déposant avait joui de la capacité de contracter. Le dépositaire sera, par conséquent, tenu des obbgations que le contrat impose à celui qui accepte le dépôt;
AifblyTSr^IV^^pr?' n; n; 2J-, Mourlon’ L nL p. 414. n° 1054. au Di y et Kau, t. IV, p, 620, note 4, § 402. Pont, t. I, p. ISO, n° 400.
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il devra notamment restituer la chose déposée. Ici l’incapacité du déposant produit un effet. La restitution de la chose est un payement; or, le payement doit être fait au créancier capable de le recevoir (art. 1241); si le créancier est incapable, le débiteur doit payer à celui qui est autorisé par la loi à recevoir pour lui (art. 1239) ; donc, dans l’espèce, comme le dit l’article 1925, au tuteur ou à l'administrateur de la personne qui a fait le dépôt. Par administrateur, la loi entend le mari de la femme incapable de contracter. Cela est vrai sous le régime de communauté; mais si La femme est mariée sous un régime qui lui permet d’administrer ses biens sans autorisation maritale, la restitution pourra être faite à la femme. Il va sans dire que si le mineur maintient le dépôt, il sera aussi tenu des obligations que le déposant contracte, non en vertu du contrat, mais par suite d’un fait postérieur.
L’incapable peut aussi invoquer la nullité du dépôt en se fondant sur son incapacité. Il n’y a, dans ce cas, ni déposant ni dépositaire. Celui qui a reçu la chose en dépôt doit la rendre ; il n’aura pas d’action contre le déposant à raison des vices de la chose, à moins que le déposant ne soit coupable de dol, car les incapables répondent toujours de leurs délits et de leurs quasi-délits (art. 1310); il n’aura pas d’action non plus à raison des dépenses qu’il aurait faites pour la conservation de la chose déposée, sauf l’action de in rem verso , s’il prouve que les dépenses ont profité à l’incapable, et dans la limite de ce profit. C’est le droit commun (art. 1241, par analogie) (i).
85. « Si le dépôt a été fait par une personne capable à une personne qui ne l’est pas, la personne qui a fait le dépôt n’a que l’action en revendication de la chose déposée, tant qu’elle existe dans la main du dépositaire, ou une action en restitution jusqu’à concurrence de ce qui a profité à ce dernier » (art. 1926). La loi suppose que le dépositaire invoque son incapacité; dans ce cas, le dépôt sera nul à son égard ; il ne sera donc pas tenu des obligations que le contrat impose à celui qui reçoit un dépôt ; il ne ré-
(1) Pothier, Du dépôt, n° 5. Duvergier, p. 497, n° 391. Mourlon, t. III, p. 414, n° 1055. Pont, t. I, p. 188, n° 418,
xxvu.
DU DÉPÔT
pondra pas de sa faute ; s’il est responsable des suites de son dol, c’est que les incapables ne peuvent pas se prévaloir de leur incapacité pour tromper et pour nuire (art. 1310); il ne sera pas même tenu de restituer la chose comme dépositaire. C’est en ce sens que l’article 1926 dit que le déposant n’a que l’action en revendication de la chose .déposée, ce qui suppose que la chose existe encore dans la main du dépositaire; si elle n’existe plus, le déposant n’a que faction de in rem verso, jusqu’à concurrence du profit que le dépositaire a tiré de la chose, par exemple en la consommant. Il faut toujours faire une réserve pour le cas de dol dont les incapables sont tenus aussi bien que les personnes capables. Par contre, le dépositaire qui demande la nullité du contrat ne peut pas l’invoquer contre le déposant à raison des dépenses qu’il aurait faites; il n’aura qu’une action de in rein verso. Pothier appelle improprement ces actions actions de gestion d’affaires ; il ne peut être question d’un quasi-contrat, qui implique l’absence d’un concours de consentement, là où il y a eu un concours de consentement, quoique irrégulier (î).
86. Comment se fait la preuve du dépôt ? L’article 1923 répond que le dépôt volontaire doit être prouvé par écrit, en ce sens que la preuve testimoniale n’en est pas reçue pour valeur excédant 150 francs. C’est la reproduction de la règle établie par l’article 1341, que nous avons expliquée au titre des Obligations . La loi la reproduit pour établir une différence entre le dépôt volontaire et le dépôt nécessaire; celui-ci, comme nous le dirons plus loin, se prouve par témoins, même quand il s’agit d’une valeur de plus de 150 francs (art. 1950).
L article 1923 est donc 1 application pure et simple du droit commun en matière de preuve. Nous pourrions nous contenter de renvoyer au titre des Obligations. Mais, comme la matière des preuves a le privilège de donner lieu à des procès sans fin, il ne sera pas inutile de noter les décisions en relevant les erreurs qui ne manquent point.
f 6- ,D™ton, t. XVIII, p. 26, no 34. Duver- 419 et 420. 392' M°Url011’ t* 1U» P- 415> n* 1056. Pont, t. I, p. 188,
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87. Un titre est communiqué au débiteur que ce titre oblige, sur la demande de celui-ci et à la charge d’un# restitution immédiate. Est-ce là un dépôt? Non, certes, puisque les parties n’ont pas eu en vue la garde de la chose. Le titre est supprimé par surprise ou violence, et l’auteur de la suppression est poursuivi devant les tribunaux de répression ; il soutient qu’il faut d’abord prouver le dépôt, et que cette preuve ne peut se faire que par écrit. Rien de plus vrai s’il y avait eu dépôt. Mais le fait d’obtenir par surprise communication d’un titre, en vue de le supprimer, n’est certes pas un dépôt; c’est un délit qui, aux termes de l’article 1348, peut être prouvé indéfiniment par témoins (î).
88. L’article 1923 est-il applicable aux procédures criminelles? On suppose que le déposant porte une plainte contre le dépositaire en violation de dépôt : sera-t-il admis, devant la justice répressive, à prouver le dépôt par témoins? La négative est certaine. Cependant des tribunaux s’y sont trompés. Peut-être faudrait-il dire qu’ils ont voulu punir le dépositaire infidèle en usant de la seule preuve qu’ils avaient à leur disposition, la preuve par témoins ou par présomptions. Mais, quelque odieux que soit l’abus de confiance dont le dépositaire se rend coupable, le juge ne peut pas le punir en violant les lois qui régissent la preuve. Légalement il n’y a pas de violation de dépôt tant que la convention de dépôt n’est pas prouvée, et elle ne peut l’être par témoins ni présomptions lorsque la valeur de la chose déposée excède 150 francs (2).
89. L’article 1923 dit que le dépôt ne peut être prouvé par témoins si la valeur de la chose excède 150 francs. Il ne faut pas prendre cette disposition dans un sens absolu, comme si jamais la preuve testimoniale n’était recevable au delà de cette somme. L’article 1923 ne fait que reproduire la prohibition de l’article 1341; or, la règle de Farci) Cassation, chambre criminelle. 15 mai 1834, dans l’intérêt de la loi
(Dalloz, au mot Dépôt, n° 141).
(2) Rejet, chambre criminelle, 4 février 1826 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 129), et du 27 juin 1840 (Dalloz, ibid., n° 130). Bruxelles, 3 mars 1831 (. Pasicrisie , 1831, p. 288). Liège, 13 mars 1837 {Pasicrisie, 1837, 2, 56). Limoges, 14 novembre 1844 (Dalloz, 1845, 4, 444).
ticle 1341 reçoit des exceptions dans les cas prévus par les articles 1347 et 1348; ces exceptions sont applicables ■au dépôt, aussi bien qu’à toute autre convention ; il ne peut y avoir aucun doute sur ce point, puisque l’article 1341 mentionne expressément le dépôt ; le dépôt étant compris dans la règle est compris par cela même dans les exceptions (î). Si donc il y a un commencement de preuve par écrit, la preuve testimoniale du dépôt sera admissible. Cela est de doctrine et de jurisprudence. Il y a cependant un arrêt de la cour de Bruxelles qui a décidé implicitement que l’article 1347 n’est pas applicable au dépôt; l’erreur est si évidente, qu’il est inutile de s’y arrêter (2). .
Par application des mêmes principes il a été jugé que s’il résulte d’un interrogatoire sur faits et articles un commencement d.e preuve par écrit, la preuve testimoniale sera admise pour prouver le dépôt (3).
90. Quand, la valeur de la chose excède 150 francs, les parties doivent dresser un écrit conformément à l’article 1341. La rédaction de cet écrit est-elle soumise aux formalités prescrites par l’article 1326? Il y a sur cette question un arrêt de cassation; le jugement cassé est criblé d’erreurs, mais la décision de la cour de cassation n’est pas non plus à l’abri de la critique.
A notre avis, l’article 1326 n’est pas applicable au dépôt. Comme nous l’avons dit, au titre des Obligations , l’article 1326 contient une disposition exceptionnelle applicable seulement à certains contrats unilatéraux. Quels sont ces contrats? La loi suppose qu’une seule partie s’engage envers 1 autre à lui payer une somme d'argent , ou une quantité de choses fongibles; le billet doit contenir, en ce cas, quand il n est pas écrit par le débiteur, outre la signature, un bon ou un approuvé portant, en toutes lettres, la somme oii la quantité de la chose, c’est-à-dire l’objet de la dette. Est-ce que le dépôt rentre dans cette définition? La néga-
XV^’ p' l0, n° ReJeh chambre criminelle, 3 < cernée 1818 (Dalloz, au mot Dépôt, n<> 132, 1°).
’■ U RpS® ’ 2Lan™ 18z7 {Dasicrisie, 1827. p. 38).
n<» 132, 2?.’ hambre cnminelle< 6 octobre 1826 (Dalloz, au mot Déf
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tive nous paraît certaine. En effet, le dépositaire ne s'oblige pas à payer une somme d’argent, ou une quantité de choses fongibles, il s’oblige à garder des choses certaines et déterminées et à les restituer; son obligation n’est donc pas une de ces dettes d’argent que le législateur, à raison de leur fréquence et de l’abus facile du blanc seing, a soumises à des règles spéciales ; on ne délivre pas un blanc seing pour un dépôt, et on ne fait pas journellement des dépôts, comme on souscrit à chaque instant des promesses d’argent. Ni le texte de la loi ni son esprit ne reçoivent donc leur application à la preuve du dépôt.
Le jugement attaqué décidait aussi que l’article 1326 n’était pas applicable au dépôt, mais il motivait sa décision sur une étrange interprétation de la loi. L’article 1923 dit seulement que le dépôt doit se prouver par écrit ; de là le premier juge conclut que tout écrit suffit, et, partant, qu’il n’y a pas lieu d’appliquer l’article 1326. A cela la cour de cassation répond que si l’article 1923 veut que le dépôt ne puisse être prouvé que par écrit, il ne s’ensuit pas que l’acte qui est dressé soit dispensé des formes que la loi a exigées par l’article 1326. Cela est d’évidence ; mais est-il aussi évident, comme l’ajoute la cour, qu’un écrit portant reconnaissance du dépôt d’une somme d’argent ne peut être considéré que comme un acte unilatéral, dont Y effet est d’ obliger le dépositaire à rendre la somme qui lui a été confiée ? ce qui conduit à appliquer l’article 1326. D’abord le langage est inexact; ce n’est pas Y acte ou Y écrit qui oblige le dépositaire à rendre, l’acte ne fait que constater l’obligation que le dépositaire contracte. Est-ce que cette obligation consiste à payer une somme ? Nouvelle inexactitude, et ici il y a erreur de droit ; on n’a qu’à lire l’article 1915 pour s’en convaincre. Quelle est la première obligation du dépositaire? C’est de garder la chose ; cette obligation n’a rien de commun avec l’article 1326. Le dépositaire a encore une seconde obligation ; il doit restituer la chose ; est-ce que cette obligation consiste à restituer une somme quand il a reçu de l’argent en dépôt? L’article 1932 répond que le dépositaire qui a reçu des espèces monnayées doit rendre les mêmes espèces ; il ne rend donc pas une somme , ou une chose fongible, comme
DU DÉPÔT
dans le cas de l’article 1326, il rend identiquement la chose même qu'il a reçue, U est débiteur d’un corps certain. Estce que l’article 1326 est applicable a la dette d un corps
certain ?
La cour de cassation relève encore d autres erreurs qui avaient échappé au tribunal de première instance, il est inutile d*y insister, car elles sont toutes évidentes. Mais nous devons constater une erreur dont la cour suprême s’est rendue coupable, ce qui est plus grave.. Le premier juge avait décidé que la femme mariée qui avait reconnu le dépôt en avait profité; que, par suite, elle devait être tenue de le restituer, au moins jusqu’à concurrence du profit quelle en avait tiré, conformément à l’article 1926. C’est une erreur de droit, dit la cour de cassation, car l’article 1926 suppose que le prêt a été fait dans une forme qui aurait obligé la femme sans son incapacité ; tandis que, dans l’espèce, la femme, eût-elle été capable, n’aurait pu être valablement obligée en vertu d’une reconnaissance qui ne contenait point d’approbation de la somme déposée (1). Ainsi, d’après la cour, les formalités de l’article 1326 devraient être observées pour que le débiteur fût obligé ; de sorte que Yobligation serait subordonnée à des formes qui ne sont prescrites que pour la preuve. Voilà une erreur que l’on peut qualifier d’hérésie, car elle confond les notions les plus élémentaires de droit, la différence qui existe entre Yobligation et Y écrit destiné à la constater. Nous renvoyons à ce qui a été dit, au titre des Obligations, sur cette confusion malheureusement fréquente; voilà pourquoi nous croyons devoir la relever aussi souvent que nous la rencontrons.
01. Après avoir posé comme règle que la preuve du dépôt se fait d après le droit commun, le législateur ajoute (art. 1924) : « Lorsque le dépôt, étant au-dessus de cent cinquante francs, nest point prouvé par écrit, celui qui est attaqué comme dépositaire en est cru sur sa déclaration, soit pour le fait même du dépôt, soit pour la chose qui en faisait 1 objet, soit sur le fait de sa restitution. » Cette dis-
a) Cassation, 12 janvier 1814 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 136, 2°).
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position déroge-t-elle au droit commun, et en quoi consiste la dérogation l Si on l’entendait au pied de la lettre, il en résulterait une dérogation très-grave aux règles qui régissent la preuve. Dès que le déposant n’aurait pas d’écrit constatant le dépôt, le dépositaire devrait être admis à déclarer, s’il y a un dépôt, quel en est l’objet et s’il a été restitué, c’est-à-dire qu’à défaut d’un écrit, le dépositaire serait constitué juge du débat. Le déposant ne serait donc pas admis à se prévaloir de l’aveu du dépositaire, ni, par conséquent, à le faire interroger sur faits et articles; il ne pourrait pas même lui déférer le serment. Cette interprétation doit être rejetée; elle fait dire aux auteurs du code ce que certainement ils n’ont pas entendu dire. L’article 1923 maintient le droit commun en ce qui concerne la preuve testimoniale; à plus forte raison le droit commun est-il maintenu en ce qui concerne l’aveu et le serment; il est maintenu par cela seul que la loi n’y déroge point. Vainement invoquerait-on le texte de l’article 1924, la loi ne parle ni d’aveu ni de serment ; elle suppose que le déposant n’a pas de preuve littérale et qu’il n’en a pas d’autre, c’està-dire que le dépositaire n’a point fait d’aveu et que le déposant ne lui a pas déféré le serment. Dans ce cas, il a bien fallu s’en rapporter à la déclaration du dépositaire, puisque toute preuve légale fait défaut. Mais le déposant qui n’a pas d’écrit n’est pas nécessairement livré à la discrétion du dépositaire ; il peut le faire interroger sur faits et articles ; si le dépositaire fait des aveux, le déposant peut s’en prévaloir, comme d’un commencement de preuve par écrit, pour être reçu à la preuve testimoniale; cela a été jugé ainsi par la cour de cassation, comme nous l’avons dit (p. 104, note 3); à plus forte raison peut-il se prévaloir de l’aveu judiciaire s’il fournit une preuve complète du dépôt. Quant àu serment, il peut toujours être déféré, et sur toute espèce de contestation, donc aussi sur le dépôt. Le dépositaire dira-t-il que la loi s’en rapporte à sa déclaration, sans exiger le serment; nous répondons : Oui, si le déposant ne veut pas le lui déférer (î).
(1) AubryetRau, t. IV, p. 621, note9, §402. Pont, t. I,p. 185, n° 411. Pont
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92. On dit que l’article 1924 déroge au droit commun; il faut voir en quoi, et quelles sont les limites de 1 exception. La loi suppose que le demandeur qui réclame un dépôt n’a point de preuve écrite, et il faut ajouter, comme nous venons de le dire, qu’il n’a aucune autre preuve légale; dans ce cas, dit 1 article 1924, celui qui est attaqué comme dépositaire, c’est-à-dire le défendeur, en est cru sur sa déclaration, d’abord pour le fait même du dépôt. S’il déclare qu’il n’a reçu aucun dépôt, il sera renvoyé de la . demande. Ce n’est pas là une exception, c’est la vieille règle : Adore non probante, reus absolvitur. Le défendeur n’a pas même besoin de faire une déclaration quelconque. On lui réclame un dépôt; il répondra au demandeur : Prouvez. Si le demandeur ne prouve pas le dépôt, il succombe nécessairement, sans que le défendeur ait fait une déclaration ; son rôle est de garder le silence, sauf à combattre les preuves que le demandeur allègue.
L’article 1924 ajoute que le défendeur en est encore cru sur sa déclaration pour la chose qui faisait l’objet du dépôt. Cela implique que le fait du dépôt est établi soit par la preuve que fournit le déposant, soit par l’aveu du dépositaire; mais il y a contestation sur le point de savoir quel était l’objet du dépôt, par exemple quel était le montant des espèces déposées. Qui doit prouver quelle est la chose précise qui a été déposée? C’est toujours le demandeur, d’après le droit commun de l’article 13 15; s’il n’administre pas cette preuve, il doit encore succomber, à moins que le juge ne lui défère le serment, soit supplétoire, soit en plaids, sur la valeur des objets qui ont été remis au dépositaire, par exemple dans un paquet cacheté. Le juge peut aussi, s’il y a lieu, déférer le serment au dépositaire. Celui-ci n’est pas tenu de faire une déclaration, mais la loi lui en donne le droit pour mettre fin au débat. La déclaration faite en justice est un aveu, et laveu fait pleine foi contre celui de qui il émane. En ce sens, l’article 1924 applique encore le droit commun ; seulement il y a cette modification que généralement cest le demandeur qui invoque l’aveu fait par le dé-
tiQitefa Pi84qno 406) puisse interroëer le dépositaire sur faits et ar-
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fendeur contre lui; ici, au contraire, le déposant doit accepter la déclaration faite par le défendeur; c’est le seul moyen de mettre fin au débat, puisque le demandeur n’est pas parvenu à prouver quel était l’objet du dépôt.
Enfin, dit l’article 1924, le dépositaire en est cru sur sa déclaration pour le fait de la restitution du dépôt. Comment faut-il entendre cette disposition? Il faut se placer dans l’hypothèse que la loi a en vue, celle où le déposant ne prouve pas le fondement de sa demande, ni le fait du dépôt, ni ce qui en faisait l’objet. Tout dépend alors de la déclaration du défendeur. S’il reconnaît l’existence du dépôt, il peut ajouter quelle était la chose qui lui a été confiée, et il peut déclarer aussi qu’il l’a restituée. Cette déclaration, faite en justice, est un aveu judiciaire, et l’aveu judiciaire est indivisible. Du reste, l’indivisibilité de l’aveu est sans intérêt dans l’espèce, puisque l’on suppose que le demandeur n’a aucune preuve, il ne peut donc rien contester. En ce sens on peut dire avec l’orateur du Tribunat :
« Le déposant a suivi la foi du dépositaire, il s’est livré à sa moralité, en laquelle il peut avoir eu trop de confiance, mais qu’il ne peut pas récuser. Il est le seul coupable de son imprudence, s’il y en a eu. Je dis s’il y en a eu, car les juges ne peuvent pas en voir là où le déposant ne leur offre que son allégation , qui ne doit pas l’emporter sur l’allégation contraire du prétendu dépositaire (1). » Ainsi le déposant n’a fait qu’une allégation ; c’est dire qu’il n’a rien prouvé. Si donc le demandeur avait fourni la preuve du dépôt et de la chose déposée, le défendeur pourrait-il venir dire qu’il en doit être cru sur sa déclaration pour le fait de la restitution? Non certes, ce n’est pas là l’hypothèse de la loi ; quand le demandeur a fait la preuve qui lui incombe, le défendeur doit être condamné à restituer le dépôt. S’il prétend l’avoir restitué, il doit le prouver, " or, une déclaration n’est pas une preuve, c’est une simple allégation, et on ne répond pas à une preuve par une affirmation dont rien n’établit la vérité. Si l’article 1924 se contente de la déclaration du défendeur, c’est en l’absence
(1) Favard de Langlade, Rapport, 4 (Locré, t, VIII, p, 322),
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de toute preuve émanée du demandeur; hors de ee cas, on rentre dans le droit commun. En définitive, la disposition de l’article 1924 n’est pas aussi exceptionnelle quon le dit : elle est fondée sur les principes généraux de droit, comme le dit Favard de Langlade dans son rapport au Tribuflât
93. L’article 1924 a donné lieu à de nombreuses contestations, parce que les parties intéressées croient y trouver une dérogation au droit commun, et elles cherchent à ' étendre cette dérogation à des cas sur lesquels le législateur n’a pas entendu statuer. Nous allons rapporter les décisions judiciaires, elles ne laissent aucun doute sur le sens et la portée de la loi. Une somme de 2,200 francs est réclamée contre un dépositaire, par les héritiers du déposant, La défenderesse avoue avoir reçu de la défunte, pendant sa maladie, une somme d’argent dans une petite bourse; elle ajoute que, conformément aux intentions de la malade, elle a remis de suite cette bourse aux frères et soeurs de la déposante, sans avoir eu l’idée de l’ouvrir ni de vérifier son contenu. Question de savoir si l’article 1924 était applicable à l’espèce. Le tribunal de première instance condamna la dépositaire à restituer la somme, malgré sa déclaration; en appel, la décision a été réformée et elle devait l’être. En effet, les demandeurs n’alléguaient aucune preuve, donc on se trouvait dans l’hypothèse prévue par l’article 1924. Il y avait une déclaration constatant 1 emploi que la dépositaire avait fait de la chose déposée; donc il y avait preuve de la restitution, car, dans 1 espèce, la chose déposée devait être remise à des tiers, en vertu de la volonté du déposant : l’emploi constituait donc la restitution, sur laquelle le demandeur en est cru sur sa déclaration, conformément à l’article 1924 (î).
Un notaire dépositaire d’un billet refusa de le restituer, parce que la restitution en était subordonnée à plusieurs conditions qui n étaient pas accomplies. La cour de Paris accueillit cette défense. Recours en cassation. La cour constate, en se servant des termes de l’article 1924, qu’il
(1) Riom, 26 décembre 1808 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 138, 3°).
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n’existait aucune preuve écrite du dépôt, que l’existence n’en était constatée que par la déclaration des parties et la reconnaissance du dépositaire, ce qui justifiait l’application que l’arrêt attaqué avait faite de l’article 1924. Il y avait cependant un motif de douter : le pourvoi soutenait que la cour de Paris avait dépassé l’article 1924, que le texte ne parlait que du fait de la restitution, tandis que la cour l’avait étendu aux conditions de la restitution. La chambre des requêtes ne répond pas à l’argument; elle considérait sans doute les conditions sous lesquelles la restitution devait se faire comme se confondant avec l’obligation de restitution, et, par suite, avec le fait de restitution; ce qui est assez plausible (î).
94. Voici des cas dans lesquels l’article 1924 a été écarté. Des parties déposent entre les mains d’un notaire les doubles d’un acte constatant un contrat d’entreprise. L’un des déposants réclame son double. Le notaire soutient que l’acte n’est encore qu’un projet, et que l’inexécution de diverses conditions s’oppose à la restitution du double. A cela le demandeur répond que ce qui se passe entre les parties contractantes ne regarde pas le dépositaire, que le dépôt doit être rendu, sauf aux parties à débattre leurs intérêts en justice. La cour de Paris condamna le notaire à remettre le double, toutes parties présentes. Elle décida avec raison que l’article 1924 était inapplicable; la loi n’ayant eu en vue que les obligations du dépositaire à l’égard du déposant; c’est donc étendre la disposition que de l’appliquer aux droits et rapports des déposants entre eux ; le dépositaire ne peut pas se prévaloir de ces conventions, il a reçu un dépôt, il doit le restituer; s’il lui était permis d’invoquer les conventions des parties pour suspendre la restitution, il se constituerait arbitre et juge; ce n’est pas là sa mission (2).
A plus forte raison l’article 1924 est-il étranger aux contestations qui s’élèveraient entre le dépositaire et des
(1) Rejet, 13 octobre 1812 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 138, 4°). Comparez Angers, 25 mars 1819 (l’alloz, ibid., n° 138, 5°).
(2) Paris, 10 février 1831 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 138, 8°). Comparez Rordeaux, 27 janvier 1816 (Dalloz, n° 567, au mot Obligations).
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tiers. Un assureur de remplacement passe diverses policés avec des conscrits ou avec leurs parents, par 1 entremise d’un agent, entre les mains duquel les assurés remettaient les valeurs en argent ou en lettres de change par eux payées, pour y rester en dépôt pendant 1 année de garantie. L assureur tomba en faillite sans avoir exécuté 1 assurance de remplacement par lui contractée envers l’un des assurés. Action de l’assuré contre les syndics de la faillite tendant à exercer un privilège, à titre de dépôt, sur toutes les valeurs déposées entre les mains de 1 agent, et provenant tant de lui-même que des autres assurés. Le demandeur alléguait une convention verbale entre l’assureur et les assurés, consentie en présence de l’agent dépositaire des fonds, convention en vertu de laquelle les valeurs déposées entre ses mains par les assurés constituaient pour eux tous un gage réservé pour leur commune garantie. Le dépositaire confirma cette allégation par une déclaration faite en justice : pouvait-on s’en prévaloir, comme formant preuve, à l’égard de la masse du failli? La négative est certaine; en effet, la prétendue convention invoquée par le demandeur concernait tous les assurés, c’est-à-dire des tiers ; tandis que l’article 1924 n’est relatif qu’aux rapports entre le déposant et le dépositaire; donc, dans l’espèce, le déposant ne pouvait invoquer le dépôt que jusqu’à concurrence des valeurs par lui déposées (i).
SECTION III. — Des obligations da dépositaire.
§ Ier. De la garde .
9S. « Le dépositaire doit apporter dans la garde de la chose déposée les mêmes soins qu’il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent « (art. 1927). Nous avons expliqué cette disposition, au titre des Obligations . Il suffit e rappeler que, dans la théorie des fautes, consacrée par
g, (g1^ MontPeiber. 7 janvier 1841, et Nîmes, 12décembre 1850(Dalloz, 1851,
OBLIGATIONS t>U DEPOSITAIRE.
l’article 1137, le débiteur est tenu, en principe, de la faute appelée faute légère in abstracto , c’est-à-dire qu’il est responsable quand il ne remplit pas ses obligations avec les soins d’un bon père de famille. Le deuxième alinéa de l’article 1137 prévoit qu’il y a des exceptions à la règle, c’est-à-dire des cas où l’obligation du débiteur est moins étendue. L’article 1927 établit une de ces exceptions : le dépositaire n’est pas tenu des soins d’unbon père de famille, il est seulement tenu des soins qu’il apporte à ses propres affaires. Pothier en dit la raison : le dépositaire ne retirant aucun profit du contrat qui se fait en entier dans l’intérêt du déposant, celui-ci aurait mauvaise grâce d’exiger du dépositaire autre chose que la fidélité à garder le dépôt; Pothier entend par là que le dépositaire n’est pas tenu de la faute proprement dite, ou de la faute légère, en ce sens qu’il n’est pas tenu des soins d’un bon père de famille ; il ne devient responsable que lorsqu’il n’a pas mis à la garde de la chose les soins qu’il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent ; une négligence pareille serait en opposition avec le devoir de fidélité qui incombe au dépositaire (î).
96. 1/ application de l’article 1927 donne lieu à une difficulté sur laquelle il y a controverse. On suppose que le dépositaire est un homme intelligent, soigneux, attentif dans la conduite de ses propres affaires : sera-t-il tenu des mêmes soins à l’égard des choses confiées à sa garde? C’est demander s’il est tenu de la faute légère, en ce sens qu’il sera responsable s’il ne garde pas la chose avec les soins d’un bon père de famille. Pothier dit que l’affirmative lui paraît plus conforme aux principes. La fidélité que le dépositaire doit à la garde du dépôt ne lui permettant pas d’avoir moins de soin des choses qui lui sont confiées que des siennes, dès que la faute commise à l’égard des choses déposées est une négligence qu’il n’aurait pas commise si elles lui avaient appartenu, cette faute est une infidélité de sa part dont il doit être responsable. Cette opinion acquiert une force nouvelle par le texte de l’article 1927,
(1) Pothier, Bu dépôt, n« 26, et mon t. XVI, p. 285, n° 223.
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qui dit bien expressément que le dépositaire doit garder la chose déposée avec le même soin qu il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent. Il y a cependant une objection qui a paru si sérieuse à Pothier, qu après avoir établi son opinion en théorie, il avoue que, dans la pratique du for extérieur, on ne prendrait pas en considération la diligence que le dépositaire met, comme bon père de famille, à la gestion de ses intérêts. En effet, cette distinction semble aboutir à rendre le dépositaire responsable de la faute commune, alors que l’article 1927 a eu pour objet de diminuer cette responsabilité. Dans la théorie du code, il est facile de répondre à l’objection. Tout débiteur, en général, est tenu des soins d’un bon père de famille ; la loi fait exception à cette règle en faveur du dépositaire. Mais quel est le sens de l’exception et quelle en est la portée ? C’est que le dépositaire peut s’excuser d’avoir été négligent, quand il est négligent pour ses propres affaires. Voilà l’exception de faveur que le dépositaire peut invoquer ; hors de ce cas, il rentre dans la règle ; or, l’exception suppose qu’il est mauvais père de famille ; si donc ü est bon père de famille, on est en droit d’exiger de lui les soins dont tout débiteur est tenu. Cela est aussi fondé en équité : le dépositaire qui est négligent pour la garde de la chose déposée, tandis qu’il est soigneux pour les siennes, est un dépositaire infidèle, il manque au devoir d’amitié qui lui a fait accepter le dépôt ; donc il doit être responsable (1).
9Ï. La chose déposée périt par un cas fortuit dont le dépositaire aurait pu la garantir, en ce sens que, ne pouvant conserver que la chose qui lui appartenait ou la chose déposée, il a préféré la sienne. On demande s’il sera responsable de la perte de la chose qu’il a reçue en dépôt. C est une de ces questions qu’on ne devrait pas même soulever, puisque le texte et les principes la décident. L article 1927 dit bien que le dépositaire doit avoir soin des choses déposées comme des siennes propres, mais cest pour diminuer la responsabilité qui, de droit
cite? V°yeZ’ 6n SGnS diVerS’ P°ût’ L I» p’ 191> n° 426« et les auteurs qu'il
commun, incombe à tout débiteur; et aucune loi, aucun principe n’oblige le dépositaire à sacrifier ce qui lui appartient pour sauver la chose du déposant. Si l’article 1882 impose cette responsabilité à l’emprunteur, c’est que celuici reçoit un service gratuit qui lui impose un devoir de reconnaissance et de délicatesse, tandis que le dépositaire rend un service gratuit ; sa position mérite donc faveur et indulgence (1).
9&. L’article 1928 contient des exceptions à la règle établie par l’article 1927. Il porte que « la disposition de l’article précédent doit être appliquée avec plus de rigueur, 1° si le dépositaire s’est offert lui-même pour recevoir le dépôt. » Le rapporteur du Tribunat explique cette disposition comme suit : « Si le dépositaire a offert de recevoir le dépôt, il a pu être cause que le déposant ne s’est pas adressé à d’autres qui auraient apporté tous les soins convenables pour la conservation de la chose déposée ; il doit donc prendre plus de précautions que le dépositaire qui n’a fait que céder au vœu du déposant (2). « S’offrir pour garder la chose, c’est promettre qu’on la gardera avec soin, sinon on ne doit pas faire l’offre d’un service qui causerait un préjudice au déposant.
En second lieu, la responsabilité du dépositaire est plus rigoureuse lorsqu’il a stipulé un salaire pour la garde du dépôt. Ceci n’est, pas une exception à la règle de l’article 1927, comme la loi le dit improprement; le contrat n’est plus un dépôt, c’est un louage (n° 73) ; or, celui qui loue ses services est tenu de la faute commune, c’est-à-dire qu’il doit remplir son obligation avec les soins d’un bon père de famille : telle est la situation du dépositaire salarié. Le rapporteur du Tribunat dit aussi que le dépositaire salarié n’est plus un simple dépositaire, il le qualifie de préposé à gages, c’est-à-dire de mandataire, ce qui n'est pas exact; le mandat impliquant une représentation du mandant, laquelle ne se rencontre pas dans la garde de la chose.
La troisième exception concerne le cas où le dépôt a été
(1) Duvergier, Du prêt, p. 531, n° 428.
(2) Favard de Langlade, Rapport, n° 7 (Locré, t. VII, p. 322).
fait uniquement pour l’intérêt du dépositaire. On ne peut plus dire alors que le dépositaire rend un service gratuit, et qu’à ce titre ü mérite d’être traité avec indulgence; il se trouve dans la situation de tout débiteur, il doit donc être soumis à la responsabilité de droit commun. Il faudrait dire plus, si l’on prenait au pied de la lettre ce que dit l’article 1928, n° 3. Si réellement le dépôt était fait uniquement dans 1 interet du dépositaire, il serait dans une position toute contraire à celle que suppose l’article 1927; au lieu de rendre un service, il en recevrait un; il y aurait donc un motif de se montrer plus sévère à son égard, au lieu de lui témoigner de l’indulgence. Mais il est difficile de comprendre que le dépôt se fasse uniquement dans l’intérêt du dépositaire, ce ne serait plus un dépôt, puisque ce contrat implique un service gratuit rendu par le dépositaire au déposant. Le code a reproduit l’expression de Pothier, qui dorme l’exemple suivant, emprunté à Ulpien. Je prie un ami de me prêter une somme d’argent au cas que j’en aie besoin pour l’acquisition d’un héritage que je me propose de faire. Sur le point de vous absenter, vous me laissez cette somme à titre de prêt conditionnel et, en attendant, à titre de dépôt. Le dépôt n’est pas l’objet principal que les parties ont eu en vue, elles ont entendu faire un prêt ; c’est donc comme emprunteur plutôt que comme dépositaire que je serai tenu. Il n’y aura de dépôt que si je ne me sers pas de la somme que vous m’avez remise; alors la condition défaillit, et par suite, il ny a pas de prêt. Dans cette hypothèse, on peut dire que le dépôt s’est fait dans l’intérêt du dépositaire, et par suite il sera tenu de la faute ordinaire (î).
Enfin il y a exception à la règle de l’article 1927 « s’il a été convenu expressément que le dépositaire répondrait de toute espèce de faute. « Les parties contractantes sont libres de déroger aux règles concernant les fautes, en ce sens qu elles peuvent aggraver ou diminuer la responsabilité ordinaire. Mais il faut qu’il y ait une convention expresse, aux termes de l’article 1928, 4°; la raison en est
(1) Pothier, Du dépôt, n° 32. Duranton, t. XVIII, p. 34. 4<\
que c’est une dérogation au droit commun, et tout exception doit être stipulée expressément.
99. De quelle faute le dépositaire est-il tenu / 'ans les quatre cas prévus par l’article 1928? Le code ne précise pas lè degré de faute ; il se borne à dire que la re sponsabilité de l’article 1927 sera appliquée avec plus de r igueur. Cette manière vague de s’exprimer tient à la théorie des fautes que les auteurs du code civil ont consacrée, par opposition à l’ancien droit. Les interprètes avaient essayé de tarifer les fautes, et ils avaient abouti à une théorie' incertaine qui n’offrait pas la moindre utilité dans la pratique. Voilà pourquoi le législateur français abolit la distinction des fautes en graves, légères in concreto , légères in abstracto, et très-légères ; il établit une responsabilité unique, la même pour tout débiteur; et quand il lui arrive de modifier la règle qu’il établit, il évite de se servir de l’ancienne terminologie, parce qu’on aurait pu en induire qu’il reproduisait la doctrine traditionnelle. C’est donc à dessein qu’il se sert d’expressions vagues, comme celle de l’article 1928 et celles des articles 1992 et 1374; dans sa pensée, c’est le juge qui est appelé à apprécier la faute du débiteur; seulement, d’après les circonstances, il doit l’apprécier avec plus ou moins de rigueur. Si l’on veut se servir du langage traditionnel, il faut dire que le dépositaire est tenu, dans les quatre cas prévus par l’article 1928, de la faute légère in abstracto. En effet, c’est cette faute qui forme le droit commun; l’article 1927 déroge au droit commun, mais dès que l’on n’est plus dans l’exception, on rentre dans la règle, donc la responsabilité du dépositaire, dans les cas de l’article 1928, est celle qui est définie par l’article 1137, c’est-à-dire celle de la faute dite légère. C’est aussi l’expression de Pothier. Il faut .cependant faire une réserve pour le n° 4 de l’article 1928. Quand il y a une convention sur le degré de faute dont le dépositaire sera tenu, il faut l’appliquer, puisqu’elle forme la loi des parties : ce peut donc être la faute légère, ce peut aussi être la faute la plus légère. Mais cette dernière faute étant tout à fait exceptionnelle, puisque le code l’ignore en matière de contrats, il en faut conclure que l’on ne pour-
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rait l’admettre qu’en vertu d’une clause formelle qui ne laisse aucun doute sur l’intention des parties contractantes. Il ne suffirait pas de dire, comme le fait l’article 1928, que le dépositaire répondra de toute espèce de faute, pour que le dépositaire fût tenu de la faute la plus légère; car l’expression toute espèce de faute, ou omnis culpa' avait jadis un sens technique, elle était synonyme de faute légère in abstracto , c’est-à-dire de la faute déterminée par l’article 1137, ce qui exclut la faute la plus légère (î).
fOO. L’article 1929 ajoute : « Le dépositaire n’est tenu, en aucun cas, des accidents de force majeure. » Que veulent dire les mots en aucun cas? Le dépositaire n’est-il jamais tenu du cas fortuit? Ce n’est pas là le sens de la loi; les mots en aucun cas se rapportent aux cas prévus par l’article précédent, cas dans lesquels le dépositaire est tenu plus rigoureusement; néanmoins, même dans ces cas de responsabilité exceptionnelle, le dépositaire ne répond pas du cas fortuit. C’est le droit commun (art. 1148). Quand il s’agit de la dette d’un corps certain, le cas fortuit libère le débiteur (art. 1302), parce qu’il a rempli son obligation en conservant la chose avec les soins que l’on peut exiger de lui à raison de la nature du contrat. Or, telle est l’obligation du dépositaire. Il se peut néanmoins qu’il réponde des cas fortuits. D’abord il peut.se soumettre à cette responsabilité exceptionnelle ; il faut pour cela une clause trèsformelle, puisqu’une pareille responsabilité est tout à fait exorbitante du droit commun. Le dépositaire est encore responsable du cas fortuit quand l’accident a été amené par sa faute; la perte cesse, dans ce cas, d’être fortuite. Il en est ainsi, d après 1 article 1929, quand le débiteur a été mis en demeure de restituer la chose déposée. C’est l’application du principe établi par l’article 1302; la demeure est une espèce de faute, en ce sens que la loi suppose que si le débiteur avait restitué la chose, elle n’eût point péri chez le créancier; dans cette supposition, la perte, quoique fortuite, est réellement imputable au dépo-
(1) Comparez Pont, t. I, p. 195, n°435; Pothier. Bu dépôt, n° 30
sitaire. Mais le dépositaire est admis à prouver que la chose eût péri chez le déposant, en supposant quelle lui eût été rendue; dans ce cas, la perte ne lui est plus imputable, la demeure n est plus la cause de la perte, et par conséquent le dépositaire n’est plus responsable ; c’est encore le droit commun tel qu’il est formulé par l’article 1302 (1).
L’article 1302 porte que le débiteur est tenu de prouver le cas fortuit qu’il allègue. Cela veut dire que le débiteur doit faire la preuve, non-seulement d’un cas fortuit, mais encore de la perte de la chose déposée arrivée par le cas fortuit. Cette preuve peut être très-difficile; mais, comme les cas de force majeure se prouvent par témoins, les présomptions sont par cela même admissibles ; il en résulte que la décision est abandonnée à l’appréciation du juge. La cour de cassation a été dans le cas d’appliquer ce principe dans une espèce où le dépôt d’une somme considérable n’avait pas été restitué. Les héritiers du dépositaire alléguèrent un cas de force majeure, les calamités affreuses de la guerre de Vendée, pendant laquelle le dépositaire fut tué, et ses biens furent livrés au pillage. Il n’y avait pas de preuve directe que le dépôt avait été pillé; et cette preuve n’était guère possible. La cour de Poitiers se contenta de présomptions ; sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet. La cour de cassation se fonde sur les faits tels qu’ils étaient établis par l’arrêt attaqué; il était constant qu’il y avait eu force majeure, et il y avait présomption que le dépôt avait péri par l’effet de cette force majeure; cela suffisait pour décharger le dépositaire et ses héritiers de toute responsabilité (2).
fOf. « Le dépositaire ne peut se servir de la chose déposée sans la permission expresse ou présumée du déposant » (art. 1930). Il ne peut pas s’en servir, par la raison très-simple que les choses lui ont été confiées pour qu il les garde; elles ne lui ont pas été données pour qu’il s’en serve, et iî ne peut se servir de choses appartenant à autrui,
(1) Pothier, Du dépôt, n° 33. Duranton, t. XVIII, p. 35, n° 40, et tous Iqs autours
(2) Rejet', 14 juin 1808 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 60, 1°J.
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sans le consentement du propriétaire. Il suit de là, dit Pothier, qu’il est surtout défendu aux dépositaires de deniers de s’en servir pour leurs affaires. Vainement invoqueraient- : ils la certitude morale où ils seraient de pouvoir rendre la somme déposée lorsque le déposant la demandera; ce n est pas là une raison pour excuser le vol qu’ils commettent en s’en servant. Pothier qualifie de vol l’usage que le dépositaire fait de la chose; c’était l’ancienne doctrine, comme nous le dirons plus loin. Cela n empêcha pas un théologien contemporain de Pothier et auteur d’un ouvrage sur la J théologie morale, de soutenir qu’un dépositaire pouvait licitement, et sans péché , se servir, pour ses affaires, de l’argent qu’il avait en dépôt lorsqu’il avait cette certitude • morale .pourvu que le déposant ne lui eût pas fait connaître qu’il ne voulait pas que le dépositaire s’en servît. Là-dessus Pothier fait cette remarque : « Il est très-faux qu’il doive suffire au dépositaire que l'usage des deniers ne lui ait pas été défendu ; il faut qu’il ait le consentement de celui qui les lui a donnés en dépôt, ou qu’il ait juste sujet de le présumer (nous reviendrons sur ce point) ; sans cela il est un voleur s’il s’en sert (i). * Ainsi ce qui est un vol aux yeux du légiste n’était pas même un péché aux yeux du théologien. Qui est dans le vrai? La conscience moderne, dont Pothier est l’organe, s’est soulevée contre l’immoralité de la morale théologique. Pascal l’avait flétrie au xvne siècle, mais rien n’est incorrigible comme les interprètes dune prétendue vérité révélée. Ils ont la prétention d enseigner la seule vraie morale, et il se trouve qu’ils légitiment le volî II arrive assez souvent à Pothier de combattre ce théologien moral, et il le fait toujours avec une dureté qui n’est point dans ses habitudes. C’est que Pothier n’était pas seulement un grand jurisconsulte, il était avant tout un esprit consciencieux, et sa conscience n’avait pas été viciée par 1 enseignement de la théologie catholique ; c est un certain catholicisme, fort en vogue aujourd’hui, que Pothier attaque et que nous attaquons à la suite de nos maîtres, les légistes français des xvie et xvne siècles, les
(1) Pothier, Bu dépôt, n° 37. Comparez Duvergier, p. 536, n° 443.
Dumoulin, les Guy Coquille, les Domat, et Pothier, leur disciple et leur émule.
f 05É. L’article 1930 ajoute que le dépositaire peut se servir de la chose déposée avec la permission expresse ou présumée du déposant. Quand il y a permission expresse, le droit du dépositaire est certain; seulement, dans ce cas, naît la question de savoir si le contrat de dépôt ne se change pas en contrat de prêt lorsque le dépositaire se sert de la chose. Nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut (n° 73). La permission présumée donne lieu à une difficulté de fait et de droit. Quand peut-on dire qu’il y ait consentement présumé? Il ne suffit pas, dit Pothier, que le dépositaire, pour se flatter ou se faire illusion, se persuade que le déposant aurait consenti à l’usage des choses déposées s’il lui en eût demandé la permission ; il faut qu’il ait un juste sujet de croire qu’il la lui aurait accordée, comme si la chose qu’il lui a donnée à garder est une chose qu’il lui avait prêtée auparavant plusieurs fois et toutes les fois qu’il la lui avait demandée à emprunter. Cela est encore trèsvague. Pothier donne cet exemple. Un savant, ne pouvant pas loger chez lui ses livres, les met en dépôt chez un ami : en ce cas, on doit présumer son consentement à l’usage qu’en voudra faire son ami en les lisant; car un vrai savant, qu’on doit présumer aimer la vérité, ne désire rien tant que d’en procurer aux autres la connaissance par la lecture qu’ils feront de ses livres (i). Cela est sans doute très-probable quand il s’agit d’un vrai savant qui aime la vérité; mais la probabilité, quelque forte qu’on la suppose, n’est pas une certitude, et c’est la certitude qu’il faut quand il s’agit d’un contrat. Ici naît la difficulté de droit. Que le consentement puisse être tacite, cela est incontestable; car le consentement tacite est aussi certain que le consentement exprès : il résulte de faits qui ne reçoivent pas d’autre interprétation que celle du consentement de celui qui les a posés. Autre chose est le consentement présumé; je dépose mes livres chez un ami ; le seul but que nous avons en vue est de faire un dépôt, il n’est pas question d’un prêt, ni en
(1) Pothier, Du dépôt . n" 36 et 37.
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paroles ni par un fait quelconque ; il est seulement trèsprobable que je consentirais au prêt si le dépositaire me le demandait. Cette probabilité n’est pas un fait; donc il n’y a pas de consentement tacite. Y a-t-il, outre le consentement tacite, un consentement présumé? En principe, cela est inadmissible. Qui apprécie les présomptions dont il est question dans l’espèce ? Le juge. Il peut bien, dans les cas déterminés par la loi, recourir aux présomptions pour en induire ce qui a été convenu ; il ne peut pas y avoir recours pour créer des conventions, en supposant un consentement qui n’a jamais été domié. Cela nous paraît d’évidence. Qu’en faut-il conclure? Que Pothier s’est écarté de la rigueur des' principes en admettant un consentement présumé, et que les auteurs du code se sont trompés à sa suite.
103. Si, malgré la prohibition de la loi, le dépositaire se sert de la- chose déposée, il manque à ses obligations, et, par suite, il sera tenu des dommages-intérêts, s’il y a lieu. Si donc la chose venait à périr par cas fortuit pendant cet usage illicite, il faudrait appliquer ce que nous venons de dire de la demeure : le dépositaire répondrait du cas fortuit, parce que l’accident a été occasionné par sa faute, sauf à prouver que sa faute est étrangère à la perte, et . que la chose eût péri quand même il ne s’en serait pas servi (i).
Outre la responsabilité civile, le dépositaire qui se sert de la chose sans la permission du déposant est encore soumis à une responsabilité pénale. Dans l’ancien droit, on décidait que le dépositaire qui se sert des choses déposées sans le consentement de celui qui les lui a confiées se rend coupable de vol; on admettait un vol de l’usage de la chose. Il est certain que cet usage est un fait illicite, c’est la violation de la propriété; l’usage de la chose d’autrui, dit Pothier, ne nous appartient pas plus que la chose même; c’est un bien d autrui auquel la loi naturelle ne nous permet pas de toucher. Notre droit n’admet plus le vol d’usage; le code pénal punit comme abus de confiance le détournement frau-
(1) Duvergier, Bu prêt, p. 536, n° 443. Pont, t. I, p. 199, n° 446.
duleux de la chose déposée (art. 403, et code pénal belge» art. 491). Si le dépositaire a détourné la chose en la vendant à un tiers, le déposant, s’il est propriétaire, aura, en principe, l’action en revendication, sauf au tiers possesseur à invoquer la maxime qu’en fait de meubles, la possession vaut titre. On a demandé si l’exception que l’article 2279 fait pour les choses volées pourrait être appliquée en cas d’abus de confiance : il suffit de poser la question pour la résoudre. Si le détournement frauduleux de la chose déposée était encore un vol, comme dans l’ancienne jurisprudence, l’article 2279 serait certainement applicable; mais, le détournement n’étant plus puni à titre de vol, le déposant ne peut pas se prévaloir de l’exception, car les lois pénales ne s’étendent pas par motif d’analogie ; on ne peut donc pas appliquer à l’abus de confiance ce que l’article 2279 dit du vol (î).
Il va sans dire qu’en cas de vente frauduleuse le déposant a une action en dommages-intérêts contre le dépositaire infidèle. Il a été jugé que le dépositaire d’actions industrielles qui en dispose abusivement doit une indemnité'au déposant, à partir du détournement. Dans l’espèce, le dépositaire infidèle tomba en faillite; la cour de Bruxelles a décidé que les dommages-intérêts que le déposant pouvait réclamer contre la masse se bornaient à la valeur des actions lors de l’ouverture de la faillite. La décision nous paraît en opposition avec le principe que l’arrêt pose (2).
104. Aux termes de l’article 1931, « le dépositaire ne doit pas chercher à connaître quelles sont les choses qui lui ont été déposées, si elles lui ont été confiées dans un coffre fermé ou sous une enveloppe cachetée. » Cette disposition a été empruntée à Pothier ; mais les auteurs du code ont eu tort de limiter une règle de délicatesse que Pothier formulait en termes plus généraux; nous transcrivons ce qu’il dit : « La fidélité que le dépositaire doit à la garde du dépôt l’oblige à ne pas chercher à connaître les choses qui lui ont été données en dépôt, lorsque celui qui les lui a
(1) Pothier, Du dépôt, n° 34. Pont, t. I, p. 199, n° 447.
(2) Bruxelles, 10 mars 1866 ( Pasicrisie , Î868, 2. 364).
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confiées a voulu les tenir cachées. » Tel est le principe. Pothier donne ensuite comme exemple le cas dont le code Napoléon a fait une règle : la règle recevrait son application, quand même il n’y aurait ni cassette fermée, ni enveloppe cachetée ; ces marques extérieures ne font que révéler la volonté du déposant. La nature même de la chose déposée suffit : tel serait un testament. Pothier ajoute que si le déposant, qui a donné en dépôt des choses de nature à être tenues cachées, a bien voulu, pour témoigner sa confiance au dépositaire, lui donner connaissance des choses, la fidélité que doit le dépositaire l’oblige à n’en pas communiquer la connaissance à d’autres. Si quelqu’un me donne en dépôt son testament sans être cacheté, pourrai-je en prendre lecture? Pothier répond que le déposant m’en donne la permission tacite en me remettant le testament ouvert; nous aurions préféré la décision contraire, plus conforme au sentiment de délicatesse qui doit régner dans le contrat de dépôt; en tout cas, il faut dire, avec Pothier, que je commettrais une infidélité énorme si je donnais à lire le testament à d’autres (1).
§ II. De la restitution .
N° 1. DES CHOSES QUI DOIVENT ÊTRE RESTITUÉES
105. * Le dépositaire doit rendre identiquement la chose même qu’il a reçue « (art. 1932). Il n’y a pas à distinguer quelle est la nature des choses données en dépôt; quand même ce seraient des choses fongibles, dit Pothier, le dépositaire ne serait pas reçu à rendre des choses de même quantité, espèce et qualité, il doit restituer les choses qu’il a reçues et auxquelles il ne lui a pas été permis de toucher. Cest dire que les choses, quoique consomptibles, ne Sont pas fongibles en matière de dépôt, parce que, dans 1 intention des parties contractantes, les choses sont remises au dépositaire pour la garde, et qu'il doit les rendre telles . Quelles lui ont été confiées.
(1) Pothier, Du dépôt , n°« 38 et 39.
106. L’article 1932 applique le principe au dépôt d’une somme d’argent. En général, l’argent est la plus fongible des choses; néanmoins la loi décide que « le dépôt des sommes monnayées doit être rendu dans les mêmes espèces qu’il a été fait, soit dans le cas d’augmentation, soit dans le cas de diminution de leur valeur. « Il serait plus exact de dire que ce sont les espèces monnayées reçues par le dépositaire qu’il doit rendre au déposant; de sorte que la question d’augmentation ou de diminution de valeur ne peut pas même être soulevée. Si la loi dit' que le dépôt d’argent doit être rendu dans les mêmes espèces qu’il a été fait, c’est que généralement le déposant n’est pas intéressé à recevoir identiquement les pièces de monnaie qu’il a remises en dépôt. Mais, au point de vue des principes, il importe de maintenir la rigueur de la règle ; car autoriser le dépositaire à rendre la somme dans les mêmes espèces, ce serait lui permettre d’y toucher, et il n’a pas le droit de toucher au dépôt ; l’opinion contraire conduirait facilement à la morale immorale des théologiens catholiques ; maintenons notre morale laïque, celle-là est immuable comme la conscience.
Comment peut-on savoir si les pièces de monnaie rendues par le dépositaire sont celles-là mêmes qui lui ont été confiées? Il n’y a qu’un moyen, c’est de les renfermer dans une cassette fermée, ou sous une enveloppe quelconque cachetée. Quand les espèces sont remises à découvert, il devient impossible d’en constater l’identité; tout ce qu’il reste à faire, c’est, comme tous les auteurs le conseillent, de spécifier, dans l’acte de dépôt ou dans un bordereau, la nature des espèces déposées (î).
107. « Le dépositaire n’est tenu de rendre la chose déposée que dans l’état où elle se trouve au moment de la restitution. Les détériorations qui ne sont pas survenues par son fait sont à la charge du déposant « (art. 1933). C’est une conséquence du principe établi par l’article 1932. lie dépôt a pour objet un corps certain et déterminé que le dépositaire doit rendre identiquement ; or, le débiteur d’un
(1) Duranton, t. XVIII, p. 40, n° 45, et tous les auteurs.
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corps certain est libéré quand il rend la chose non détériorée par sa faute; dès qu’il a rempli son obligation de conserver la chose, sa responsabilité n’est pas engagée. L’article 1302 applique le principe à' la perte de la chose, et décide que l’obligation du débiteur est éteinte lorsque le corps certain et déterminé qui en était l’objet vient à périr sans la faute du débiteur et avant qu’il fut en demeure. Et l’article 1245 dit, en termes plus généraux, que le débiteur d’un corps certain et déterminé est libéré par la remise de la chose en l’état où elle se trouve lors de la livraison, pourvu que les détériorations qui y sont survenues Deviennent point de son fait ou de sa faute, ou qu’avant ces détériorations il ne fût pas en demeure. Il y a une différence de rédaction entre ces diverses dispositions. L’article 1245 parle d’une détérioration survenue par le fait ou la faute du débiteur; l’article 1302 parle seulement de la perte arrivée sans la faute du débiteur, et l’article 1933 ne parle que des détériorations survenues par le fait du dépositaire. Nous renvoyons au titre des Obligations pour ce qui concerne l’explication de cette difficulté de texte (t. XVII, n° 557).
f 08. Nous avons déjà dit que le dépositaire ne répond pas du cas fortuit (art, 1929). L’article 1934 suppose que la chose déposée a été enlevée au dépositaire par une force majeure, et qu’il a reçu un prix ou quelque chose à la place; il doit restituer, en ce cas, ce qu’il a reçu en échange. Pothier donne cet exemple. Dans un temps de disette, le dépositaire d une grande quantité de blé est contraint par le magistrat de vendre ces grains au marché ; il sera tenu de rendre le prix qu il aura reçu au déposant, car le prix appartient au propriétaire, et le dépositaire en reçoit le dépôt à la place des blés. Pont ajoute que ce cas peut encore être cité à titre d exemple; que, si exceptionnel que -cela soit fort heureusement, il se peut que l’autorité soit amenée à exiger que, dans un but d’intérêt public, le propriétaire se dépouille de denrées alimentaires pour l’entretien des armées (î). Si Pont avait écrit quelques années plus tard,
(1) Pothier, Du dépôt, n° 45. Pont, t. I, p. 205, n° 459.
il aurait pu citer des réquisitions faites, non pour les armées françaises, mais par les autorités locales pour les armées étrangères, maîtresses du sol, à la suite d’une guerre insensée entreprise par l’élu de la nation.
Le dépositaire qui obéit à une réquisition forcée a droit à une indemnité. Doit-il céder l’action qu’il a, de ce chef, au déposant? L’article 1303 le dit; il est vrai que cette disposition est critiquée par tous les auteurs; les actions appartiennent au propriétaire, dit-on, et il est inutile qu’on les lui cède (1). Sans doute, quand ce sont des actions que le propriétaire peut exercer en vertu de son droit de propriété. Mais, dans l’espèce, l’autorité locale s’est adressée, non au propriétaire, mais au possesseur des denrées ; c’est le possesseur réquisitionné qui a une action, sauf au possesseur à régler ses obligations avec le propriétaire ; le propriétaire ne serait donc reçu à exercer l’action qu’en vertu d’une cession que lui en ferait le dépositaire.
f 09. Les obligations du dépositaire passent à ses héritiers. Il y a cependant une différence. D’après l’article 1933, le dépositaire est responsable de son fait, parce que son fait implique une faute ; il doit connaître la chose déposée et en avoir soin ; il ne serait donc pas reçu à s’excuser de son ignorance s’il détériorait la chose la croyant sienne, ou s’il en disposait. Les héritiers, au contraire, qui vendent de bonne foi la chose dont ils ignoraient le dépôt peuvent se prévaloir de leur ignorance. D’abord leur bonne foi exclut toute idée de détournement ; il ne peut donc être question d’une responsabilité pénale. Leur responsabilité civile même est limitée. Aux termes de l’article 1935, l’héritier du dépositaire qui a vendu de bonne foi la chose déposée n’est tenu de rendre que le prix qu’il a reçu, ou de céder son action contre l’acheteur s’il n’a pas touché le prix. L’héritier doit rendre le prix qu’il a touché, parce qu’il n’a aucun droit au prix d’une chose qui ne lui appartient pas; en le gardant, il s’enrichirait sans cause au préjudice du déposant. D’ailleurs, comme héritier, il est tenu de l’obligation de restituer la chose; seulement cette obli-
(1) Pont, Des petits contrats, t. I, p. 205, n°400.
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gation, à raison de sa bonne foi, est limitée au prix qui prend la place de la chose ; il doit le prix et non la valeur, parce qu’il ne s’enrichit que du prix. L’héritier est-il encore créancier du prix, il doit céder sa créance, dit l’article 1935. On prétend que c’est une erreur, et que. le déposant aurait une action directe contre l’acheteur. Cela nous paraît très-douteux. Le droit au prix appartient au vendeur, qu’il soit propriétaire ou non; l’acheteur ne doit rien au propriétaire, parce qu’il n’a point contracté avec lui; pour que le propriétaire puisse agir, il faut qu’il le fasse en lieu et place du dépositaire, donc en vertu d’une cession. Duvergier dit que la cession est plus qu’inutile, quelle est impossible (1). Pourquoi impossible? Entre le dépositaire et le tiers acheteur, la vente est valable tant que la nullité n’en est pas prononcée ; donc le dépositaire a l’action naissant de la vente; il peut la céder au déposant même, car c’est céder un droit de créance bien différent du droit de propriété qui appartient au déposant.
if O. « Si la chose déposée a produit des fruits qui aient été perçus par le dépositaire, il est obligé de les restituer « (art. 1936). Ici le déposant peut invoquer son droit, de propriété, car les fruits appartiennent au propriétaire par droit d’accession (art. 547) ; le dépositaire n’y a absolument aucun droit; il a l’ obligation, au contraire, de conserver la chose et les fruits qui en naissent pour les restituer au déposant.
Que faut-il décider des intérêts de l’argent déposé? Si c est une somme d’argent qui a été déposée, le dépositaire nen doit pas payer l’intérêt à titre d’accessoire, car l’argent nest pas productif d’intérêts par lui-même, il n’en produit que par un placement; or, le dépositaire n’est, pas tenu de placer 1 argent qui lui est confié, il n’en a pas même le droit. Il en serait autrement si une créance productive d intérêts lui avait été confiée; dans ce cas, il faut dire des intérêts ce que nous venons de dire des fruits % ils sont les accessoires défia créance et appartiennent, à ce titre, au
déposant, à qui ils doivent être restitués par le dépositaire s’il les a touchés.
(1) Duvergier, Du prêt, p. 542, n° 461. Pont, t. I, p. 206, n° 462.
f f I . La question des intérêts se présente encore dans d’autres hypothèses. D’abord on demande si le dépositaire qui est en demeure de faire la restitution des sommes qu’il a en dépôt en doit les intérêts. L’article 1936 répond que le dépositaire doit l’intérêt du jour où il a été mis en demeure de faire la restitution. Il ne suffit donc pas qu’il soit en retard, c’est le droit commun; le retard seul ne prouve pas que le créancier souffre un dommage ; il en est ainsi surtout en cas de dépôt ; si le déposant remet une somme en dépôt, c’est bien parce qu’il n’en a pas besoin. Mais la mise en demeure suffit pour que le dépositaire doive les intérêts ; donc il les doit en vertu d’une simple sommation; . tandis qu’en règle générale les intérêts ne sont dus que du jour de la demande judiciaire (art. 1153). Est-ce une exception au droit commun et quel en est le motif? A vrai dire, le dépositaire ne se trouve pas dans le cas prévu par l’article 1153. Cet article suppose qu’il s’agit d "une obligation qui se borne au payement d'une certaine somme ; or, l’obligation du dépositaire ne consiste pas à pa}mr une somme d’argent, elle consiste à garder la chose pour la restituer : c’est une dette de corps certain. D’un autre côté, la nature du dépôt exige une restitution immédiate de la chose déposée dès que le déposant la réclame (art. 1944); on suppose qu’il la réclame parce qu’il en a besoin ; or, dès que le besoin est constant, le défaut de restitution cause un dommage que le dépositaire doit réparer. Que faut-il donc pour que les intérêts soient dus? Qu’il soit constaté légalement que la restitution est demandée. Dès lors une sommation devait suffire pour faire courir les intérêts. La solution reste la même si le dépositaire avait été autorisé à se servir de la chose; il est vrai que, dans ce cas, sa dette est une dette d’argent, c’est-à-dire d’une chose fongible ; mais c’est toujours une dette naissant d’un dépôt, et le dépôt n’est pas une dette d’argent. Il faut donc maintenir le principe que la sommation suffit pour faire courir les intérêts (î).
(1) Duranton, t. XVIII, p. 44, n0B 51 et 52. La doctrine et la jurisprudence sont conformes (Pont, t. I, p. 207, n° 468, et Aubry et Rau, t. IV, p. 623, note 8, § 403).
1 f 2. Il y a une dernière hypothèse qui donne lien à quelque doute. Le dépositaire se sert des deniers qui lui ont été confiés : devra-t-il les intérêts de plein droit? A notre avis, la négative est certaine. Les intérêts ne courent de plein droit qu’en vertu d’une disposition formelle de la loi, et toute exception est de stricte interprétation ; le silence de la loi décide donc la question. Or, il n’y a pas de texte qui soumette le dépositaire au payement des intérêts lorsqu’il se sert des deniers qu’il a en dépôt. Cela est décisif(i). L’opinion contraire est généralement enseignée. On cite l’article 1996, aux termes duquel le mandataire doit l’intérêt des sommes qu’il a employées à son usage à partir de cet emploi; la raison de décider, dit-on, est au moins égale en matière de dépôt. Nous pourrions écarter l’argument d’analogie, parce qu’il s’agit de matières exceptionnelles; mais est-il bien vrai qu’il y a même raison ? Sans doute, au point de vue de la délicatesse, c’est un dépositaire infidèle que celui qui se sert de la chose déposée ; dans l’ancien droit, on l’assinnlait à un voleur. En droit, il faut laisser ces considérations de côté. Les intérêts moratoires sont dus à raison du préjudice que le créancier éprouve ; or, le mandant souffre un dommage quand le mandataire, au lieu de se servir des deniers au profit de son mandant dans l’affaire dont il est chargé, les détourne de cette destination pour son propre avantage : le préjudice étant certain, il est juste que le mandataire le répare. Telle n’est pas la situation du dépositaire, il ne cause aucun préjudice au déposant, car les fonds n étaient pas destinés à fructifier ; dès lors il ne peut être question d’intérêts moratoires; il n’y a ni demeure, ni dommage causé : à quel titre la loi ferait-elle donc courir les intérêts?.
On invoque encore l’article 1846, d’après lequel l’associé doit les intérêts des sommes qu’il a prises dans la caisse sociale, à compter du jour où il les en a tirées pour son profit particulier. Il nous semble évident que l’analogie est encore moindre que dans le cas de mandat. Est-ce que les fonds sociaux restent inactifs dans la caisse sociale comme les
(1) Duvergier, Bu prêt, p. 546, n° 470.
fonds déposés le sont dans les mains du dépositaire? Non, certes; le préjudice que l’associé cause à la société est donc certain; partant toute demande, toute mise en demeure était inutile (1).
Troplong a un autre argument. Le dépositaire qui se sert des deniers est coupable de vol, et le voleur est toujours en demeure. Si nous vivions encore sous l’empire des lois romaines, cela serait très-vrai; mais, d’après notre code, le dépositaire infidèle n’est plus coupable de vol, il ne l’est que d’abus de confiance ; et où est le texte qui assimile l’abus de confiance au vol en ce qui concerne la demeure du débiteur coupable? Troplong répond : « Je 'pense que le mot vol ne doit pas être pris, dans l’article 1302, avec une signification restrictive, et qu’il embrasse tous les cas que le droit romain englobait dans le furtum (2). » Pourquoi Troplong pense-t-il cela? C’est ce qu’il a oublié de nous dire, et c’était cependant là la chose essentielle; car dire telle chose est parce que je le pense, c’est faire une affirmation assez étrange et qui, en tout cas, n’a aucune valeur : en droit, on n’affirme pas, on prouve, et affirmer sans prouver, c’est ne rien dire. L’argumentation de Troplong a cependant séduit le dernier auteur qui a écrit sur la matière ; tout ce que Pont dit est à l’adresse du législateur, l’interprète est lié par les textes et les principes.
N° 2. A QUI LA RESTITUTION DOIT-ELLE ÊTRE FAITE
f f 3. « Le dépositaire ne doit restituer la chose déposée qu’à celui qui la lui a confiée « (art. 1937) ; car c’est envers lui qu’il a contracté l’obligation de la rendre. C’est l’application élémentaire du principe que les contrats n’ont d’effet qu’entre les parties contractantes. Reste à savoir qui est le déposant; c’est régulièrement celui qui a fait la tradition de la chose au dépositaire, mais ce n’est pas toujours lui; il se peut que celui qui figure au contrat, et qui remet la chose au dépositaire, soit le mandataire du propriétaire au nom
(1) Duranton, t. XVIII, p. 46, a0 53. Aubry et Rau, t. IV, p. 623, note 9,
(2) Troplong, Du dépôt, n° 104, suivi par Pont, t. I, p. 207, n° 468.
duquel se fait le dépôt, c’est alors le mandant qui est le vrai déposant. En conséquence, l’article 1937 dispose que dans ce cas, le dépositaire doit restituer la chose à celui au nom duquel le dépôt a été fait. Cela suppose que le mandataire a fait connaître son mandat ; car s’il avait remis la chose au dépositaire sans dire que c’était de la part d’un mandant, celui-ci n’aurait pas d’action contre le dépositaire puisqu’il n’a point traité avec lui, sauf à se faire céder l’action de son mandataire contre le dépositaire (i).
f 14. L’article 1937 prévoit encore un cas dans lequel le dépositaire ne doit pas faire la restitution à celui qui lui a fait la remise de la chose, quand même ce serait le véritable déposant; c’est quand le déposant lui-même a indiqué un tiers pour recevoir la chose. Ici il faut néanmoins distinguer dans l’intérêt de qui le contrat a indiqué le tiers qui est chargé de recevoir le dépôt. Si c’est dans l’intérêt du déposant, il peut renoncer à un droit qui n’est établi qu’en sa faveur et exiger lui-même la restitution du dépôt; le dépositaire ne peut pas objecter qu’il s’agit d’une clause du contrat et que l’une des parties ne peut pas modifier la convention sans le concours de l’autre. Cela est vrai en général, mais cela n est point vrai pour la restitution du dépôt, car il est de principe que cette restitution doit toujours se faire dès que le déposant la demande. Le dépositaire ne pourrait se prévaloir de la clause qui indique un tiers, que
s il 1 avait stipulée dans son intérêt pour faciliter la restitution.
Le tiers peut aussi avoir été indiqué dans son intérêt. Dans ce cas, le dépositaire ne pourrait pas faire la restitution au déposant, il devrait remettre la chose au tiers. Cela suppose que le tiers est partie au contrat, ou qu’il a accepté c roi que le contrat lui donne; sinon il pourrait être ^car en vertu du principe que les conventions ne profitent pas aux tiers et qu elles ne leur nuisent point.
La jurisprudence est en ce sens. Il a été décidé, en prin-
C0Ur de cassation> que le dépôt fait dans l’intérêt a un tiers, envers lequel le dépositaire s'est engagé pour
(1) Pothier, Du dépôt , n" 49.
la conservation et la restitution de la chose déposée, ne peut être rendu au déposant que du consentement de toutes les parties intéressées. Dans l’espèce, un dépôt avait été fait entre les mains d’un notaire d’une somme de &,400fr., dans l’intérêt de tiers experts, par celui qui avait provoqué l’expertise ; le notaire dépositaire s’était engagé envers les experts à conserver la somme déposée pour la leur payer. Le déposant réclama le dépôt, et le notaire le lui rendit sans le consentement des tiers intéressés et parties en cause. La cour de Paris condamna le notaire à payer la somme déposée aux experts, à l’égard desquels la restitution faite par le dépositaire était nulle. Sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet (1).
Une autre difficulté plus singulière a été portée devant la cour de cassation. Un notaire avouait avoir reçu un billet de 800 francs en dépôt ; il ne savait pas de qui ni pour qui ; il disait que, pour autant qu’il pouvait se le rappeler, le billet était souscrit au profit d’une personne dont les héritiers agirent ensuite contre lui. Le notaire opposa bien des objections contre la demande en restitution; entre autres, il invoquait l’article 1937, aux termes duquel le billet ne devait être rendu qu’à la personne indiquée pour le recevoir. La cour de cassation répond que rien ne prouvait qu’il y eût un tiers indiqué pour recevoir le payement du billet, qu’il résultait de l’aveu du notaire que le billet avait été souscrit en faveur de l’auteur des héritiers; ceux-ci, ou le curateur à la succession vacante en leur nom avait donc qualité pour en exiger la restitution (2).
f f 5. La restitution ne peut pas toujours être faite au déposant. Si celui-ci a changé d’état, c’est-à-dire si, étant capable lors du dépôt, il est incapable au moment où la restitution doit se faire, le dépositaire 11e peut lui rendre la chose déposée, car le débiteur ne peut pas payer valablement entre les mains d’une personne incapable ; la restitu tion doit se faire, dans ces cas, à l’administrateur légal qui
(1) Rejet, 26 août 1813 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 86, au rapport de Lasagni). Comparez, dans le même sens, Nîmes, 3 décembre 1822 (Dalloz, î6id.,n°89).
(2) Rejet, 9 mai 1831 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 132,3°).
xxvu.
DU DÉPÔT
à pouvoir de recevoir au nom de l’incapable. L’article 1940 pose le principe et il en donne des applications. Si la femme, libre au moment où le dépôt a été fait, s’est mariée depuis et se trouve en puissance de mari, la restitution ne peut être faite qu’au mari, qui a l’administration des droits et des biens de la femme. Cela est vrai quand la femme est mariée sous un régime qui donne au mari l’administration légale de ses biens; en fait, c’est la règle, puisque la communauté est le droit commun en vertu de la loi, et dans les mœurs des anciens pays de coutume ; dans les provinces du midi de la France, c’est le régime dotal qui domine, et, sous ce régime, le mari est aussi administrateur des biens dotaux. Il en est de même sous le régime d’exclusion de communauté. Mais si la femme est séparée de biens, elle administre elle-même son patrimoine ; elle a, par conséquent, qualité pour recevoir la restitution des dépôts quelle aurait faits avant son mariage.
Si le majeur qui a fait un dépôt se trouve frappé d’interdiction au moment où le dépôt doit être restitué, le dépositaire ne pourra rendre la chose qu’au tuteur, qui représente l’interdit. Il en serait de même si le déposant venait à mourir laissant un héritier mineur.
116. L’hypothèse inverse peut se présenter; le dépôt a été fait par un tuteur, par un mari, ou par un administrateur, dans l’une de ces qualités. Si la tutelle ou l’administration légale durent encore lors de la restitution, c’est au tuteur ou à 1 administrateur que la restitution se fait, cela n est pas douteux ; il en serait ainsi quand même la personne du tuteur ou de 1 administrateur ne serait plus la même, car c est le représentant de l’incapable, comme tel, qui a fait le dépôt, et c est aussi au représentant qu’il est restitué. Mais si la tutelle a cessé par la majorité du pupille ou son émancipation, c’est le mineur émancipé ou evenu majeur qui a qualité pour recevoir la restitution.il ^ s.e+rait de même si l’interdiction venait à être levée ; le pot lait par le tuteur serait restitué au majeur rentré aûf exercice de ses droits. De même la femme mariée,
aPr* a mor^ mari, ou après le divorce, aurait seule qualité pour recevoir le dépôt ; ü en serait même ainsi de
la séparation de corps, car la femme séparée de corps est aussi séparée de biens, et, par suite, elle reprend la libre administration de ses biens.
f fï. « En cas de mort de la personne qui a fait le- dépôt, la chose déposée ne peut être rendue qu’à son héritier « (art. 1939). Pourquoi la loi est-elle conçue en termes restrictifs? Il faut voir quelle est la difficulté que le code a entendu décider. L’article 1939 se rattache à l’article 1937. Aux termes de cette disposition, le dépôt doit être restitué soit au déposant, soit au tiers indiqué pour le recevoir. Si, en vertu du contrat, la restitution doit se faire à celui qui a fait le dépôt, et qu’il vienne à mourir, il n’y a aucun doute, la chose sera restituée à l’héritier. C’est l’application des principes élémentaires qui régissent les obligations et les successions. Nous contractons pour nous et pour nos héritiers, et ceux-ci succèdent à nos droits comme à nos obligations. Il va donc sans dire qu après la mort du déposant le dépôt doit être rendu à ses héritiers. Ce n’est pas à ce cas que se rapporte la disposition de l’article 1939; il était inutile de dire que l’héritier du déposant succède au défunt. Le texte même ne reçoit pas d’application à cette hypothèse ; car, en disant qu’en cas de mort du déposant la chose ne peut être rendue qu’à son héritier, l’article 1939 suppose que, du vivant du déposant, il aurait pu et dû être restitué à une autre personne, c’est-à-dire qu’il a en vue la seconde hypothèse prévue par l’article 1937, celle où un tiers a été indiqué pour recevoir le dépôt. Le déposant vient à mourir : le dépôt peut-il encore être restitué au tiers? Voilà la question prévue par l’article 1939, et la loi la décide négativement.
Que tel soit l’objet de l’article 1939, on n’en peut guère douter en lisant le rapport fait au Tribunat par F avard de Langlade; nous transcrivons ses paroles, parce quelles ont une grande importance dans le débat : « Le déposant décède avant qu’un dépôt ait été rendu : à qui la remise doit-elle en être faite? Sera-ce à celui qui était indiqué pour, recevoir le dépôt ? sera-ce à l’héritier du dépositaire? Il semble d’abord que la chose déposée devrait être remise à la personne indiquée pour la recevoir, parce quelle est
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censée y avoir une espèce de droit acquis. Mais, en y fléchissant, on voit que le déposant a conservé jusqu a sa mort la propriété du dépôt, qu’il a pu le retirer à volonté; et que la destination projetée n’ayant pas eu son exécution, il en résulte que l’héritier du déposant lui succède dans la plénitude de ses droits; qu’ainsi le dépositaire ne peut pas, à l'insu de l’héritier, disposer du dépôt en faveur de la personne qui lui avait été désignée, parce que le dépôt serait un fidéicommis qui aurait souvent pour but de cacher des dispositions prohibées (1). »
Cet exposé des motifs de l’article 1939 est trop absolu, et il est incomplet. Le rapporteur du Tribunat suppose que le déposant reste toujours maître de la chose déposée quand un tiers a été indiqué pour le recevoir, de sorte que le déposant pourrait exiger la restitution du dépôt sans le concours du tiers et malgré lui. Cela n’est pas exact. Il en est ainsi quand le tiers n’est qu’un intermédiaire chargé simplement de recevoir la chose au nom et pour le compte du déposant. Mais l’indication du tiers peut aussi avoir lieu dans son intérêt; nous en avons donné des exemples d’après la jurisprudence (n° 114) ; il se peut donc que le tiers ait un droit à la chose, droit que le décès du déposant ne peut pas lui enlever, car il s’agit d’un droit contractuel ; le déposant, loin d’avoir un droit à la chose déposée, est obligé de consentir à la remise que le dépositaire en fera au tiers, au moins jusqu’à concurrence des droits du tiers, et cette obligation passe à ses héritiers.
Passons à 1 hypothèse spécialement prévue par le rapporteur du Tribunat. Le tiers n’a aucun droit à la chose déposée, au moins pas de droit actuel. C’est un simple mandataire. Peut-il encore recevoir la chose après la mort du mandant? Non, il y en aune première raison que Favard ne donne pas et qui est néanmoins décisive ; c’est que le mandat cesse par la mort du mandant (art. 2003); le pouvoir du tiers cesse, par conséquent, de plein droit, il ria plus aucune qualité pour recevoir le dépôt. Il y a une autre raison que le rapporteur indique. A la mort du déposant*
(1) Favard, Rapport, n“ 10 (Locré, t. VII, p. 323).
la propriété de la chose déposée passe à son héritier; dès lors c’est à l’héritier que la chose doit être restituée. Le tiers, nous le supposons, n’avait pas de droit à la chose à la mort du déposant; et il ne peut acquérir de droit après sa mort, car la propriété de la chose passant aux héritiers du déposant, il n’appartient qu’à ceux-ci d’en disposer. Donc les héritiers seuls ont droit à la restitution de la chose.
tf 8. Jusqu’ici il n’y a point de difficulté, la doctrine et la jurisprudence sont d’accord (1). Mais il y a une hypothèse que le texte du code ne prévoit pas spécialement et qui n’est point prévue non plus dans le rapport de Favard. L’acte de dépôt porte la clause expresse que la remise de l’objet déposé sera faite, après la mort du déposant, à un tiers désigné. On prétend que cette clause doit recevoir son exécution. Elle n’est pas prohibée formellement au titre du Dépôt, dit-on ; et le principe que le mandat finit par la mort du mandant n’est pas applicable au cas où le mandant déclare formellement que le mandat sera exécuté après sa mort. Ce mandat était valable en droit romain, et il doit l’être en droit français; aucun texte, aucun principe ne s’y opposent (2). Nous croyons que toute cette théorie est fausse. En traitant de l’exécution testamentaire, nous avons établi le principe que le pouvoir de l’homme sur ses biens cesse à sa mort; si la loi lui permet de nommer un exécuteur testamentaire, c’est-à-dire une espèce de mandataire, dont le pouvoir s’ouvre à la mort du testateur, c’est par exception ; et s’il y a une exception qui soit de stricte interprétation, c’est celle-là, puisqu’elle aboutit à considérer comme vivant et capable de volonté celui qui est mort et qui, en mourant, a saisi ses héritiers de tous ses biens, Dans cet ordre d’idées, on ne conçoit pas que, par contrat, on nomme un mandataire dont les pouvoirs ne commencent qu’à la mort du mandant. Le code dit que le mandat cesse par la mort, et il ne reproduit pas la théorie romaine d’un
(1) Pont. 1. 1, p. 213, n° 480, et les autorités qu’il cite. Rejet, 22 novembre 1819 (Dalloz, au mot Donation, n° 1646. 1°), et 16 août 1842 {ibid. , n° 1646, 6°). Cassation; 29 avril 1846 (Dalloz, 1846, 1, 244).
'2) Pont, 1. 1, p. 213, nos 481 et 482, et les autorités qu’il cite.
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mandat post morteYn mandantis (i)- D un autre côté,larti- ■ cle 1939 est conçu en termes absolus ; et là où la loi ne distiiigue pas, il n’est pas permis à l’interprète de distinguer, surtout quand la distinction aboutirait a violer les principes
fondamentaux de notre droit (2).
La question que nous discutons a encore une autre face. Favard insiste, dans son rapport, sur le danger que présenterait l’exécution d’un dépôt au profit d un tiers après la mort du déposant : ce serait un moyen facile, dit-il, de faire des fidéicommis prohibés. On répond que rien n’empêche de faire une donation sous forme de dépôt, comme on peut, d’après la jurisprudence, faire une libéralité déguisée sous toute espèce de contrat à titre onéreux. Oui, pourvu que le contrat onéreux lui-même soit valable. Or, dans l’espèce, la libéralité ne prendrait naissance qu’à la mort du donateur. À cela il y a deux obstacles : d’abord le dépositaire n’a plus le droit de remettre la chose au tiers désigné pour la recevoir. Puis la donation ne peut plus s’accomplir, car le concours de volonté devient impossible par la mort du déposant. Nous renvoyons, en ce qui concerne ces difficultés, au titre des Donations.
f 10. La mort des parties contractantes donne encore lieu à difficulté quand elles laissent plusieurs héritiers. Si le déposant laisse plusieurs héritiers, le droit à la chose déposée se divise entre eux, et, par suite, elle doit être rendue à chacun d’eux pour leur part et portion. L’article 1939 le dit, et cela est d’évidence. Toutefois ce partage peut être impossible : « Si la chose déposée est indivisible, les héritiers doivent s’accorder entre eux pour la recevoir. » La loi entend-elle prévoir la véritable indivisibilité? Non, car il ne s agit pas d’une obligation indivisible en matière de dépôt, il s agit de la restitution de corps certains et déterminés; ce qui est une dette divisible. Le mot indivisible est donc pris dans son sens vulgaire; il s’agit de choses qui ne peuvent pas se diviser par parts matérielles, bien qu eües soient susceptibles de parts intellectuelles : tels
(2) AubrPvetZRLqU/ ^ dit m titre du Mandat. citent. ‘ ’ ■ V, p, 624, note 13, § 403, et les autorités qu’ils
seraient des tableaux ; telle serait même une somme d’argent, la plus divisible des choses, si elle avait été remise au dépositaire dans une cassette fermée. A qui le dépositaire restituera-t-il ces choses lorsqu’il y a plusieurs héritiers? La loi le dit : les héritiers doivent s’entendre. On enseigne, conformément à une loi romaine, que le juge pourra, sur la demande de l’un des héritiers, ordonner l’ouverture de la cassette et remettre au demandeur sa part. A notre avis, le juge ne peut intervenir que lorsqu’il y a contestation ; c’est donc seulement quand les héritiers ne s’entendent pas que le débat sera porté en justice (1).
La loi ne prévoit pas le cas où le dépositaire vient à mourir laissant plusieurs héritiers. Ils sont tous tenus de l’obligation de restitution ; cette obligation étant divisible, le déposant pourra poursuivre chacun d’eux pour sa part et portion. Mais il a aussi action pour le tout contre celui des héritiers qui possède la chose due, sauf le recours de celui-ci contre ses cohéritiers. C’est un des cas d’indivisibilité de payement admis par l’article 1221. Si l’obligation de restitution s’était transformée en une dette d’argent, comme dans les cas des articles 1934 et 1935, on appliquerait le principe général de la division des dettes (article 1220) (2).
120. L’obligation de restitution subsiste-t-elle quand le déposant n’est pas propriétaire de la chose? Aux termes de l’article 1938, le dépositaire ne peut pas exiger de celui qui a fait le dépôt la preuve qu’il était propriétaire de la chose déposée. C’est une conséquence du principe que le dépôt peut être fait par celui qui n’est pas propriétaire de la chose. Cela est si évident, que le législateur n’aurait pas pris la peine de le dire si la règle qu’il établit n’était sujette à une exception que la loi a empruntée à Pothier. Le dépositaire découvre que la chose a été volée et quel en est le véritable propriétaire. Dans ce cas, dit l’article 1938, il est tenu de dénoncer au propriétaire le dépôt qui lui a été fait, et le sommer de le réclamer dans un délai qu’il détermine et
(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 624, et note 14, § 403. Pont, t. I, p. 216, n° 484.
(2) Pont, 1. 1, p. 217, n° 485. Pothier, Du dépôt, n°»64 et 65.
nui doit être suffisant pour que le propriétaire puisse faire sa réclamation. Si le propriétaire revendique sa chose comme chose volée, le dépositaire mettra le déposant en cause, et le juge déterminera à qui la restitution sera faite. Si le propriétaire néglige de réclamer le dépôt, Je dépositaire sera valablement déchargé par la remise qu’il en fera au déposant. Cette disposition concilie les divers intérêts.
Gn demande si la disposition de l’article 1938 doit être appliquée au cas où une chose perdue aurait été donnée en dépôt. Le dépositaire sera-t-il tenu d’avertir le propriétaire et aura-t-il, par conséquent, le droit de suspendre la restitution de la chose? A notre avis, l’article 1938 n’est pas applicable, par la raison que c’est une disposition exceptionnelle; elle déroge au droit que le déposant a de réclamer quand il veut la restitution du dépôt et à l’obligation qui incombe au dépositaire de faire la restitution au déposant (art. 1944 et 1937) ; dès lors on ne peut pas l’étendre à un cas que la loi ne prévoit pas. On objecte qu’il y a même motif de décider ; mauvais argument quand il s’agit d’étendre une exception au droit commun et de rompre un contrat. L’analogie n’existe même pas. En cas de vol, il y a un motif d’ordre public qui exige impérieusement que la chose soit restituée au propriétaire dépouillé par un crime; le dépositaire, en rendant la chose au déposant, se rendrait presque complice du vol; tandis qu’en cas de perte, l’ordre public est hors de cause. Le législateur seul aurait donc pu étendre à la perte ce qu’il dit du vol, et il ne l’à point fait; ce qui est décisif (î).
N° 3. QUAND LA RESTITUTION DOIT-ELLE ÊTRE FAITE
. L’article 1944 pose le principe en ces termes : « Le dépôt doit être remis au déposant aussitôt qu’il le réclame, lors même que le contrat aurait fixé un délai déterminé pour la restitution. » Il y a toujours un terme exprès ou tacite pendant lequel le dépositaire s’oblige à garder la
p- 625’ note 15> § 403. Pont, t. I, p. 218, n° 490. En sens contraire, Delvmcourt, Duranton et. Duvergier.
chose, niais le déposant n est pas lié par le ternie, puisqu’il est uniquement stipulé en sa faveur ; dire que le dépositaire restituera la chose après un mois, ou après que le déposant sera de retour d’un voyage, c’est dire que le dépositaire doit la garder jusque-là, si tel est le désir du déposant; mais si celui-ci réclame la chose plus tôt, le dépositaire n’a aucun motif ni de droit ni d’équité pour s’y refuser ; il ne peut pas invoquer comme droit un délai qui a été convenu à titre d’obligation; il ne peut invoquer aucune considération d’équité, puisqu’il doit toujours avoir la chose sous la main ; et il y aurait absurdité à vouloir la garder malgré le déposant, c’est-à-dire à rendre un service dont le déposant ne veut plus (1).
On demande si, de son côté, le dépositaire peut restituer le dépôt quand il le veut. Non, à notre avis. Le dépôt implique un terme tacite pendant lequel le déposant a intérêt à ce que la chose soit gardée par le dépositaire ; donc celui-ci s’oblige tacitement à la garder pendant ce délai : il manquerait à son obligation tout ensemble et à la délicatesse en rendant la chose plus tôt. On admet cette doctrine quand il y a un terme stipulé, mais quand il n’y en a point, on enseigne que le dépositaire peut à chaque instant obliger le déposant à reprendre la chose (2). La distinction nous paraît peu juridique. Elle suppose qu’il n’y a pas de terme tacite, ce qui est une erreur; le dépositaire s’oblige à garder la chose parce que, pour un motif ou l’autre, le déposant ne peut pas le faire : serait-ce remplir cette obligation que de restituer la chose immédiatement après qu’il l’a reçue? Le dépôt est un service d’ami : est-ce rendre service au déposant et faire acte d’amitié que de l’obliger à reprendre une chose qu’il est dans l’impossibilité de garder?
122. L’article 1944 fait une exception au droit du déposant dans le cas où il existe entre les mains du dépositaire une saisie-arrêt ou une opposition à la restitution et au déplacement de la chose déposée. Tout créancier peut saisir-arrêter entre les mains d’un tiers, donc aussi du dé-
(1) Pothier, Du dépôt , n° 58.
(2) Pont, Des petits contrats, t. I, p. 221, n° 494.
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posi taire, les sommes et effets appartenant à son débiteur, ou s’opposer à leur remise (code de proc. , art. 557). Le tiers entre les mains duquel la saisie est pratiquée ne peut plus faire de payement au préjudice des créanciers saisissants. Nous renvoyons à ce qui a été dit, au titre des Obligations, sur l’article 1242; quant aux formalités que les créanciers
doivent remplir, elles sont étrangères à notre travail. Si les formalités prescrites pour la validité de la saisie à l’égard des tiers n’ont pas été observées, le dépositaire aura le droit et l’obligation de restituer la chose au déposant. Toutefois cela n’est vrai que de la saisie-arrêt ou de l’opposition proprement dite qui est pratiquée par un créancier du déposant. L’opposition peut aussi venir d’un tiers qui prétend avoir sur la chose déposée un droit de propriété ou un autre droit réel : il peut s’opposer, en vertu de son droit, à ce que la chose soit rendue au déposant. Cette opposition n’est pas soumise aux formalités de la saisie-arrêt; il suffit d’une sommation signifiée au dépositaire pour qu’il doive s’abstenir de restituer la chose déposée au préjudice des droits que les tiers feront valoir en justice. La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens (î).
N° 4. DANS QUEL LIEU LA RESTITUTION DOIT-ELLE SE FAIRE
123. « Si le contrat de dépôt désigne le lieu dans lequel la restitution doit être faite, le dépositaire est tenu d’y porter la chose déposée. S’il y a des frais de transport, ils sont à la charge du déposant » (art. 1942). Cette dernière disposition est fondée en droit et en équité : le dépositaire s oblige à garder et à restituer, mais non à supporter les frais que peuvent nécessiter la garde et la restitution. C’est le cas d appliquer le vieil adage : Officium suum nemini débet esse damnosum. C’est une règle d’équité autant que de droit. Le dépositaire ne s’étant chargé du dépôt que pour faire plaisir au déposant, la justice ne permet pas qu’il supporte aucuns frais. Pothier, qui fait cette remarque, ajoute que si 1 on est convenu que la restitution se ferait au
(1) Voyez les autorités citées par Pont, t. I, p. 222, n° 496.
lieu où le dépôt a été fait, et si le dépositaire a un juste motif de transporter ailleurs la chose déposée, le déposant devra encore supporter les frais du transport (1). La décision est aussi équitable que juridique. Il est vrai que c’est par le fait du dépositaire que la chose a été déplacée, mais ce fait, on le suppose, ne constitue pas une faute, c’est l’exercice d’un droit; dès lors on rentre dans l’adage que le service que rend le dépositaire ne doit pas lui être préjudiciable (2).
134. « Si le contrat ne désigne point le lieu de la restitution, elle doit être faite dans le lieu même du dépôt » (art. 1943). Qu’ entend-on par lieu du dépôt? Est-ce le lieu où le contrat a été fait? Est-ce le lieu où la chose se trouve lors de la restitution qui en doit être faite? Le sens est douteux; il faut donc s’en tenir à la tradition. Les auteurs du code ont emprunté la disposition à. Pothier; et Pothier dit que, dans le silence du contrat, la restitution doit se faire au lieu où se trouve la chose, quand même elle se trouverait dans un lieu plus éloigné que celui où elle a été remise au dépositaire. Toutefois Pothier ajoute une restriction : pourvu que ce soit sans malice que la chose ait été transportée dans un autre lieu; par exemple, si le dépositaire avait délogé, il devrait naturellement transporter la chose déposée avec ses propres effets ; la nécessité même de la garde l’exige.
N° 5. DU DÉPOSITAIRE INFIDÈLE
135. « Le dépositaire infidèle n’est point admis au bénéfice de cession » (art. 1945). Quand peut-on dire que le dépositaire est infidèle? L’infidélité implique le dol, la mauvaise foi; la simple faute ne suffit pas pour que le dépositaire soit infidèle. Tous les auteurs l’entendent ainsi (3). Ce qui prouve que cette interprétation est exacte, c’est la peine même dont la loi frappe le dépositaire coupable d’infidélité ; elle ne l’admet pas au bénéfice de cession; il s’agit de la
(1) Pothier, Du dépôt, n° 56. Duranton, t. XVIII, p. 55, n° 66.
(2) Pothier, Du dépôt, n° 57. Duranton,- 1. XVIII, p. 55, n° 67.
(3) Troplong, Du dépôt, n° 180, et tous les auteurs.
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cession judiciaire qui, aux termes de l’article 1268, est accordée au débiteur malheureux et de bonne foi ; dire que le dépositaire infidèle ne jouit pas du bénéfice de. cession, c’est donc dire qu’il est de mauvaise foi. Le dépositaire qui use de la chose confiée à sa garde est infidèle ; dans l’ancien droit, on le considérait même comme voleur. A plus forte raison le depositaire qui nierait le dépôt serait-il infidèle.
La cession de biens n’a d’autre avantage pour le débiteur que de le décharger de la contrainte par corps (article 1270). Or, la contrainte par corps est abolie en France et en Belgique ; . toutefois la loi belge du 27 juillet 1871 permet au juge de la prononcer pour les restitutions, lorsque* le débiteur est coupable de mauvaise foi. Cette exception s’applique au dépositaire infidèle ; il peut donc être contraint par corps, et, dans ce cas, il ne serait pas admis au bénéfice de la cession judiciaire.
N° 6. QUAND LES OBLIGATIONS DU DÉPOSITAIRE CESSENT-ELLES
120. « Toutes les obligations du dépositaire cessent s’il vient à découvrir et à prouver qu’il est lui-même propriétaire de la chose déposée « (art. 1946). Il n’y a plus de dépôt dans ce cas; il ne peut donc plus être question d’accuser le dépositaire d’infidélité, alors même qu’il aurait disposé de la chose à un moment où il ne savait pas encore qu’il fût propriétaire : qu’il le sache ou qu’il l’ignore, il dispose d’une chose qui lui appartient; il fait, par conséquent, ce qu’il a le droit de faire.
Il a été jugé que, lorsque la propriété de la chose déposée est contestée, le dépositaire peut refuser de la rendre au déposant jusqu’à ce que le débat sur la propriété soit vidé (î). Cela est douteux, à moins que celui qui se prétend propriétaire ne forme opposition à la restitution. S’il y a une opposition, le dépositaire est obligé de suspendre la restitution. Mais si aucune opposition n’est faite et que, du
t. i^pf S? ’n® 504let 1830 'DaU°Z’ aU mot DéP6t> u°82> 3°). Pont approuve,
reste, il ne s’agisse pas de choses volées, le dépositaire a l’obligation de restituer le dépôt au déposant. Son refus ne le constituerait pas, à la vérité, dépositaire infidèle, puisqu’il peut considérer le procès sur la propriété du dépôt comme une juste cause de refuser la restitution ; toujours est-il qu’il manque à l’obligation que lui imposent les articles 1937 et 1944 et que, par suite, il s’expose à des dommages-intérêts.
f £7. La loi refuse au dépositaire le droit de se prévaloir de la compensation quand, débiteur à raison du dépôt, il devient créancier du déposant. Nous renvoyons à ce qui a été dit, sur l’article 1293, au titre des Obligations . Mais , dans le cas prévu par l’article 1948, le dépositaire jouit du droit de rétention, comme nous allons le dire en traitant des obligations du déposant.
SECTION IV. — Des obligations du déposant.
f 28. Aux termes de l’article 1947, « la personne qui a fait le dépôt est tenue de rembourser au dépositaire les dépenses qu’il a faites pour la conservation de la chose déposée et de l’indemniser de toutes les pertes que le dépôt peut lui avoir occasionnées. » Ces obligations ne naissent pas du dépôt même ; le déposant ne contracte aucun engagement envers le dépositaire, le dépôt est un contrat unilatéral. Mais il peut se faire que par accident le dépositaire acquière un droit contre le déposant à l’occasion du dépôt. L’article 1947 prévoit deux cas dans lesquels le déposant se trouve obligé envers le dépositaire.
D’abord quand le dépositaire a fait des dépenses pour la conservation de la chose déposée. En conservant la chose, il rend service au déposant; celui-ci lui en doit compte, sinon il s’enrichirait sans cause à ses dépens. Cela suppose que le déposant aurait dû faire les dépenses que le dépositaire a faites ; il en est ainsi des dépenses nécessaires sans lesquelles la chose eût péri. On doit supposer que le déposant tient à conserver la chose, sinon il ne l’aurait pas donnée en dépôt; ce sont toujours des choses de quelque valeur que l’on donne à garder quand on ne peut le faire
DU DÉPÔT
soi-même. Il n’en est pas de même des dépenses utiles qui augmentent seulement la valeur de la chose déposée. Le dépositaire n’a aucune qualité pour améliorer la chose, son obligation comme son droit se bornent à la garde ; et pour des dépenses faites sans droit, il ne peut avoir aucun recours. On objecte que le déposant profite de ces dépenses dans une certaine mesure et qu’il ne peut s’enrichir aux dépens du dépositaire ; de là on conclut qu’il a l’action de in rem verso jusqu' a concurrence du profit que le déposant a tiré de la dépense. A notre avis, c’est faire une fausse application de la maxime d’équité sur laquelle est fondée l’action de in rem verso. Il y a lieu à cette action, comme nous l’avons dit en traitant des quasi-contrats, lorsque l’une ou l’autre condition requise pour qu’il y ait gestion d’affaires fait défaut. Cela suppose l’absence de toute convention, car là où il y a contrat, il ne peut plus être question d’un quasi-contrat. Or, dans l’espèce, un contrat existe entre le déposant et le dépositaire ; la loi dit quelles dépenses le dépositaire peut faire, ce sont les dépenses nécessaires, de conservation; si le dépositaire trouve bon de faire des dépenses utiles, il agit sans droit, donc il ne peut avoir d’action. Vainement invoque-t-on l’équité en faveur du dépositaire; l’équité plaide aussi pour le déposant; il n’a pas donné sa chose à garder pour que le dépositaire puisse rengager dans des dépenses que lui n’aurait point faites; l’ équité s’oppose donc à ce qu’on lui fasse supporter des frais qui, tout en améliorant la chose, constituent le déposant en perte, puisqu’il doit les supporter malgré lui. Toutefois l’opinion contraire est généralement enseignée (1).
129. Les sommes que le dépositaire débourse pour dépenses nécessaires portent-elles intérêt de plein droit? Il faut répondre négativement et sans doute aucun, car le ■■ texte du code décide la question. L’obligation du déposant consiste dans le payement d’une certaine somme ; c’est donc le cas d appliquer l’article 1153, aux termes duquel les intérêts ne sont dus que du jour de la demande, excepté dans les cas où la loi les fait courir de plein droit. Il fau-
&' iru Vrergiei*o£W prét’ Aubry etRau,t. IV, p. 626, note 1,
§ 404. Pont, p. 226, n° 508.
drait donc une loi pour que le déposant fût tenu de plein droit des intérêts de la somme qu’il doit rembourser au dépositaire, et de loi il n’y en a pas. Cela est décisif. La cour de Bruxelles s’est cependant prononcée pour l’opinion contraire, par analogie de l’article 2001 aux termes duquel le mandataire a droit aux intérêts des avances qu’il fait pour le mandant, du jour des avances constatées. Nous avons répondu d’avance en rappelant que c’est par exception que les intérêts courent de plein droit ; il s’ensuit que l’article 2001 , spécial au mandat, ne peut être étendu au dépôt. La cour ajoute que si le dépositaire n’avait pas droit aux intérêts, il serait en perte; or, la loi dit elle-même qu’il peut se faire indemniser de toutes les pertes que le dépôt lui aurait occasionnées (î). C’est oublier que, dans le système du code, il faut, en principe, une demande judiciaire pour constater la perte que le créancier éprouve par le défaut de payement d’une dette d’argent. Ce n’est que par exception que la loi elle-même constate le préjudice que le créancier souffre; donc légalement il n’y a de perte que lorsqu’il y a une demande en justice, ou une loi qui fait courir les intérêts de plein droit.
130. Le déposant est encore tenu d’indemniser le dépositaire de toutes les pertes que le dépôt peut lui avoir occasionnées (art. 1947). Tels seraient les vices cachés dont la chose déposée est infectée s’ils se communiquent par la contagion aux choses qui appartiennent au dépositaire. Peu importe que le déposant les ignore ; la loi n’exige pas qu’il y ait mauvaise foi, elle se contente du fait de la perte que le dépositaire a éprouvée. On peut encore invoquer par analogie l’article 1721, aux termes duquel le bailleur doit garantie au preneur pour tous les vices ou défauts de la chose qui en empêchent l’usage, quand même il ne les aurait pas connus lors du bail.' Il est vrai que le bailleur s’oblige à faire jouir le preneur, tandis que le déposant ne contracte aucune obligation envers le dépositaire. Mais, d’un autre côté, la responsabilité du déposant, à raison des vices de la chose, est plus stricte que celle du bailleur,
(1) Bruxelles, 10 août 1855 ( Pasicrisie , 1856, 2, 34). En sens contraire, Pont, t. I, p. 227, n° 509.
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parce que le dépôt est fait uniquement en faveur dudépo; sant ; de là le principe que le dépositaire ne doit jamais souffrir une perte par le dépôt (i).
La cour de Bruxelles, dans l’arrêt que nous venons de citer (p. 147, note 1), a appliqué ce principe aux intérêts des déboursés faits par le dépositaire; c’est dépasser la loi, puis-, qu’il n’y a pas de perte constatée. Mais si le dépositaire avait dû emprunter de l’argent à intérêt pour faire les dépenses nécessaires, il pourrait invoquer l’article 1947; car, devant payer les intérêts, il serait en perte si on ne les lui remboursait pas.
f 31. « Le dépositaire peut retenir le dépôt jusqu’à l’entier payement de ce qui lui est dû à raison du dépôt » (art. 1948). C’est un des cas dans lesquels le code accorde le droit de rétention. Qu’est-ce que ce droit? Est-ce un privilège? le dépositaire peut-il l’opposer aux tiers? Nous reviendrons sur ces questions aux titres du Nantissement et des Hypothèques.
SECTION V. — Du dépôt nécessaire.
§ Ier. Principes généraux .
133. L’article 1949 définit le dépôt nécessaire en ces termes : « C’est celui qui a été forcé par quelque accident, tel qu’un incendie, une ruine, un pillage, un naufrage ou, autre événement imprévu. » En quel sens ce dépôt est-il forcé ? Le dépôt n’est pas forcé, en ce sens qu’il se forme sans concours de consentement; mais il y a nécessité et force , en ce sens que d’abord c/est un événement de force majeure qui oblige le déposant à faire le dépôt pour sauver la chose; puis il n’a pas le choix du dépositaire, parce qu’il n a pas le temps de choisir ; il remet la chose au premier venu qui veut s’en charger.
Ainsi le dépôt nécessaire est un contrat qui exige le concours de consentement de celui qui donne la chose en dépôt et de celui qui la reçoit. Réal dit le contraire dans
(1) Pont, Des petits contrats, t. I, p. 227, n° 510.
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l’Exposé des motifs. D’après lui, le dépôt nécessaire n’ést pas un contrat, c’est plutôt un quasi-contrat fondé sur la nécessité (1). L’erreur nous paraît évidente; la nécessité qui contraint le déposant à donner la chose en dépôt pour la sauver et l’impossibilité où il est de choisir n’excluent pas le consentement de sa part, et celui à qui il remet la chose, pouvant la refuser, consent également s’il accepte le dépôt; voilà un concours de consentement, donc un contrat. C’est lavis de tous les auteurs, sauf de Troplong, qui a trouvé bon de reproduire l’erreur de Réal en y ajoutant une erreur nouvelle. Dans un naufrage, une femme mariée, un mineur se charge d’un dépôt. Le contrat sera-t-il valable? Non, dit Troplong; mais le dépôt vaudra toujours comme quasi-contrat, ayant force obligatoire pour astreindre la femme et le mineur à la représentation de la chose déposée (2). Si Troplong avait lu l’article qui définit le quasi-contrat, il n’aurait pas écrit l’hérésie que nous venons de transcrire; ce sont, dit l’article 1370, des engagements qui se forment sans qu’il intervienne aucune convention. Là où il intervient une convention, c’est-à-dire un concours de volontés, il y a contrat. Or, quand une femme mariée reçoit un dépôt, elle consent, quoique son consentement soit vicié. Donc il y a contrat, mais contrat nul à raison de l’incapacité du dépositaire. Est-ce qu’un contrat nul est un quasi-contrat? Cela n’a point de sens. Ce n’est pas à dire que l’incapable qui s’est chargé d’un dépôt nécessaire ne soit pas astreint à le représenter. L’article 1926 décide la difficulté ; nous renvoyons à ce qui a été dit sur le dépôt remis à un incapable (n° 85).
193. Pour qu’il y ait dépôt nécessaire, il faut d’abord qu il ait été forcé par quelque accident . Quand il n’y a point de cas de force majeure, il n’y a pas de dépôt nécessaire. Le débiteur remet, en l’absence du créancier, des sacs d’argent à la femme du créancier. Est-ce un dépôt nécessaire? On l’a prétendu à raison des difficultés qu’il y aurait eu à transporter de nouveau les sacs au domicile du
(1) Réal, Exposé des motifs, n° 8 (Locré, t. VII, ,p. 319).
(2) Troplong, Du dépôt , n° 208. En sens contraire, tous les auteurs (Pont, t, I, p. 229, n°* 515 et 516).
débiteur. Cela n’est pas sérieux. La cour de cassation répond que rien n’empêchait le débiteur de se faire délivrer un reçu de la remise qu’il opérait. Mais la validité du reçu aurait aussi été contestée, la femme mariée étant incapable de tout fait juridique (1). Il y a une réponse plus simple, c’est que des difficultés de transport ne constituent pas un accident de force majeure; le dépôt n’était donc pas nécessaire, partant il était volontaire.
Il faut ensuite que le dépôt ait eu pour objet de sauver la chose : c’est sous ce rapport qu’il est forcé. Un incendie éclate; voilà un accident de force majeure; mais le dépôt fait à l’occasion de l’incendie n’est un dépôt nécessaire que si la chose se trouvait dans la maison incendiée, et que pour la sauver on la dépose entre les mains d’un premier venu. Dans une espèce jugée par la cour de Rennes, la chose se trouvait dans une autre maison qui n’était point menacée par l’incendie ; on la retira de là pour la déposer ailleurs; ce dépôt n’était pas nécessaire, car il n’était pas forcé, et il n’avait pas pour objet de sauver la chose.
134. Le code énumère les cas habituels de force majeure, puis il ajoute : ou autre événement imprévu. On cite d’ordinaire la sédition, c’est-à-dire la révolution ou la guerre civile; en 1804, l’ère révolutionnaire paraissait close, et l’on était loin de songer à l’invasion étrangère, à la France foulée et dévastée par l’ennemi; la France, à cette époque, abusait de sa force; elle a appris, à ses dépens, que l’abus de la force conduit nécessairement à une réaction également abusive. Dans tous ces cas, il y a force majeure, mais cela ne prouve pas encore que le dépôt soit nécessaire; il faut qu’il y ait un rapport entre l’accident et le dépôt. Il a été jugé qu’un dépôt fait après la révolution de 1830 par un officier hollandais, forcé de quitter la Belgique, était un dépôt nécessaire (2) ; c’est une interprétation très-large de l’article 1949 : l’officier avait eu tout le temps de choisir un dépositaire; dès lors le dépôt n’était point forcé. La cour de Dijon et, sur pourvoi, la cour de cassation ont mieux
(1) Rejet, chambre criminelle, 12 août 1848 (Dalloz, 1848, 5, 99).
(2) Bruxelles, 1er mars 1843 ( Pasicrisie , 1848, 2, 324).
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jugé en décidant quun dépôt fait pendant les troubles de la révolution, en thermidor an n, n’était pas pour cela un dépôt nécessaire, s’il n’est pas prouvé que le déposant se soit trouvé dans une nécessité pressante qui ne lui permettait pas de choisir un dépositaire (i).
f SS. Quelles sont les règles qui régissent le dépôt nécessaire? Et en quoi diffèrent-elles du droit commun ? Les articles 1950 et 1951 répondent à la question : « La preuve par témoins peut être reçue pour le dépôt nécessaire, même quand il s’agit d’une valeur au-dessus de 150 francs. Le dépôt nécessaire est d’ailleurs régi par toutes les règles précédemment énoncées. » L’exception que le code signale ne concerne pas spécialement le dépôt nécessaire, c’est plutôt le droit commun, tel que le code l’établit dans l’article 1348 : « Toutes les fois qu’il n’a pas été possible au créancier de se procurer une preuve littérale de l’obligation contractée envers lui, les règles sur la preuve testimoniale reçoivent exception, « c’est-à-dire que la. preuve par témoins est indéfiniment admissible. L’article 1348, n° 2, applique ce principe aux dépôts nécessaires, et l’article 1950 ne fait que reproduire la même disposition : elle a été expliquée au titre des Obligations .
L’article 2060, n° 1, contenait une dérogation au droit commun, tel qu’il existait sous l’empire du code Napoléon et des lois spéciales sur la contrainte par corps. Cette voie d’exécution n’était admise, en matière civile, que par exception; l’article 2060, 1°, l’admettait en cas de dépôt nécessaire. L’abolition de la contrainte par corps a fait cesser cette différence qui distinguait le dépôt nécessaire du dépôt volontaire.
§ II. Du dépôt fait dans une auberge ou hôtellerie et de la responsabilité des aubergistes ou hôteliers .
N° 1. LE PRINCIPE
136. L’article 1952 porte : « Les aubergistes ou hôteliers sont responsables, comme dépositaires, des effets
(J) Rejet, 17 mai 1810 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 154, 1°).
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apportés par le voyageur qui loge chez eux; le dépôt de ces sortes d’effets doit être regardé comme un dépôt nécessaire. » Cette disposition contient deux règles qu’il faut bien se garder de confondre. D’abord elle assimile à un dépôt nécessaire le dépôt fait par les voyageurs dans une auberge ou un hôtel. Ensuite elle déclare les aubergistes et hôteliers responsables, comme dépositaires, des effets apportés par le voyageur qui loge chez eux. L’assimilation du dépôt d’auberge à un dépôt nécessaire n’a d’autre conséquence que de rendre applicable à ce dépôt la disposition \ de l’article 1950 relative à la preuve testimoniale; cette preuve n’est pas admise pour le dépôt volontaire dès que i
1a valeur de la chose déposée excède 150 francs, tandis j
qu’elle est admise indéfiniment quand le dépôt est nécessaire; donc pour le dépôt que les voyageurs font de leurs effets dans une auberge ou un hôtel. C’est ce qu’avait déjà dit l’article 1348, n° 2. Nous renvoyons au titre des Obligations.
L’assimilation que le code fait du dépôt d’auberge et du dépôt nécessaire n’est pas absolue, elle ne concerne que la preuve. Du reste, il y a une différence considérable entre le dépôt d’auberge et le dépôt nécessaire. Le dépôt nécessaire est soumis aux règles du dépôt volontaire, parce qu’en réalité c’est un dépôt volontaire qui se forme par le concours de consentement des deux parties contractantes. C’est donc un contrat de bienfaisance essentiellement gratuit, et qui se fait uniquement dans l’intérêt du déposant auquel le dépositaire rend un service d’ami. Il n’en est pas de même, du dépôt d’auberge ; il ne se fait pas par amitié, mais en considération du profit que l’aubergiste retire des voyageurs qu’il loge dans son auberge. Il est vrai qu’il ne reçoit aucune rétribution séparée pour ce dépôt; mais, comme le dépôt des effets du voyageur est un accessoire du contrat principal qui intervient entre l’aubergiste et le voyageur, on doit regarder le dépôt comme une convention de même nature, cest-à-dire intéressée de part et d’autre; cela est si vrai, que le voyageur qui a des chevaux ou des voitures descendra dans telle auberge de préférence à une autre, à raison des facilités qu’il y trouve pour le logement de ses équi-
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pages ; de son côté, l’aubergiste y a intérêt, puisqu’il attire par là une grande affluence de voyageurs, ce qui lui procure des profits plus considérables. Pothier en conclut que l’aubergiste est tenu de la faute légère; tandis que, dans sa théorie, le dépositaire, dans le dépôt nécessaire comme dans le dépôt volontaire, est seulement tenu de la fidélité (1). D’après la théorie du code, l’aubergiste est tenu de veiller aux effets du voyageur avec les soins d’un bon père de famille, ce qui est le droit commun (art. 1137); tandis que le dépositaire nécessaire ou volontaire est seulement tenu d’apporter dans la garde de la chose déposée les soins qu’il met à garder les choses qui lui appartiennent (art. 1927).
L’article 1952 ne s’exprime donc pas exactement en disant que les aubergistes sont responsables, comme dépositaires, des effets apportés par les voyageurs qui logent chez eux. Nous venons de dire que, d’après l’article 1927, les dépositaires sont tenus moins sévèrement, en ce qui concerne la garde de la chose, que les débiteurs en général; ceux-ci doivent pr ester la faute légère in abstracto (art. 1 137), tandis que les dépositaires sont seulement tenus de la faute légère in concreto . La responsabilité des aubergistes est celle du droit commun; Pothier le dit, et cela résulte des textes mêmes du code. L’article 1928 dit que la responsabilité du dépositaire doit être appliquée avec plus de rigueur si le dépositaire stipule un salaire pour la garde du dépôt; or, l’aubergiste, quoiqu’il ne reçoive pas de salaire spécial pour la garde du dépôt, est largement indemnisé des soins qu’il donne à la garde de la chose par les dépenses que font les voyageurs qui logent chez lui ; on peut donc lui appliquer la disposition de l’article 1928 qui aggrave la responsabilité du dépositaire salarié.
137. La responsabilité de l’aubergiste diffère donc de celle du dépositaire en ce qui concerne le degré de faute. Elle en diffère encore en ce qui concerne l’étendue de la responsabilité. Le dépositaire ne répond pas des cas fortuits; aux termes de l’article 1933, les détériorations qui ne sont pas survenues à la chose déposée par son fait sont
(1) Pothier, Du dépôt, n°77. Pont, t. I, p. 241, n° 535.
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à la charge du déposant. Il n en est pas de même de l’aubergiste ; il répond du vol ou du dommage des effets du voyageur, alors même que le vol a été fait ou que le dommage a été causé par des voyageurs ou par des personnes qui se sont furtivement introduites dans l’hôtel ; sa responsabilité ne cesse que si le fait dommageable a été commis avec force armée ou autre force majeure (art. 1953, 1954). C’est dire que régulièrement l’aubergiste répond du dommage, sans qu’il puisse s’excuser d avoir gardé les choses avec les soins d’un bon père de famille ; donc il est, en un certain sens, responsable du cas fortuit. Cette responsabilité dépasse celle du dépositaire, et même celle du débiteur en général, lequel peut invoquer, pour se décharger de toute obligation, non-seulement la force majeure, mais aussi le cas fortuit (art. 1146). Le débiteur est à l’abri de toute responsabilité lorsqu’il prouve qu’il a rempli ses obligations de bon père de famille; l’aubergiste n’est déchargé qu’en prouvant que le dommage est arrivé par un cas de force majeure (î).
f ÎÏ8. Quel est le motif de la responsabilité exceptionnelle qui pèse sur l’aubergiste? La responsabilité des aubergistes est un principe traditionnel, et la tradition remonte jusqu’au droit romain. Les jurisconsultes donnent comme raison que le voyageur qui descend dans une auberge est dans l’impossibilité de prendre des renseignements sur la moralité de celui chez lequel il est obligé de se loger; il doit nécessairement s’en remettre à sa bonne foi, en confiant à sa garde les objets qu’il transporte avec lui (2). Cela implique que la moralité des aubergistes était suspecte ; quand un vol était commis, on supposait qu’ils en étaient les auteurs. En effet, dans l’antiquité, les auberges étaient rares, et ceux qui les tenaient jouissaient d’une assez mauvaise réputation. De là une présomption de faute à leur charge quand il arrivait que les effets du voyageur disparaissaient. Hâtons-nous de dire que ces soupçons seraient très-déplacés aujourd’hui ; mais nous n’oserions pas affirmer
(1) Pont, Des petits contrats , n° 539, p. 243.
caup.(iv, 9). Comparez Pcnt,t. I, p. 232, n- 520). et mes Etudes sur l histoire de l’humanité, t. III (Rome).
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que la tradition ne joue un rôle dans la rigueur que le législateur met à rendre l’aubergiste responsable; il y a une présomption de faute à sa charge, et il ne peut la combattre que par un moyen qui est rarement à sa disposition, la preuve de la force majeure. Pour justifier cette rigueur, on dit que l’aubergiste s’offre à la confiance du public; il promet aux voyageurs qu’ils trouveront chez lui une entière sécurité pour leur personne et leurs effets. C’est cette sécurité qui multiplie les voyages, et ce sont les aubergistes qui en profitent.
Cette dernière considération est invoquée par le rapporteur du Tribunal « Il faut, dit-il, que la plus grande sécurité accompagne le voyageur dans l’hôtellerie où il descend, et qu’il la conserve par la certitude que la loi lui donne, que ses effets ne seront pas impunément divertis, soit par l’aubergiste, soit par les domestiques qu’il emploie, soit par les étrangers qui vont et viennent dans l’hôtellerie. Cette responsabilité, qui paraît rigoureuse, est peut-être la base la plus solide de la prospérité des aubergistes. C’est la confiance qu’ils inspirent, ou la bonne foi et la surveillance à laquelle la loi les oblige, qui rend les voyages plus faciles, plus multipliés, et qui appelle les voyageurs chez eux (1). »
139. Le rapporteur du Tribunat ajoute que cette responsabilité rigoureuse est modérée par le pouvoir discrétionnaire qui appartient au juge, en ce qui concerne la preuve du dépôt. Chose singulière, le rapporteur de meme que les interprètes du code civil semblent se préoccuper plus de l’intérêt de l’aubergiste que de l’intérêt des voyageurs. Cela prouve combien nos mœurs et notre état social ont changé. On ne craint plus que les auberges soient des coupe-gorge et des antres de brigands ; on craint que des voyageurs de mauvaise foi, des filous, comme dit Pothier, n’exploitent la responsabilité de l’aubergiste, en alléguant un vol qui n’a jamais existé, et en le prouvant par le témoignage d’autres filous, leurs complices. Nous devons insister sur cette face de la responsabilité des aubergistes.
(1) Favard de Langlade, Rapport, n° 16 (Locré, t. VII, p 325).
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Les tribunaux ont, en effet, un pouvoir discrétionnaire, en ce qui concerne la preuve du dépôt que les voyageurs font dans les auberges ; et ce pouvoir diminue le danger qui résulte de cette responsabilité, peut-être trop rigoureuse. Mais il faut se garder d’en conclure, comme on l’a fait, que la responsabilité même est abandonnée à l’appréciation des juges. Nous devons donc voir avant tout comment se fait la preuve du dépôt d’auberge.
C’est sous le rapport de la preuve que l’article 1952 dispose que le dépôt des effets apportés par les voyageurs doit être regardé comme un dépôt nécessaire. L’article 1348 l’avait déjà dit. Il en résulte que ce dépôt peut être prouvé indéfiniment par témoins. Ici naît le danger. La loi se défie en général de la preuve par témoins, à raison des faux témoignages. C’est surtout pour les dépôts faits par des voyageurs dans une auberge que ce danger est à craindre. Les témoignages sont d’ordinaire la seule preuve qui soit possible. Si le juge doit l’admettre et se décider d’après les dépositions des témoins, l’aubergiste sera à la merci d’audacieux filous. Il n’y a qu’un moyen de mettre les aubergistes à l’abri d’une coalition de voleurs,, c’est de donner aux juges le pouvoir d’admettre ou de rejeter la preuve offerte, d’après les circonstances de la cause. Telle était 3a disposition de l’ordonnance de 1667. « N’entendons pareillement, disait-elle, exclure la preuve par témoins pour dépôts faits en logeant dans une hôtellerie, qui 'pourra être ordonnée par le juge, suivant la qualité des personnes et les circonstances du fait . » Pothier dit que ces derniers termes ont été ajoutés pour avertir les juges de n’admettre la preuve testimoniale qu’avec beaucoup de circonspection, et d’avoir égard à la bonne ou mauvaise réputation, tant du voyageur que de l’aubergiste. Le premier président du parlement en avait fait l’observation lors de la discussion du projet d’ordomiance. « Si, disait-il, la preuve par témoins était indistinctement accordée à toutes sortes de personnes, les aubergistes seraient à la discrétion des filous : un filou viendrait loger dans une auberge, demanderait à faire preuve d’un prétendu dépôt quü dirait avoir fait à l’aubergiste; et pour
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administrer cette preuve, il ferait entendre comme témoins deux filous de ses camarades (i). «
L’article 1348 n’est pas aussi explicite que l’ordonnance; il ne dit pas que le juge pourra ordonner la preuve par témoins ; il dit que la prohibition de la preuve testimoniale souffre exception, ce qui semble dire que l’exception est de droit, que, par suite, la preuve testimoniale doit être admise. Telle n’est cependant pas l’interprétation qu’on donne à la loi; comme l’article 1348 reproduit ces expressions de l’ordoimance, le tout suivant la qualité des personnes et les circonstances du fait, il faut croire que le juge doit prendre en considération et les circonstances de la cause, et la qualité des personnes, avant d’ordonner la preuve testimoniale, et qu’il pourra ne pas l’ordonner si la personne lui paraît suspecte ou si les probabilités sont contraires à la demande. C’est en ce sens que le rapporteur du Tribunat explique le code civil. « Notre nouveau code, dit Favard, ne fait que maintenir une disposition admise par nos anciennes lois. La faculté laissée au juge d’ordonner ou de rejeter, suivant les circonstances, la preuve offerte par le voyageur, fait que les intérêts de ce dernier et ceux de l’hôtelier ne pourront jamais être compromis (2). » Toullier est plus explicite, il dit, et avec raison, que la faculté de refuser la preuve testimoniale offerte par le voyageur modère la responsabilité des aubergistes et en prévient les abus (3).
La jurisprudence est en ce sens, et elle prouve combien la preuve testimoniale est dangereuse en cette matière. Un voyageur commerçant réclama une indemnité contre l’aubergiste chez qui il logeait, pour le vol d’argent qui lui aurait été fait dans la chambre où il logeait, argent provenant des ventes par lui faites. La cour de Bourges rejeta la demande ; elle rapporte toutes les circonstances qui témoignaient contre la réclamation du voyageur. Il avait une chambre et une armoire, toutes deux fermant à clef,
(1) Pothier, Bu dépôt, n° 81.
(2) Favard de Langiade, Rapport, n° 16 (Locré, t. VII, p. 325).
(3) Toullier, t VI, 1, n. 254. Duvergier, Bu prêt, p. 572, n° 517. Pont, 1. 1, p. 233, n° 524.
et il avait laissé son argent dans une malle non fermée, quoiqu’il en eût la clef et le cadenas. La cour dit, et avec raison, que l’usage des commerçants est de retirer chaque soir du magasin ou du comptoir 1 argent reçu dans la journée, pour le mettre dans un lieu plus sûr, et au moins sous clef! La négligence que le voyageur avoue avoir mise à garder son argent, dit la cour, tend à faire douter qu’il ait été volé. D’autres circonstances venaient augmenter ces doutes. La cour avait ordonné au voyageur de justifier, par ses carnets ou registres, les ventes qu’il avait faites; il ne produisit rien, sinon une feuille volante qui contenait, disait-il, un relevé fait sur les registres. Et qu’étaient devenus les registres? La copie faite prétenduement sur des registres n’avait aucune force probante par elle-même; c’est le registre du commerçant qui fait foi, parce qu’il est tenu d’y inscrire tous les jours, à chaque heure de la journée, chaque vente qu’il fait ; un pareil écrit inspire toute confiance et fait foi, tandis qu’on n’en peut attacher aucune à une copie, alors qu’on ne produit pas l’original. Le voyageur prétendait avoir déchiré les registres ; est-ce qu’un commerçant détruit ses registres pour ne garder qu’un relevé informe? La cour conclut qu’il n’y avait ni certitude du vol, ni documents sur la quotité de la somme volée, et que toutes les circonstances conduisaient plutôt à douter du vol. En conséquence elle renvoya l’aubergiste de la demande formée contre lui (1). On voit que si, dans l’antiquité, les aubergistes étaient suspects d’être les voleurs, ils risquent aujourd’hui d’être les volés.
140. Touiller remarque que les juges ont encore un autre pouvoir, également discrétionnaire, qui leur permet de prévenir les abus et les dangers qûi résultent de la preuve testimoniale. Lorsque l’apport des effets volés ou perdus est prouvé, il faut de plus en prouver la valeur; c’est le cas du serment en plaids que le juge défère au voyageur, sur une déclaration détaillée que celui-ci donne de ses effets ; le juge peut modérer cette évaluation et déterminer
1820 (Dalloz> au mot Dépôt, n° 158). Comparez Rejet, chambre civile, 2 août 1864 (Dalloz, 1864, 1, 373).
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la somme jusqu’à concurrence de laquelle le demandeur en sera cru sur son serment. Ce pouvoir du juge n’est pas douteux, l’article 1369 le lui donne. Faut-il aller plus loin? Toullier prétend que le juge a encore un pouvoir discrétionnaire pour rejeter' la demande, quand le voyageur réclame une indemnité pour des choses précieuses qu’il aurait apportées, sans les déclarer à l’aubergiste. Ici naît la confusion que nous avons signalée entre la responsabilité de l’aubergiste et la preuve des effets dont il est responsable. Quand il s’agit de la preuve, le juge a un pouvoir discrétionnaire. Nous allons voir qu’il n’en est pas de même quand il s’agit de l’étendue de la responsabilité.
N° 2. RESPONSABILITÉ DE L’AüBERGISTE EN CAS DE VOL OU DOMMAGE DES EFFETS APPORTÉS PAR LE VOYAGEUR.
I. Dans quels cas l’aubergiste est-il responsable
141. Aux termes de l’article 1953, « les aubergistes sont responsables du vol ou du dommage des effets du voyageur, soit que le vol ait été fait ou que le dommage ait été causé par les domestiques et préposés de l’hôtellerie, ou par des étrangers allant et venant dans l’hôtellerie. » La responsabilité que la loi impose à l’aubergiste, quand le vol ou le dommage est le fait de ses domestiques ou préposés, est l’application du principe général établi par l’article 1384 : les maîtres et commettants sont responsables du dommage causé par leurs domestiques et préposés, dans les fonctions auxquelles ils les ont employés. La loi entend par dommage celui qui résulte d’un délit criminel ou civil, ou d’un quasi-délit. Cette responsabilité est très-sévère, car les maîtres et commettants ne sont pas admis à prouver qu’ils n’ont pu empêcher le fait dommageable. Nous avons dit ailleurs les motifs de cette rigueur. Les maîtres et commettants sont en faute, par cela seul qu’ils choisissent des domestiques ou préposés malhonnêtes ou inhabiles ; les aubergistes surtout doivent apporter une prudence extrême dans le choix du personnel de l’hôtellerie ; l’occasion pour le personnel servant de se procurer un
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profit illicite se présente tous les jours, et elle pourrait tenter des hommes portés au vice; dun autre côté, les voyageurs doivent compter non-seulement sur la probité de l’hôtelier, mais aussi sur celle de ses domestiques et préposés, puisque c’est avec eux surtout qu’ils sont en rap-
port.
Le principe est rigoureux, mais juste, et la jurisprudence l’applique avec rigueur, dès que le vol est constant. Un Anglais, marchand de pierres précieuses, descend dans une hôtellerie de Boulogne, et donne son gilet à nettoyer au domestique. Il y avait des diamants dans la poche du gilet; le domestique en vola un certain nombre. Le vol. était constant, le domestique l’avait commis dans l’exercice de ses fonctions, donc l’article 1384 était applicable. L’arrêt attaqué avait néanmoins déchargé l’hôtelier de toute responsabilité à raison de la négligence dont le voyageur s’était rendu coupable; la cour de cassation rejeta l’excuse (1). Nous reviendrons sur cette difficulté.
La loi déclare encore l’aubergiste responsable quand le vol a été commis ou le dommage causé par des étrangers allant et venant dans l’hôtellerie. Une première difficulté se présente : quels sont ces étrangers ? Sont-ce les voyageurs logeant dans l’auberge1 2? On l’a soutenu, mais cette interprétation n’a point trouvé faveur ; elle est en opposition avec le texte même de la loi. Le code ne parle pas des voyageurs, il parle des étrangers, c’est-à-dire de tous ceux qui ne sont pas domestiques ni préposés; cette expression générale comprend meme les voleurs qui s’introduisent sous un prétexte quelconque dans l’auberge, car ils vont et viennent dans l’auberge ; le texte leur est donc applicable et l’esprit ne laisse aucun doute; l’aubergiste sachant qu’il répond du vol et du dommage, quant aux effets des voyageurs, doit exercer sa surveillance sur tous ceux qui circulent dans son établissement, et même de préférence sur ceux qui ne sont pas voyageurs, parce qu’ils sont plus sujets à suspicion que les voyageurs (2).
(1) Cassation, 11 mai 1846 (Dalloz, 1846, 1 192)
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 629, note 7, § 406.
DU DÉPÔT NÉCESSAIRE. 161
En déclarant l’aubergiste responsable du vol ou dommage commis par les domestiques, préposés et tous étrangers, quels qu’ils soient, le code décide implicitement que l’aubergiste répond de tout fait dommageable commis dans son établissement, quel qu’en soit l’auteur, et quand même il serait resté inconnu. C’est ce que la cour de Paris a décidé dans une espèce très-étrange. Un député occupait, avec sa femme et deux domestiques, un appartement au prix de 860 francs par mois. Pendant qu’il travaillait dans son cabinet, on vola dans la chambre à coucher une montre de prix et des bijoux. Personne ne s’aperçut de la soustraction, toutes les réclamations et les recherches faites chez les bijoutiers, horlogers et au mont-de-piété furent vaines ; le vol resta enveloppé du plus profond mystère. Le tribunal condamna l’hôtelier à une indemnitéde 1 ,200francs. On faisait bien des objections dans l’intérêt du défendeur, la cour les écarta toutes. Les voyageurs, disait-on, n’avaient pas déclaré ces objets précieux à l’hôtelier ; la cour répond qu’aucune loi ne prescrit cette déclaration, qui pourrait parfois être dangereuse pour l’aubergiste aussi bien que pour le voyageur. Il y avait imprudence, disait-on, de laisser des choses précieuses sur une cheminée ; on répondit que la chambre à coucher se trouvant au fond de l’appartement, il n’y avait aucune imprudence à déposer une boîte sur la cheminée. Enfin les voyageurs, ayant leurs domestiques, devaient être censés avoir pris sur eux la surveillance de leurs effets ; mauvaise excuse, répond l’arrêt, le surcroît de surveillance que le voyageur exerce ne saurait dispenser l’hôtelier de l’obligation qui lui incombe (1).
142. L’aubergiste répond-il toujours du vol ou du dommage, dans quelques circonstances que le vol ait été commis ou que le dommage ait été causé? Il nous semble que la question est décidée par l’article 1954, qui porte : « Les aubergistes ou hôteliers ne sont pas responsables des vols faits avec force armée ou autre force majeure. » Cette disposition doit être combinée avec celle de l’article précédent qui pose en principe que l’aubergiste répond du vol com-
(1) Paris, 29 août 1844 (Dalloz, 1846, 2, 84).
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mis par n’importe qui dans l’auberge. La responsabilité est donc la règle ; et cette règle reçoit une exception prévue par l’article 1954; hors ce cas, l’aubergiste est responsable ; c’est la conséquence qui résulte du rapport entre l’exception et la règle ; dès que T aubergiste ne se trouve pas dans le cas où, par exception, sa responsabilité cesse, il est responsable. Il l’est donc du vol commis par effraction. On l’a jugé ainsi dans l’ancien droit, ce qui est un préjugé considérable dans une matière traditionnelle ; telle est aussi l’opinion généralement enseignée par les auteurs modernes, et la jurisprudence est dans le même sens. On objecte que c’est une rigueur excessive, et qu’il est contraire au droit et à l’équité de rendre l’aubergiste responsable, alors qu’il n’y a aucune faute à lui reprocher, en ce sens qu’il a surveillé comme l’aurait fait le père de famille le plus diligent. Nous répondons que le reproche de rigueur, en le supposant fondé, s’adresse au législateur; il a voulu être rigoureux, le rapport fait au Tribunat le prouve, et la rigueur est écrite dans le texte des articles 1953 et 1954. Quand la tradition, le texte et l’esprit de la loi sont d’accord, l’interprète doit accepter la loi telle qu’elle est, il ne lui est pas permis d’invoquer l’équité contre la volonté du législateur (i). La responsabilité est, en effet, rigoureuse. Le vol fait avec effraction, sans qu’il y ait une faute à reprocher à l’aubergiste, est, en réalité, un cas fortuit. Mais comme ce n’est pas un cas de force majeure, il faut dire que l’aubergiste est responsable. D ordinaire la loi met le cas fortuit et la force majeure sur la même ligne; le débiteur ne répond ni de l’un ni’ de 1 autre (art. 1148). Le texte de l’article 1954 déroge à ce principe; il cite d’abord un cas de force majeure, c’est le vol à force armée, il fait cesser toute responsabilité, parce que toute imputabilité fait défaut. Puis la loi ajoute : ou autre force majeure : tel serait un pillage dans une sédition, ou un pillage commis par une armée ennemie dans une guerre d invasion; ce n’est pas là un vol, mais c’est un cas de force majeure.
loi r^°P^0nS> Du dépôt, n° 235. Aubrv et Rau, ; 406. En sens contraire, Pont, t. I, p. 244, n° 540.
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143. Il y a cependant des cas où les tribunaux ont déclaré que l’aubergiste n’était pas responsable, non à titre d’exception, mais par application du droit commun. Le voyageur qui réclame une indemnité contre l’aubergiste, du chef d’un vol, doit prouver non-seulement le fait du vol, il doit prouver de plus que le vol a été commis dans l’auberge ou l’hôtel. En effet, c’est là une condition requise pour que la responsabilité de l’aubergiste soit engagée. Il faut que l’effet ait été apporté dans l’hôtel par le voyageur, dit l’article 1952, qui pose le principe général de la responsabilité de l’aubergiste; et F article 1953 rend l’aubergiste responsable du vol des effets du voyageur, quand le vol est commis par les domestiques ou préposés de Yhôtel lerie, donc dans l’hôtel; ou, ajoute la loi, par des étrangers allant et venant dans l’hôtellerie; donc encore dans l’hôtel. Le bon sens d’ailleurs le dit ; l’aubergiste est ténu de surveiller ce qui se fait dans son auberge, il n’a ni qualité ni obligation de surveiller ce qui se passe en dehors de l’hôtel. Un marchand, qui vient chaque année à Paris faire ses emplettes au comptant, met dans son portefeuille les billets de banque destinés à cet usage, et il dépose son portefeuille dans le secrétaire de la chambre qu’il occupe. Au moment où une facture lui est présentée, il s’aperçoit que les billets ne se trouvent plus dans son portefeuille. Action contre l’hôtelier. Le premier juge l’admet, et condamne l’hôtelier à payer le montant des billets, s’élevant à 2,750 francs. Sur l'appel, la cour de Paris réforma la décision. Il était constant que le voyageur n’avait pas laissé le portefeuille dans le secrétaire, il en avait été vu porteur chez ses correspondants ; dès lors il se pouvait que les billets eussent ôté perdus ou volés hors de l’hôtel. Or, comme demandeur, le voyageur devait établir que le vol avait été commis dans l’hôtellerie, et cette preuve il ne l’avait point faite; dès lors l’aubergiste devait être renvoyé de la demande. C’est, non une exception, mais l’application de î’adage : adore non probante , reus absolvitur (î).
L’aubergiste cesse-t-il d’être responsable quand
(1) Paris, 30 avril 1850 (Dalloz, 1850, 2, 170)
DU DÉPÔT
le voyageur a commis une négligence ou une imprudence qui peut avoir favorisé ou facilité le vol? Ainsi posée en termes absolus, la question doit être décidée négativement. XI n’y a pas de loi qui décharge l’aubergiste de la responsabilité qui lui incombe, par cela seul que le voyageur est en faute. Et les principes généraux de droit ne permettent pas non plus de décider que la faute du voyageur fait cesser la responsabilité de 1 aubergiste. En effet, la faute du voyageur ne détruit pas le principe de responsabilité de l’aubergiste si celui-ci est présumé en faute par la loi qui le déclare responsable, et elle n’admet d’autre excuse pour l’aubergiste que celle de la force majeure. De là suit que la responsabilité peut coexister avec la faute. C’est ce que la cour de cassation a décidé dans l’affaire du joaillier anglais qui avait eu l’imprudence de laisser des diamants dans le gousset de son gilet. La cour de Douai avait, pour ce motif, renvoyé l’hôtelier de l’action en responsabilité intentée contre lui. Sur le pourvoi, il intervint un arrêt de cassation. La cour commence par constater que le vol avait été commis par un domestique dans les fonctions auxquelles il était employé; elle rappelle que, d’après l’article 1384, cette responsabilité est absolue, que le maître n’est pas même admis à prouver qu’il n’a pu empêcher le fait qui donne lieu à sa responsabilité. Cette même responsabilité, dit la cour, est établie par les articles 1952 et 1953. La cour en conclut que l’arrêt attaqué a violé ces dispositions en déchargeant l’hôtelier de la double responsabilité qu’elles prononcent, et en apportant à cette responsabilité une exception que la loi n’a pas admise (î). » La décision est exacte, quoique formulée en termes trop absolus. Sans doute, le seul fait que le voyageur a commis une imprudence n’empêche pas l’aubergiste d’être responsable, et c’est pour l’avoir décidé ainsi que l’arrêt de Douai a été cassé. Est-ce à dire que l’on doive toujours faire abstraction de la faute qui peut être imputable au voyageur? La doctrine et la jurisprudence se sont prononcées pour 1 opinion contraire. Seulement il est difficile de pré-
(1) Cassation, 11 mai 1846 (Dalloz, 1846, 1, 192).
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ciser quelle doit être l’influence que la négligence du voyageur exerce sur la responsabilité de l’hôtelier.
Duvergier décharge l’aubergiste de toute responsabilité dès qu’il y a une faute imputable au voyageur. C’est le système condamné par la cour de cassation. A notre avis, la faute du voyageur n affranchit l’hôtelier de la responsabilité que lorsqu’il est constant que, sans cette faute, le vol n’aurait pas eu lieu; ce qu’il sera toujours très-difficile de prouver. Delvincourt et Duranton admettent que l’aubergiste cesse d’être responsable quand le voyageur est en faute, mais avec cette restriction que l’aubergiste n’est pas libéré par la faute du voyageur lorsque le vol a été commis par un de ses domestiques ou préposés (1). Cette circonstance se rencontrait dans l’affaire jugée par la cour de cassation, mais la cour n’y insiste point et n'en fait pas la base de sa décision, et avec raison, nous semble-t-il. La responsabilité du maître est un quasi-délit ; ce quasi-délit repose sur une présomption de faute ; la présomption de faute cesse-t-elle ou est-elle diminuée lorsque celui qui est victime du fait dommageable est lui-même en faute? Telle est la question, au point de vue de l’article 1384, et la difficulté est la même, dans l’application de l’article 1953, lequel établit aussi une responsabilité fondée sur une présomption de faute.
La jurisprudence n’a pas de principe absolu, elle tient compte de la faute du voyageur d’après les circonstances. Dans ces termes généraux, la doctrine consacrée par la jurisprudence ne saurait être contestée. Toute responsabilité implique une faute, la loi présume la faute de l’aubergiste. Mais de ce que l’aubergiste est présumé en faute, doit-on conclure que le voyageur peut être impunément négligent en facilitant le vol, en le favorisant? Le sens moral se révolte contre une pareille conséquence; si 1 aubergiste est présumé responsable par la loi, le voyageur doit, de son côté, répondre de ses faits, et il serait aussi contraire au droit qu’à la morale, que la négligence du
(1) Voyez, en sens divers, Duranton, t. XVIII, p. 67, n° 80; Duvergier, t. IV, p. 575, n° 520; Massé et Vergé sur Zachariæ, t. V, p. 14, note 7; Aubry et Rau, t, IV, p. 630, note 13, § 406.
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voyageur lui profitât au préjudice de l’hôtelier. Il y a doue une part à faire à la faute du voyageur quand ü s’agit d apprécier la faute de l’aubergiste . C est là doctrine que nous avons enseignée et que tout le monde admet en matière de délits et de quasi-délits (art. 1382 et 1383); il y a même raison de l’admettre pour la responsabilité de l’hôteliem
Quant à l’influence que la faute du voyageur aura sur la responsabilité de l’aubergiste, elle dépend de la gravité de la faute; c’est donc une question de circonstances. Si la faute du voyageur est d’une gravité telle quelle détruit la présomption de faute qui pèse sur l’aubergiste, celui-ci pourra être déclaré non responsable parce quil il y à aucune faute à lui reprocher. Cela arrivera rarement. Ainsi dans l’affaire du joaillier anglais, le voyageur était sans doute en faute, mais l’hôtelier était aussi en faute d’avoir pris pour domestique Un malhonnête homme. Il y avait donc faute de part et d’autre, ce qui est le cas ordinaire. La responsabilité de l’aubergiste subsistera, mais elle sera diminuée par la faute du voyageur; le juge eh tiendra compte dans l’évaluation des dommages-intérêts; Ceci est une püre question de fait. Le juge a toujours une certaine latitude dans l’appréciation des dommages-intérêts qu’il prononce : il peut et il doit user de cette latitude quand le demandeur qui reproche une' faute au défendeur est luimême en faute (î).
145. Les aubergistes et hôteliers ont essayé de se soustraire à la responsabilité très-rigourêüsè que la loi leur impose, en affichant dans les chambres dés voyageurs des avis indiquant les mesures de précaution que ceux-ci devaient prendre et la valeur jusqu’à concurrence dé laquelle ils entendaient être responsables. Ces avis sontils obligatoires pour les voyageurs? Que les hôteliers puissent faire, avec les voyageurs, des conventions concernant la responsabilité que la loi leur impose, cela ne saurait être contesté, pourvu que ces Conventions ne détruisent pas le principe clé la responsabilité; ainsi il n’est pas permis de stipuler que l’on ne répondra pas de sa faute,
(1) t o>ez les arrêts cités par Font, t I, p. 244, n° 541.
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mais il est permis de convenir que le voyageur n’aura d’action contre l’aubergiste que s’il observe telles mesures de prudence que l’aubergiste prescrit; c’est convenir que l’aubergiste ne répondra pas de la négligence du voyageur, et cette convention n’a rien de contraire au droit ni à la morale. Mais la simple affiche d’un avis suffit-elle pour qu’il en résulte une convention entre l’aubergiste et le voyageur ? La négative est certaine. Pour qu’il y ait une convention, il faut un concours de volontés ; or, l’affiche d’un avis n’est que l’expression de la volonté de l’aubergiste, il faut que le voyageur accepte les conditions que l’aubergiste a le droit d’offrir, mais non d’imposer. Et combien de voyageurs y a-t-il qui lisent ces avis? Et il ne suffit pas qu’ils les lisent, ils doivent y consentir; l’aubergiste devrait donc faire une convention avec chaque voyageur, lorsqu’il entre à l’hôtel. Cela n’est point d’usage, partant, l’affiche est inutile. Tout ce qui en peut résulter, c’est que s’il est constant que le voyageur a pris connaissance de l’avis, et s’il a négligé les mesures do prudence que l’aubergiste lui recommande, il y aura faute de sa part, et le juge tiendra compte de sa faute, comme nous venons de le dire (i) (n° 144).
La question s’est présentée devant la cour de Caen dans l’espèce suivante. Un baigneur fut vole sur la plage de Tour-ville, où les cabines se louent pour le compte de la ville. Un arreté municipal, affiché partout, avertit que la commune n’entend pas être responsable des valeurs ou objets de prix laissés dans les cabines, la ville ayant elle-même pris soin d’établir un bureau spécial de dépôts. Un baigneur avait remis au bureau son portefeuille contenant des valeurs de 900 francs; le préposé lui donna un reçu consistant dans un ticket en bois muni d’une corde qui sert à attacher le ticket au caleçon de bains ; le ticket portait le n° 5, et le portefeuille avait été mis, en présence du déposant, dans une case du bureau ayant le même numéro. Au lieu de conserver le ticket sur lui, le baigneur le cacha dans l’intérieur de son chapeau ; un voleur s’en empara, et sur la
(1) Aübry et Rau, t. IV, p. 630, et note 12, § 406; Pont, t. I, p. 245, n06 542 et 543, et les autorités qu’ils citent.
représentation du ticket, la préposée lui remit le portefeuille- De là une action en dommages-intérêts. La cour rejeta la demande, en se fondant sur 1 imprudence du baigneur, et elle décida, en fait, qu’aucune faute n’était imputable au dépositaire (1). Le fait litigieux présentait bien des difficultés de droit. Et d’abord était-ce un dépôt nécessaire? Nous reviendrons sur cette question (n° 151). Puis, la faute du déposant suffit-elle pour le déclarer non recevable? L’arrêt ne discute pas le point de droit. Dans l’espèce, le baigneur avait consenti au règlement munici-' pal, en déposant son portefeuille au bureau établi par la ville. Cela tranchait la difficulté. Tout le débat gisait donc en fait.
146. Nous avons toujours supposé le vol des effets du voyageur, c’est le cas ordinaire de responsabilité ; mais la loi ne la limite pas au vol, elle ajoute que les aubergistes sont responsables du dommage des effets du voyageur, et l’article 1953 met le dommage sur la même ligne que le vol. Ce que nous avons dit du vol s’applique donc au dommage : le principe est identique. Le mot dommage comprend tout fait dommageable, donc le délit civil et le quasi-délit ; l’aubergiste répond de tout dommage que le voyageur souffre, quand ses effets sont ou détruits ou avariés dans l’auberge. Le voyageur n’est pas tenu de prouver l’existence d’un délit ou d’un quasi-délit à charge de l’aubergiste ; celui-ci est présumé en faute pour le dommage, comme il lest pour le vol, et il ne peut s’excuser que dans le cas où le dommage a été le résultat d’un cas de force majeure (art. 1954). Il faut ajouter que la faute du voyageur peut taire cesser la responsabilité de l’aubergiste ou au moins la diminuer. La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens (2).
La cour de Paris a appliqué la disposition de l’article 1953 à 1 incendie, en posant en principe que la présomption légale est contre l’aubergiste, et que pour être déchargé de la responsabilité qui pèse sur lui, il doit prou-
(1) Caen, 17 décembre 1875 (Dalloz, 1876, 2, 190). citent Ubl7 6t RaU’ t* IV’ P' 629, n°te 8’ § 406, et les autorités 9u’ils
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ver que le dommage est uniquement provenu d’un accident de force majeure. Dans l’espèce, l’incendie avait détruit un chariot chargé de marchandises, et fait périr les six chevaux appartenant à un commissionnaire de roulage. L’incendie avait éclaté dans une des écuries de l’auberge, par la faute d’un roulier ; l’arrêt dit que les rouliers sont compris dans la qualification d’étrangers allant et venant dans l’hôtellerie, du fait desquels l’aubergiste est déclaré responsable par l’article 1953. Il n’j avait pas de force majeure dans la cause, donc la responsabilité était certaine (1).
ÛÜI EST RESPONSABLE
147. La loi déclare responsables les aubergistes ou hôteliers comme dépositaires des effets apportés par le voyageur qui loge chez eux (art. 1952) ; puis, l’article 1953 dispose spécialement que les aubergistes ou hôteliers répondent du vol des effets du voyageur. Que faut-il entendre par aubergistes et hôteliers ? Si l’on s’en tient au texte de l’article 1952, il faut répondre que la loi ne s’applique qu’à ceux qui louent des chambres ou appartements aux voyageurs, pour y loger, et comme ceux qui voyagent ont toujours des effets sur eux, les aubergistes ou hôteliers sont responsables de la perte ou du dommage de ces effets. Telle est aussi la signification vulgaire des mots dont la loi se sert. Doit-on s’y tenir, en excluant tous ceux qui ne reçoivent pas des voyageurs chez eux avec leurs effets, pour les loger? Duvergier a émis cette opinion; et, en apparence, elle est fondée sur les vrais principes. La responsabilité des aubergistes et hôteliers est exceptionnelle ; sur ce point il ne saurait y avoir de doute. Or, n’est-il pas de principe que les dispositions exceptionnelles sont de la plus stricte interprétation? Plus la loi est rigoureuse, plus il faut en limiter l’application aux aubergistes et hôteliers
(1) Paris, 17 janvier 1850 (Dalloz. 1851. 2. 122). Comparez Colmar, 8 avril 1845 (Dalloz, 1849, 5, 345).
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proprement dits (1). Toutefois cette opinion est restée isolée, et nous croyons aussi quelle est inadmissible, doute, on ne peut étendre des exceptions, mais le juge conserve le droit et il a le devoir d’interpréter les lois même exceptionnelles. Or, l’article 1952, qui établit le principe de responsabilité, ne se borne pas à dire que les aubergistes et hôteliers sont responsables ; la loi ajoute qu’ils le sont comme dépositaires, et que le dépôt qu’ils reçoivent est un dépôt nécessaire. Le principe doit donc être formulé comme suit : tous ceux qui reçoivent des personnes ayant avec eux des effets qui doivent être gardés sont des dépositaires nécessaires, dans le sens des articles 1952 et 1953; ils répondent du vol ou du dommage des effets, comme dépositaires nécessaires, pour mieux dire, comme dépositaires intéressés à garantir une pleine sécurité à ces personnes qui demeurent chez eux. Si la loi ne parle que des aubergistes et hôteliers, c’est que la disposition est traditionnelle et que les termes sont traditionnels ; seulement ces termes doivent être étendus à des personnes qui ne sont pas, à proprement parler, des aubergistes, mais dont la situation est identique, puisqu’ils sont aussi des dépositaires nécessaires et intéressés.
f 4S. La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens, toutefois avec des hésitations et avec bien des doutes. Tout le monde admet que les hôtels garnis doivent être rangés parmi les hôtelleries dont parlent les articles J 952 et 1953; on avoue que ce ne sont pas des auberges proprement dites ; on n’y fournit pas la nourriture au^ voyugeurs, on ne fournit que le logement; or, c’est précisément à raison du profit que les hôteliers font sur les fournitures qu ils se chargent du dépôt des effets, et c’est la raison pour laquelle ces dépôts sont des dépôts intéressés qui soumettent les dépositaires à une responsabilité plus rigoureuse que celle des dépositaires en général et même que celle des débiteurs (nos 140 et 141). Si donc on admettait l’interprétation restrictive de Duvergier, il faudrait dire que ceux qui tiennent des hôtels garnis ne sont pas soumis à la
(1) Duvergier, Bu prêt, p. 576, n° 522.
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responsabilité des aubergistes, La conséquence témoigne contre le principe; elle est universellement repoussée, pour mieux dire, on ne discute pas même la question (1) : les hôtels garnis sont assimilés aux auberges, parce que ceux qui y occupent des appartements y doivent trouver la même sécurité qu’ils auraient dans un hôtel proprement dit; le dépôt qu’ils y font de leurs effets est aussi un dépôt nécessaire, en ce sens que les voyageurs doivent déposer leurs effets là où ils logent : la situation est donc identique, c’est plus que de l’analogie. Si la loi ne parle pas des hôtels garnis, c’est d’abord parce que la tradition à laquelle remonte la responsabilité des aubergistes, ignorait les hôtels garnis, ensuite parce que ceux qui tiennent un hôtel ' ne portent pas un nom spécial dans le langage juridique ; il se confondent avec les hôteliers, quoique les hôtels garnis ne soient pas des hôtels proprement dits.
f 49. Il a été jugé que la responsabilité des articles 1952 et 1953 ne s’applique pas à la généralité des propriétaires d’une ville qui, dans un temps de foire ou de fête, à raison d’une affluence extraordinaire d’étrangers, louent leurs propres maisons, quand même ils loueraient, en détail et en garni, les appartements qui les composent, Cette location momentanée, dit la cour de Nîmes, ne change pas la qualité de simples propriétaires en celle de logeurs ou de loueurs en garni, puisqu’ils ne contractent aucun engagement général, que leurs maisons ne deviennent pas publiques et qu’ils ne payent aucune patente à cet effet (2). La décision nous parait douteuse, Il faut d’abord laisser la patente de côté, c’est une question fiscale qui n’a rien de commun avec la responsabilité. Est-il vrai que les maisons particulières ne deviennent pas des maisons offertes au public pendant tout le temps de la foire? Les propriétaires logent tous ceux qui se présentent et qui consentent à payer le prix qu’ils leur demandent; ils se font logeurs temporaires. Est-ce que les logeurs à temps ne doivent pas offrir, aux voyageurs qu’ils reçoivent, les mêmes garanties
(1) Voyez les autorités dans Pont, t. I, p. 234, n° §2(?.
(2) Nîmes, 18 mai 1825 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 1Q3). Comparez Pont, 1. 1, p. 235, n° 529.
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que les logeurs de profession ? Le dépôt est nécessaire, dans l’une et l’autre hypothèse, la situation des voyageurs est la même : là où la situation est identique, la décision doit être la même.
150. La question devient plus difficile quand il s’agit de cafetiers, restaurateurs, ou de personnes qui tiennent un établissement de bains. Merlin a soutenu devant la cour de cassation qu’on doit leur appliquer la responsabilité des articles 1952 et 1953. Il invoque une raison d’analogie. Quels sont les motifs qui ont porté le législateur à déclarer les aubergistes et hôteliers dépositaires nécessaires, et par conséquent responsables, des effets apportés chez eux par les voyageurs? Ces motifs sont que la confiance des voyageurs dans les hôteliers et aubergistes est commandée par la nature même des choses, et qu’il n’est pas possible de constater par écrit l’apport que les voyageurs font de leurs effets dans les auberges et hôtelleries. Ces motifs reçoivent une application directe et entière aux baigneurs publics. Les personnes qui vont se baigner dans les bains publics sont forcées, par la nature même des choses, d’avoir, pour la sûreté de leurs effets, pleine confiance dans les baigneurs ; il leur est également impossible de se faire donner, en entrant dans les bains, des déclarations par écrit qui renseignent les effets dont ils sont porteurs. Et, dans le fait, qu’est-ce qu’un bain public, si ce n’est une hôtellerie dans laquelle le public est admis à se baigner, moyennant une rétribution pécuniaire? Le pourvoi objectait que, dans cette opinion, il fallait aussi appliquer les articles 1952 et 1953 aux teneurs de billards et de cafés, aux traiteurs et aux restaurateurs. Pourquoi non ? répond Merlin. Il s’appuie de la jurisprudence qui a décidé que les traiteurs et les cafetiers sont compris dans 1 article 386 du code pénal, sous la dénomination d’aubergistes et d hôteliers. Cela prouve, comme nous l’avons dit, que ces mots désignent les dépositaires nécessaires qui reçoivent les choses en même temps que les personnes, plutôt qu une profession déterminée et exclusive de toute autre profession. Il est à remarquer toutefois que la cour de cas sation évita de se prononcer sur la Question plaidée par
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Merlin, et quelle décida la difficulté contre le baigneur, en se fondant sur le principe de responsabilité de l’article 1382 (1) : décision peu juridique, car l’article 1382 suppose un délit ou un quasi-délit, c’est-à-dire l’absence de toute convention ; or, il intervient une convention entre celui qui se baigne et le baigneur, de même qu’entre celui qui descend dans un restaurant ou un café et le traiteur ou cafetier. Il fallait donc laisser l’article 1382 de côté, et trancher la difficulté que le pourvoi soulevait, soit pour, soit contre les baigneurs et cafetiers.
La question est controversée, surtout pour ce qui concerne les cafetiers et traiteurs. On dit que l’article 1953 établit une présomption contraire au droit commun et aggrave la responsabilité ordinaire, ce qui ne permet pas de l’appliquer à des cas non prévus par la loi (2). Nous avons répondu d’avance à l’objection (n° 147). Si l’on considère la disposition comme exceptionnelle, en ce sens qu’on ne puisse l’appliquer qu’aux aubergistes et hôteliers 'proprement dits, il faut en conclure que les logeurs en garni ne sont pas soumis à la responsabilité de l’article 1953 ; et cependant les auteurs qui refusent de rendre responsables les cafetiers et traiteurs appliquent sans difficulté aux hôtels garnis ce que la loi dit des auberges. La loi n’est donc pas aussi restrictive qu’on le dit ; elle admet une interprétation extensive, en ce qui concerne le point de savoir ce que l’on doit entendre par aubergistes et hôteliers : c’est une difficulté de fait plutôt que de droit, donc abandonnée à l’appréciation des tribunaux.
151. La cour de Caen a jugé en ce sens, dans une espèce où il s’agissait d’un établissement de bains de mer. Peut-on assimiler une cabine mobile, placée sur la plage, à un hôtel ou auberge? Non, dit la cour. Celui qui exploite un hôtel en est le maître absolu et le surveillant obligé ; nul ne peut y pénétrer sans son autorisation, et les voyageurs qui y sont reçus sont forcés d’y déposer les valeurs
(1) Merlin, Questions de droit, au mot Dépôt nécessaire (t. V, p. 187).
(2) Voyez, en sens divers. Pont, t. I, p. 234, nos 527 et 528, etles auteurs qu’il cite. Aubry et Rau, t. IV, p. 628, note 4, § 406. Zachariæ, édition de Massé et Vergé, t. V, p, 13, note 1
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dont ils se sont munis pour les besoins du voyage ou fl* leurs affaires. Voilà pourquoi le dépôt fait dans un hôtel est un dépôt nécessaire. Il en est tout autrement d’une cabine de bains ; d’abord on ne peut pas assimiler des cabines à une hôtellerie ; ce n’est pas une construction analogue à un édifice ; elles ne présentent aucune solidité, et il est impossible d’établir un gardien comme surveillant de chacune d’elles, Ensuite, les baigneurs ne sont pas obligés, par la force des choses, d’y déposer les objets précieux dont ils sont nantis ; la prudence la plus vulgaire leur conseille, au contraire, de ne pas les y déposer. On Qbjectait que le baigneur est obligé de conserver sur }ui pu» certaine somme pour payer le propriétaire des cabines. La cour répond que, dans l’espèce, l’objection n’était pas fondée, puisque les baigneurs payent en entrant dans i’epceinte où sont placées les cabines.
On faisait une autre objection. Il y a des agents de police sur les plages où sont placées les cabines ; on en inférait qu’il y avait négligence de leur part, puisqu’un voleur avait pu pénétrer dans une cabine. La cour répond que les cabines sont uniquement destinées à soustraire les baigneurs aux regards du public, et que le baigneur en y déposant son portefeuille, avait commis une faute dont Ü devait seul supporter la conséquence (1).
Cette dernière partie de l’arrêt est sujette à critiqué; nous renvoyons à ce qui a été dit plus baut(n° 145), À notre avis, la cour a bien jugé en décidant qu’une cabine n’cst pas une hôtellerie, dans le sens de l’article 1958. Cette espèce vient à l’appui de ce que nous venons de dire, que la question est de fait plutôt que de droit.
Aü PROFIT D3 QUI LA RESPONSABILITÉS EST-ELLE ÉTABLIE
152. La loi qualifie toujours les déposants de voyageurs ; en effet, c est seulement à leur égard que le dépôt est nécessaire, en ce sens qu’ils sont obligés de descendre
^ décembre 1875 (Dalloz, 1876, 2, 190). Dans le piême spip, ^asS-isie ^876 ^21 3)& commerce Bruxelles, du 16 décembre 1875
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dans l’auberge ou dans l’hôtel du lieu où ils s’arrêtent, sans être à même de choisir, en supposant qu’il y ait choix, puisqu’ils sont dans une ignorance complète des personnes et des choses. Il suit de là que la responsabilité des articles 195B et 1953 ne peut pas être invoquée par les habitants de la localité qui viendraient occuper un appartement dans un hôtel comme locataires. Ils ne sont pas des voyageurs, et ce n’est pas pour eux que le droit traditionnel a établi une protection spéciale, et une responsabilité extraordinaire ; ils peuvent veiller eux-mêmes à leurs intérêts : raison décisive pour que la loi n’intervienne pas. La cour d’Angers a jugé en ce sens. Dans l’espèce, des négociants en blé occupaient dans un hôtel des magasins par eux loués à l’année et servant d’entrepôt pour leurs marchandises ; ils avaient loué de plus une chambre qui leur servait de bureau d’affaires ; ils y recevaient le prix des marchandises vendues, ils payaient celles qu’ils avaient achetées, avaient affaire par là à de nombreuses personnes formant leur clientèle, entrant et soldant, non pas comme dans une hôtellerie, mais comme dans un bureau d’affaires. Il suffit de constater les faits pour prouver que ce n’étaient pas là des voyageurs et que la somme qu’ils prétendaient leur avoir été volée n était point un effet qu’un voyageur transporte avec lui et qu’il dépose à l’hôtel où il loge accidentellement, La cour d’Angers renvoya l’hôtelier de l’action intentée contre lui, par le motif que les demandeurs n’étaient pas des voyageurs (i).
C’est l’opinion générale, sauf le dissentiment des traducteurs de Zachariæ, MM. Massé et Vergé. Ils disent que toute personne qui vient prendre un logement dans une auberge est, pour l’aubergiste, un voyageur. C’est mal poser la question, nous semble-t-il. Il ne s’agit pas de savoir ce que le dépositaire est pour l’aubergiste, il s’agit de déterminer le caractère du dépôt; or, si le dépôt est nécessaire quand c’est un voyageur qui le fait, il est purement volontaire quand le dépositaire est un locataire volontaire, en ce sens que le locataire a choisi l’hôtel et l’hôtelier ; il ne
(!) Angers, 15 juillet 1857 (Dalloz, 1857, 2, 167).
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peut donc pas réclamer une protection que la loi donne au voyageur précisément parce qu’il est dans 1 impossibilité de choisir. Partant il est inexact de dire qu’il y a une similitude parfaite entre l’habitant du lieu qui se fait locataire dans un hôtel et le voyageur qui y prend son logement (1); celui-ci a besoin d’être protégé contre son ignorance, tandis que le premier est dans la position de tout locataire, c’està-dire dans le droit commun.
153. L’article 1952 porte que les aubergistes ou hôteliers sont responsables, comme dépositaires, des effets apportés par le voyageur qui loge chez eux. Ces derniers mots expriment-ils une condition? En d’autres termes, l’aubergiste serait-il responsable si le voyageur déposait des effets chez lui sans y loger? La question est controversée; au premier abord, on pourrait croire que le texte du code la décide en faveur de l’aubergiste ; les mots de l’article 1952, qui loge chez eux, doivent avoir un sens; et n’estce pas les effacer que de dire que l’aubergiste est responsable des effets qu’il reçoit, alors même que le voyageur ne descendrait pas chez lui? Toutefois le texte n’est pas aussi décisif qu’il en a l’air; si l’aubergiste est responsable, c’est parce qu’il est dépositaire des effets, l’article 1952 le dit; or, il est dépositaire des effets dès qu’il les reçoit dans son auberge ; et ce sont bien les effets d’un voyageur dont il est dépositaire, non-seulement parce que les effets appartiennent à un voyageur, mais aussi parce que c’est à ce titre que l’aubergiste s’en charge ; si ce n’est pas tout à fait par complaisance, comme on l’a dit, c’est du moins une complaisance intéressée, car c’est pour attirer les voyageurs chez lui qu il se charge de leurs effets ; et alors même que les voyageurs ne logeraient pas chez lui, ils manqueront rarement de faire des dépenses à l’auberge. En définitive, les circonstances principales du dépôt restent les mêmes, que le voyageur loge ou non à l’auberge ; donc le principe de la responsabilité peut et doit recevoir son application. La jurisprudence est en ce sens (2).
(1) Masse et Vergé sur Zachariæ, t. V, p. 13, note 3.
(2) Hennés, 2b décembre 1833 (Dalloz, au mn* Dépôt, n° 170).
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454. La cour de Paris est allée plus loin. Elle a considéré comme un dépôt nécessaire, dans le sens des articles 1952 et 1953, le dépôt d’une somme d’argent fait, entre les mains d’un aubergiste, par le mandataire d’un voiturier, pour être remise à ce voiturier, qui avait l’habitude de loger à l’auberge (î). Nous croyons que cette décision dépasse le texte de la loi; ce n’est pas un dépôt fait par un voyageur, c’est un dépôt fait pour un voyageur; et on ne peut pas même dire que le voiturier, dans l’espèce, fût voyageur, puisque de fait il n’avait pas voyagé; et dire que celui qui a l’habitude de descendre dans une auberge doit être assimilé à un voyageur, c’est abuser de l’interprétation analogique.
DE QUELS EFFETS L’AUBERGISTE EST-IL RESPONSABLE
455. L’article 1952 dit que l’aubergiste est responsable des effets apportés par le voyageur, et l’article 1953 dispose qu’ils sont responsables du vol ou du dommage des effets du voyageur. Qu’entend-on par effets? Il s’agit des objets qu’un voyageur transporte avec lui, soit sur sa personne, soit dans les malles qu’il a avec lui, et même des choses qui ne sont pas de nature à être enfermées dans un coffre : telles sont les marchandises qu’un marchand ou voiturier transporte sur un chariot et, par suite, les chevaux qui servent à transporter le voyageur et ses effets. Il n’y a aucun doute sur le sens général que nous attribuons au mot effets , il résulte de la nature même du dépôt nécessaire et des circonstances dans lesquelles se font d’ordinaire les voyages ; il en était surtout ainsi dans l’état social qui a donné naissance à la responsabilité des aubergistes ; on n’y connaissait pas les transports faits par roulage, et bien noms encore ceux qui se font par les merveilleuses voies de communication inventées dans les temps modernes; le voyageur transportait lui-même ses marchandises et le prix qu’il en recevait. Donc, d’après la tradition, comme d’après
du tribunal de commerce du 10 juin 1876 ( Pasicrisie , 1876, 3, 234). Comparez Pont, t. I, p. 240, n° 534.
(1) Paris, 6 avril 1829 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 179, 2°).
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le texte, le mot effets reçoit son application à tout ce qu’un voyageur est dans le cas de transporter avec lui.
La jurisprudence est en ce sens. Il a été jugé que la dénomination générale effets comprend évidemment les marchandises et les animaux, tels que bœufs et chevaux (i).Le cas s’est présenté plusieurs fois pour des chevaux qui, mis à l’ écurie de l’auberge, y recevaient des coups et des blessures d’autres chevaux; les aubergistes ont toujours été déclarés responsables, par application de l’article 1953. Les tribunaux constatent qu’il y avait, de leur part, défaut de soins et de précautions pour prévenir ces accidents ; .il est même inutile de constater leur faute, puisqu’elle est présm mée par la loi; le juge doit appliquer la responsabilité par cela seul que l’aubergiste ne prouve pas que l’accident provient d’une force majeure (2).
Le mot effets comprend aussi les valeurs que le voyageur transporte avec lui, soit en espèces, soit en billets de banque. On prétendait, devant la cour de Paris, que cette eXpresb sion ne comprenait que le linge et les vêtements ; interpré* tation absurde et presque ridicule : est-ce avec son linge et ses vêtements que le voyageur payera ses dépensés d’hôtel et fera ses affaires? La cour a jugé que la loi s’appliquait aux sommes que le voyageur était présumé, d’après sa position sociale et les circonstances de la cause, avoir eues en sa possession au moment du vol (3). Cette restriction, comme nous allons le dire, concerne plutôt la preuve de la valeur des effets que le principe de responsabilité. Il est incontestable que le mot effets ne reçoit aucune restriction quant au principe.
156. Sur ce point, on est généralement d’accord, mais les avis different sur le point de savoir si la responsabilité de l’aubergiste est illimitée : répond-il des effets, quelque considérable que soit leur valeur? A notre avis, l’affirmative est certaine, car elle résulte du texte de la loi; l’article 1952 rend l’aubergiste responsable des effets apportés
g) Rennes, 26 décembre 1833 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 170).
(2) Besançon, 21 mai 1859 (Dalloz, 1859, 2, 166). Jugement du tribunal deJty£n’.23 decepbre 1865 (Dalloz, 1866, 3, 40).
(3) Paris, 7 mai 1838 (Dalloz, au mot Dépôt , a* 174, 1°).
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par le voyageur, sans limitation aucune et sans aucune condition; et l’article 1953, qui applique la responsabilité au vol et au dommage, est tout aussi général. La restriction qui n’est pas dans le teste résulte-elle peut-être des principes qui régissent la matière? Le voyageur est libre de transporter avec lui tels effets qu’il veut ; lui seul peut apprécier ses convenances et son intérêt. Ces considérations sont tout à fait étrangères à l’aubergiste; à son égard, il n’y à qu’une chose à voir : les effets sont-ils entrés dans son auberge? quelle est leur valeur? ont-ils été volés dans l’auberge ? Si les faits qui engendrent la responsabilité sont établis, la responsabilité est encourue, et elle est naturellement en proportion du dommage causé, c’est-à-dire de la valeur des effets.
15 7< On objecte l’esprit de la loi tel qu’il résulte du rapport fait au Tribunat; nous allons le transcrire, c’est un élément essentiel du débat. Le projet soumis au conseil d’Etat contenait une disposition ainsi conçue : « L’hôtelier ou l’aubergiste est responsable des effets apportés par le voyageur encore qu’ils n’aient pas été remis à sa garde personnelle. >> Cet article fut retranché, sur les observations du Tribunat, pour les motifs suivants : « La section regarde comme suffisante la disposition de l’article 1952 qui déclare formellement les aubergistes ou hôteliers responsables des effets apportés par le voyageur qui loge chez eux. Le dépôt de ces sortes d’effets, d’après le même article, devant être regardé comme un dépôt nécessaire, il a pan beaucoup trop rigoureux d’assujettir les aubergistes or hôteliers, sans distinguer aucune circonstance et sans excepter aucun cas, à la responsabilité de tout ce que le voyageur aurait apporté chez eux, quand même ce seraient des objets du plus léger volume et du plus grand prix, et que même le voyageur n’aurait prévenu personne. Cette extrême rigueur deviendrait quelquefois une grande injustice ; et, comme il est impossible que la loi prévoie ces différents cas, elle doit se contenter d’établir le principe général et doit laisser le reste à V arbitrage du juge. *>
Ici nous arrêtons le Tribunat. Qu’un pouvoir discrétionnaire ait pu être accordé au juge à raison de la rigueur
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excessive qu’aurait la responsabilité de l’aubergiste si on l’appliquait indéfiniment, cela se comprend. Que tel ait été l’avis du Tribunat, cela est encore certain. Mais la question est de savoir si tel est le système du code. C’est ce que nous nions. Le Tribunat cherche cependant à le prouver. Il cite l’article 1348, qui, après avoir permis de prouver par témoins le dépôt fait parles voyageurs dans une auberge, ajoute : le tout suivant la qualité des personnes et les circonstances du fait . Cette disposition donne, en effet, au juge un pouvoir discrétionnaire en ce qui concerne la preuve du dépôt que le voyageur prétend avoir fait; le juge peut rejeter la preuve testimoniale si le fait du dépôt et du vol lui paraît contraire à toutes les probabilités résultant des circonstances de la cause. Nous l’avons dit plus haut en citant un exemple emprunté à la jurisprudence (n° 139). Mais, pour le moment, il ne s’agit pas de la preuve du dépôt, ni de la preuve de la valeur des effets volés. Pour que la question de l’étendue de la responsabilité puisse s’élever, il faut que le dépôt et le vol soient établis ; alors on peut demander si l’aubergiste devra indemniser le voyageur de toute la perte que celui-ci a éprouvée, ou si la responsabilité doit être modérée, limitée. Cette seconde question est toute différente de la première. Il faut donc voir si le législateur a donné au juge, en ce qui concerne l’étendue de la responsabilité, le même pouvoir discrétionnaire qu’il lui a accordé pour la preuve du dépôt. Ecoutons le Tribunat : « L’article du projet qui déclare l’aubergiste responsable, encore que les effets n’aient point été remis à sa garde personnelle, étant supprimé, l’article 1952 et l’article 1348 paraîtront dictés tous deux par le même esprit ; tous deux laisseront dans le domaine du juge ce gu ils ne pouvaient en retirer sans les inconvénients les plus grands (î). » Voilà une étrange interprétation. La disposition retranchée sur la proposition du Tribunat n’avait rien de commun avec 1 étendue de la responsabilité de l’aubergiste ; elle reproduisait le principe de l’ancien droit qui exigeait, pour que 1 aubergiste fût responsable, que les effets, précieux ou
(1) Observations du Tribunat, n° 4 (Locré, t. VII, p. 315).
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non, lui eussent été remis; le code n’admet pas cette condition, qui est relative au principe de la responsabilité. Va-t-on inférer de là que le code entend donner au juge un pouvoir discrétionnaire pour limiter l’étendue de la responsabilité? Le raisonnement n’a pas de sens. Reste l’article 1952, qui dit tout le contraire de ce que le Tribunat lui fait dire ; loin de limiter la responsabilité de l’aubergiste, il la déclare illimitée. Si le Tribunat avait voulu formuler dans la loi le pouvoir discrétionnaire qu’il réclamait pour le juge dans l’intérêt de l’aubergiste, il aurait dû modifier la rédaction des articles 1952 et 1953, car cette rédaction est incompatible avec un pouvoir discrétionnaire. Nous concluons que le code ignore ce prétendu pouvoir discrétionnaire, et le texte de la loi doit l’emporter sur les observations du Tribunat.
Notre interprétation est confirmée par une autorité qu’on ne s’attendrait pas à trouver en opposition avec l’opinion du Tribunat; Favard de Langlade, le rapporteur du Tribunat, ne reproduit pas la doctrine énoncée dans les Observations de la section de législation dont il était l’organe ; il se borne à rappeler l’article 1348, qui, dit-il, en laissant au juge la faculté d’ordonner ou de rejeter, suivant les circonstances, la preuve offerte par le voyageur, lui permet de sauvegarder les intérêts du voyageur et ceux de l’aubergiste. Favard ne dit pas que le juge a un pouvoir discrétionnaire pour modérer la responsabilité de l’aubergiste, quand elle paraîtrait trop rigoureuse. La différence est grande entre le rapport de Favard et les Observations du Tribunat; celles-ci proposent un système que le code ignore, tandis que Favard se tient dans les limites de l’article 1348 (î).
158. Les auteurs sont divisés. La plupart s’en rapportent aux Observations du Tribunat, mais chacun les interprète à sa guise. Voici ce que dit le dernier auteur qui a écrit sur la matière. Le mot effets comprend l’argent et les choses précieuses ; mais l’étendue de la responsabilité dès aubergistes pour les effets de cette sorte dépend des cir-
(1) Favard de Langlade, Rapport, n° 16 (Locré, t. VII, p. 325).
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constances que les juges du fait devront apprécier, en tenant compte de tous les éléments qui peuvent influer sur leur décision. Ainsi ils prendront en considération la condition des voyageurs, les habitudes de l’hôtel, et ils se montreront plus ou moins faciles à consacrer la responsabilité de l'aubergiste ou de l'hôtelier , suivant que l’établissement de ce dernier sera tenu dans des conditions modestes ou qu’il paraîtra destiné à recevoir des voyageurs dont le rang et la fortune supposent qu’ils doivent porter avec eux des bijoux ou d’autres objets précieux. L’auteur confond ici, comme le fait le Tribunat, la question de preuve avec la question de responsabilité. Le juge doit tenir compte de toutes ces considérations quand il s’agit de savoir si le voyageur a apporté dans l’bôtel des valeurs considérables ou des choses précieuses , et si ces choses ou valeurs ont été volées. Si le tribunal trouve que la réclamation du voyageur est en opposition avec toutes les probabilités de la cause, il ne l’admettra pas à la preuve testimoniale; ce qui aboutira à rejeter la demande. Mais si le voyageur est admis à la preuve, et s’il la fournit, le juge aura-t-il encore le pouvoir de modérer la responsabilité de l’aubergiste? Pont semble le dire, puisqu’il admet que le juge se montrera plus ou moins facile à consacrer la responsabilité de l'aubergiste. Non; une fois la preuve faite, le juge doit appbquer la responsabilité dans toute sa rigueur (1).
Nous avons admis une exception à cette décision rigoureuse dans les cas où il y aurait une faute à reprocher au voyageur, négligence ou imprudence. Cette restriction résulte des principes généraux de droit ; ce n’est plus là un pouvoir discrétionnaire tel que le Tribunat l’entend, c’est 1 appréciation de la faute de l’aubergiste ; faute que la loi présume, mais faute qui, en fait, peut être diminuée ou même cesser par la faute du voyageur. C’est à cet élément du débat que les éditeurs de Zachariæ semblent s’attacher exclusivement (2). En cela iis s’écartent de l’opinion du Tribunat qui, dans ses Observations, ne parle pas de la faute
Pont, Des petits contrats , 1. 1, p. 237. n° 531.
Aubry et Rau, t. IV, p. 629 et suiv., note 10, § 406.
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de l’aubergiste et se montre uniquement préoccupé de la rigueur de la responsabilité qui pèse sur lui, et qui, pour modérer cette rigueur, voulait accorder au juge un pouvoir discrétionnaire, non-seulement pour la preuve des effets et du vol, mais aussi pour l’étendue de la responsabilité.
159. La jurisprudence n’a pas de théorie, elle n’invoque pas les Observations du Tribunat, et elle applique généralement la responsabilité sans restriction aucune, sauf à tenir compte, pour la modérer, de la faute du voyageur. Une somme de 2,400 francs en or est volée à un voyageur anglais. Sur l’action par lui intentée contre l’hôtelier, celuici objecte que les hôteliers ne répondent pas de sommes considérables, à moins que les voyageurs ne leur en fassent la déclaration. La cour de Paris se prononça contre l’hôtelier en se fondant sur les termes de l’article 1952, qui rend l’hôtelier responsable des effets apportés par le voyageur; la cour ajoute que la somme de 2,400 francs pouvait être conservée sans imprudence par le voyageur, parce quelle n’était pas disproportionnée avec sa fortune et ses besoins (î). Ainsi la cour applique la responsabilité, quels que soient les effets apportés par le voyageur, et elle ne la modère que lorsqu’il y a une imprudence à reprocher au voyageur. C’est notre doctrine.
Il y a des décisions qui restreignent le texte de la loi. On lit dans un arrêt de la cour de Paris que la responsabilité de l’aubergiste ne peut s’étendre qu’aux effets que les voyageurs apportent avec eux pour les nécessités du voyage, qu’on doit la restreindre dans les termes où raisonnablement on peut croire que les aubergistes consentiraient à l’accepter (2). Il est inutile de s’arrêter à ces restrictions qui ajoutent à la loi des conditions tout à fait arbitraires.
La cour de cassation s’est montrée plus sévère, mais plus juste, en cassant un arrêt qui avait déchargé l’hôtelier de toute responsabilité, par la raison que le voyageur était en faute et bien qu’il s’agît de diamants (3). Un arrêt de la
(1) Paris, 26 décembre 1838 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 174, 2°). Comparez Rouen, 11 août 1824 (Dalloz, ibid , n° 177).
(2) Paris, 21 novembre 1836 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 175, 2°).
(3) Cassation, 11 mai 1846 (Dalloz, 1846, 1, 192).
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cour de Paris, bien différent de celui que nous venons d’analyser, décide que l’hôtelier est responsable, quoiqu’il s’agisse de bijoux. L’hôtelier objectait que le voyageur aurait dû lui déclarer les choses précieuses ; la cour répond qu’aucune disposition ne prescrit la déclaration préalable des effets apportés (1).
160. La loi exige que le voyageur ait apporté les effets dans l’auberge pour que l’hôtelier en soit responsable. Cette condition résulte de la nature même du contrat en vertu duquel l’aubergiste est responsable ; c’est un dépôt, il faut donc qu’il y ait tradition de la chose déposée (art. 1919). Dans le dépôt ordinaire, la tradition se fait entre les mains du dépositaire. L’ordonnance de 1667, en autorisant la preuve testimoniale des dépôts faits par les voyageurs, voulait aussi que les choses fissent remises entre les mains de l’hôte ou de l’hôtesse. Pothier, se fondant sur une loi romaine, enseignait également qu’il ne suffisait point que le voyageur eût apporté ses effets dans l’auberge au vu et au su de l’aubergiste, s’il ne les lui avait pas expressément données en garde (2). Nous avons dit qu’une disposition conçue en ce sens avait été rejetée, sur les observations du Tribunal. Le texte du code est formel, il se contente de l’apport dans l’auberge (3) ; de sorte que la responsabilité de l’aubergiste peut se trouver engagée à son insu. Cela n’est pas trèsjuridique ; l’hôtelier est responsable comme dépositaire ; or, le dépôt, comme tout contrat, exige le concours de consen-* tement des parties contractantes, et peut-il y avoir consentement alors que l’une des parties ignore le fait sur lequel le consentement doit intervenir? Il faut supposer que l’aubergiste consent à se charger des effets par cela seul qu’un voyageur descend dans un hôtel, tout voyageur ayant nécessairement des effets, et ces effets devant être déposés dans l’hôteUerie.
161. L’apport, qui, aux termes du code, suffit pour engager la responsabilité de l’aubergiste, implique que les
(1) Paris, 29 août 1844 (Dalloz, 1846, 2, 84).
(2) Pothier, Du dépôt , n° 79.
(3) Aubry et Rau, t. IV, p. 628, note 5, § 406, et les autorités qu’ils citent.
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effets ont été déposés dans l’auberge ou dans ses dépendances, quand il s’agit d’objets qui doivent être déposés dans une cour, une remise ou une écurie. Toutefois la doctrine et la jurisprudence s’accordent à admettre que l’aubergiste serait responsable même des objets qui, à raison de leur volume ou de l’exiguïté de l’auberge, n’auraient pas pu être reçus dans l’établissement et seraient restés sur la voie publique. La cour de Paris dit que la loi n’exige pas que les effets du voyageur soient dans l’intérieur de l’auberge ; il est vrai qu’elle ne le dit pas en termes formels, mais les mots apportés par le voyageur qui loge chez les aubergistes supposent certainement un dépôt dans l’établissement; cela résulte aussi de la notion même du dépôt. Tout ce que l’on peut dire en faveur de l’opinion générale, c’est que le voyageur doit compter sur la surveillance de l’aubergiste en ce qui concerne les effets qu’il transporte avec lui, sauf à l’aubergiste à l’exercer selon les circonstances, soit dans l’intérieur de l’établissement, soit à l’extérieur ; c’est sur la foi de cet engagement que les voyageurs descendent chez lui, et comme l’aubergiste en fait son profit, il est juste qu’il en supporte les charges (1).
f 62. La responsabilité de l’aubergiste est engagée par le fait de l’apport dans l’auberge ; elle dure aussi longtemps que le dépôt continue. Que faut-il décider si le voyageur, en quittant l’auberge, y laisse des effets, soit par oubli, soit volontairement? Il n’y a pas de doute que l’aubergiste, qui reste dépositaire, ne soit responsable comme tel. Mais est-ce à titre de dépôt volontaire ou de dépôt nécessaire? La différence est grande à cause des dispositions exceptionnelles des articles 1952 et 1953. Il nous semble que le dépôt reste un dépôt nécessaire, par cela seul qu’il est fait par un voyageur dans une auberge; et le dépôt ne perd pas ce caractère quand le voyageur quitte l’hôtel; il n’est pas même requis qu’il y loge (n° 153); donc le dépôt reste ce qu’il était quand le voyageur cesse de loger (2).
(1) Paris, 15 septembre 1808 et 14 mai 1839 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 172, 1° et 2°) Comparez Aubry et Rau, t. IV, p 629, note 6, § 406, et Pont, t. I. p. 239, n° 532.
(2) Merlin, Questions de droit , au mot Dépôt nécessaire (t. V, p. 189).
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Seulement il faut le concours de volonté de T aubergiste pour que le dépôt continue; il n’est pas obligé de conserver les effets du voyageur quand celui-ci quitte rhôtel, car alors il n’est plus voyageur à son égard.
CHAPITRE III
DU SÉQUESTRE
SECTION I. — Des diverses espèces de séquestre.
163. « Le séquestre, dit Pothier, est une espèce de dépôt que deux ou plusieurs personnes, qui ont une contestation sur une chose, font de la chose contentieuse à un tiers qui s’oblige de la rendre, après la contestation terminée, à celle d’entre elles à qui il sera décidé qu’elle doit être rendue. » L’article 1956 a emprunté cette définition à Pothier en l’appliquant au séquestre conventionnel, mais il a modifié la définition en un point, en disant que le séquestre est le dépôt fait par une ou plusieurs personnes. , C’est une faute de rédaction que l’on a de la peine à comprendre, les auteurs du code ayant eu Pothier sous les yeux, et Pothier explique longuement que. le séquestre diffère du dépôt ordinaire précisément par le nombre des personnes qui y interviennent; dans le séquestre, il y a au moins trois parties, puisque, outre le dépositaire, il faut deux déposants qui, ayant des intérêts contraires, sont des parties différentes, et qui sont chacun déposants pour le total d une chose que chacun d’eux prétend lui appartenir pour le total ; tandis que le dépôt ordinaire se contracte entre deux parties, le déposant et le dépositaire; et lorsque plusieurs personnes déposent ensemble une chose qui leur est commune, elles ne forment toutes qu’une partie, et
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chacune d’elles ne la dépose que pour la part qu elle y a(i).
164. Le séquestre est ou conventionnel ou judiciaire (art. 1955). Il y a cette différence entre les deux dépôts que le séquestre judiciaire est ordonné par le juge, tandis que le séquestre conventionnel se fait du consentement des parties sans intervention du juge.
Pothier dit que le terme de séquestre ne se prend pas seulement pour le contrat, mais aussi pour la personne à qui la garde de la chose contentieuse est confiée par le contrat. Le code emploie le mot en ce sens dans l’art. 2060, 4°, et le code de procédure dans l’article 681. Duvergier remarque qu’il faut dire, à la louange des auteurs du code civil, que, dans le titre du Dépôt, ils ont évité de confondre sous une même dénomination la convention et la personne qui la consent, le dépôt et le dépositaire. Nous ferons de même.
SECTION II. — Du séquestre conventionnel.
165. « Le séquestre conventionnel est le dépôt fait par une (lisez deux) ou plusieurs personnes d’une chose contentieuse entre les mains d’un tiers qui s’oblige de la rendre, après la contestation terminée, à la personne qui sera jugée devoir l’obtenir » (art. 1956).
166. « Le séquestre peut n être pas gratuit » (article 1957) ; tandis que le dépôt proprement dit est essentiellement un contrat de bienfaisance (art. 1917). En disant que le séquestre conventionnel peut nôtre pas gratuit, la loi décide implicitement que ce contrat est gratuit de sa nature; tandis que le séquestre judiciaire est salarié. Il faut dire plus : le séquestre conventionnel qui n’est pas gratuit cesse d’être un dépôt. Pothier dit que, dans ce cas, le séquestre tient plutôt du louage que du dépôt ; il en conclut que le dépositaire à titre de séquestre est tenu de la faute légère, de même que celui qui loue ses services (s).
(1) Pothier, Du dépôt, nos 84 et, 85.
(2) Pothier, Du dépôt, n° 90. Duvergier, Du prêt, p. 580, n° 529. Troplong, Du dépôt, n° 261. Comparez Zachariæ, traduction de Massé et Vergé, t. V, p. 15, § 741, note 1.
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L’article 1958 est conçu dans le môme sens : « Lorsque le séquestre est gratuit, dit le code, il est soumis aux règles du dépôt proprement dit, sauf les différences signalées dans les articles 1959 et 1960 »; ce qui implique que le séquestre salarié n’est pas régi par les principes du dépôt. Nous venons d’en donner un exemple d’après Pothier,
167. Le dépositaire a action contre le déposant à raison des dépenses de conservation qu’il a faites (art. 1947). Il a de plus une action pour le payement du salaire, s’il s’agit d’un séquestre conventionnel qui stipule un salaire. On demande contre qui le dépositaire peut agir. Qu’il ait action contre celle des parties qui obtient gain de cause, cela va sans dire, puisqu’il résulte du jugement que c’est dans l’intérêt de cette partie que le dépôt a été fait. Le dépositaire a-t-il aussi action contre la partie qui succombe? Nous le croyons j et c’est l’opinion générale. La raison en est que cette partie intervient au contrat, elle est déposante, donc soumise aux actions qui naissent du dépôt contre le déposant.
Reste à savoir si le dépositaire a action pour le tout contre chacun des déposants. Pothier enseigne que chacune des parties déposantes est solidairement tenue envers le dépositaire, par la raison que chacune de ces parties est déposante pour le total (î). Il y a cependant un motif de douter. La solidarité n’existe qu’en vertu de la loi ou de la convention. De solidarité légale il n’y en a pas, dans l’espèce. Quant à la solidarité conventionnelle, elle doit être expressément stipulée (art. 1202). Il n’y a donc pas de solidarité en vertu de la nature de l’engagement, comme il y a une indivisibilité par la nature de l’obligation.
168. Quelles sont les règles qui régissent le séquestre conventionnel? Le code ne s’occupe pas du séquestre salarié, sans doute parce que ce n’est pas un dépôt (n° 166). Quant au séquestre gratuit, il est régi par les règles du dépôt, ^sauf les différences suivantes que le code signale.
D après 1 article 1959, « le séquestre peut avoir pour
Pnnt ^0tThier,n?a dép6h n°89’ Aubl>y et Rau> *• IV> P- 631, note 3, § 408, p 16* noté 3 du* § 74°i ^omParez ^assé et Vergé sur Zachariæ, t. V,
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objet, non-seulement des effets mobiliers, mais même des immeubles. « Le séquestre d’un immeuble donne au ' dépositaire des droits et lui impose des obligations qui se concilient difficilement avec le contrat de dépôt. Le dépositaire doit seulement garder la chose ; les immeubles n’ont pas besoin d’être gardés. Quel est donc l’objet du séquestre d’un immeuble? Le dépositaire doit administrer, percevoir les fruits; il est, par conséquent, administrateur plutôt que dépositaire (1).
169. L’article 1960 établit une seconde différence entre le séquestre conventionnel et le dépôt. Il porte : « Le dépositaire chargé du séquestre ne peut être déchargé, avant la contestation terminée, que du consentement de toutes les parties intéressées, ou pour une cause jugée légitime. » Il faut le consentement de toutes les parties intéressées. C’est la conséquence du séquestre. Le dépositaire ne s’oblige pas, comme dans le dépôt ordinaire, à rendre la chose à la première demande du déposant (art. 1944); car la convention porte qu’il doit rendre la chose, après le jugement, à la partie qui obtiendra gain de cause. Pendant le cours de l’instance, le dépositaire est obligé de conserver le dépôt, à moins que toutes les parties ne s’entendent pour l’en décharger. Toutes les parties intéressées, dit la loi. On entend par parties intéressées les déposants ; cela est d’évidence, parce que les déposants sont parties au contrat; et si tous ceux qui parlent au contrat s’entendent pour mettre tîn au séquestre, il va sans dire que le dépositaire devra rendre la chose déposée ; on rentre alors dans la règle de l’article 1944.
L’expression parties intéressées n’a-t-elle pas un sens plus large? ne faut-il pas y comprendre les tiers qui sont intervenus dans l’instance (Code de proc., art. 339-341)? Cette question a fait au conseil d’Etat l’objet d’une de ces discussions embrouillées qui diminuent singulièrement l’autorité que l’on aime à attacher aux travaux préparatoires du code civil; on ne sait pas même, de l’aveu de tous les auteurs, ce que le conseil d’Etat a voulu. Réal, l’ora-
(1) Pont, Des petits contrats, t. I, p. 250, nQ 553.
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teur du gouvernement, tranche la difficulté dans l’Exposé des motifs, en disant que l’article 1960 s’applique à toutes les personnes qui, par leur intervention au procès, ont manifesté des prétentions qui rendent leur concours nécessaire lors.de la restitution. Cela est trop absolu; le dépositaire ne peut pas connaître les intervenants ; c’est donc à ceuxci de se faire connaître ; encore les déposants peuvent-ils contester la nécessité de leur concours; dans ce cas, le tribunal décidera (1).
170. L’article 1960 permet au dépositaire de se décharger du séquestre pour une cause jugée légitime. Pothier en donne des exemples : une infirmité habituelle qui lui serait survenue, un long voyage qu’il aurait à faire (2). C’est une exception au droit commun. Le dépositaire ne peut pas rendre la chose avant l’expiration du terme exprès ou tacite pendant lequel il s’est obligé de la garder (n° 121). Régulièrement le dépositaire devrait donc garder le séquestre jusqu’à la fin du procès. C’est sans doute parce que le procès peut durer bien plus longtemps que les dépôts ordinaires que la loi admet le dépositaire à demander sa décharge plus tôt. Le tribunal décidera si la cause est légitime.
SECTION III. — Du séquestre ou dépôt judiciaire.
17 1 . L’intitulé paraît assimiler entièrement et confondre le séquestre judiciaire et le dépôt judiciaire. 11 y a cependant une différence essentielle qui a été signalée par Pothier et, à sa suite, par les auteurs modernes. Pothier traite, dans des paragraphes distincts, du séquestre et du dépôt ordonnés par justice. Ce qui caractérise le séquestre, c’est que la chose dont le tribunal ordonne le dépôt est litigieuse; tandis que le dépôt judiciaire ne suppose aucun litige. Ainsi 1 article 1961 considère comme un séquestre le dépôt des meubles saisis sur un débiteur ; ces meubles ne sont pas
(1) Duvergier, Du prêt, p. 581, n° 532. Pont, t. I, p. 251, n» 555. Réal, Expose des motifs, n° 13 (Locre, t. VII, p. 319).
(2) Pothier, Du dépôt, n° 88. '
litigieux, donc il n’y a point de séquestre. Pothier a raison de qualifier cette mesure ordonnée par le juge de dépôt judiciaire. Il en est de même des choses qu’un débiteur offre pour sa libération; ces choses ne sont pas litigieuses, il n’est pas contesté qu’elles appartiennent au debiteur ; donc il n’y a pas lieu d’en ordonner le séquestre (art. 1961, 3°). C’est seulement dans le second cas prévu par l’article 1961 qu’il y a séquestre judiciaire, lorsque la propriété ou la possession d’une chose est litigieuse entre deux ou plusieurs personnes. A la vérité, le séquestre et le dépôt sont, en général, régis par les mêmes principes, mais il y a des différences; il. vaut donc mieux les distinguer, comme le fait Pothier (î).
Ier. Du séquestre judiciaire.
m. Le séquestre judiciaire est-il un dépôt, c’est-à-dire un contrat? Domat répond que le séquestre judiciaire différé du séquestre conventionnel en ce que celui-ci est un contrat, tandis que l’autre est un règlement ordonné par le juge. Cela est trop absolu. Il est vrai que le juge ordonne toujours le séquestre, mais il peut permettre aux parties intéressées de remettre la chose entre les mains d’un dépositaire dont elles conviennent entre elles; dans ce cas, il se forme, entre les parties qui déposent et le tiers qui se charge du séquestre, une convention, puisqu’il y a concours de consentement. Mais, lorsque le juge nomme un dépositaire d’office, il n’intervient pas de concours de volontés; donc il ne se forme pas de contrat. Pothier dit qu’il y a, dans ce cas, un quasi-contrat qui produit, entre le dépositaire et les parties litigantes,les obligations qui résultent du séquestre conventionnel (2). &
1Ï3. Aux termes de l’article 1961, 2°, « la justice peut ordonner le séquestre d’un immeuble ou d’une chose mobi-
(1) Duvergier, Du prêt, p. 585, n° 536. Pothier, Du dépôt, noa 91, 98 et 99.
(2) Domat, Des lois civiles, livre I, tit. VII, Introduction. Pothier, Du, dépôt, n° %.
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lière dont la propriété ou la possession est litigieuse entre deux ou plusieurs personnes. « Il résulte du texte de la loi que le séquestre judiciaire est facultatif. Quand le juge doit-il user de cette faculté? Loysel nous apprend quelle était, dans ce qu’on appelle le bon vieux temps, l’utilité, pour mieux dire, la nécessité du séquestre : « Quand les preuves des possessions sont incertaines, ou qu’il y a crainte que l’on ne vienne aux mains, la complainte est fournie et les choses contentieuses sont séquestrées, » Le bon vieux temps était le temps où régnait la force; heureusement la force a fait place au droit ; et les parties plaidantes ne songent plus à s’arracher la possession les armes à la main. C’est donc seulement quand la possession ou la propriété est incertaine qu’il y a lieu au séquestre ; mais l’incertitude ne suffit point, puisque le séquestre est facultatif. Notre question revient donc. Les juges ont, en cette matière, un pouvoir discrétionnaire ; la jurisprudence nous dira dans quel esprit ils exercent ce pouvoir.
On lit dans un arrêt de la cour de Liège : « Le séquestre d’une propriété est une mesure extrême qui prive le propriétaire, pour un temps indéterminé, de l’exercice et de la jouissance de ses droits ; par conséquent, elle ne doit être prononcée par le juge que dans des cas très-graves, tels que celui où la propriété est contestée et où son exercice pourrait présenter des dangers et des chances telles, que le dommage deviendrait irréparable. « Il faut donc qu’il y ait un danger pour l’une des parties dans la possession dont jouit la partie adverse, pour que le juge puisse dépouiller provisoirement le propriétaire de l’exercice de son droit. Ce qui légitime cette exception, c’est que le droit du propriétaire est attaqué et que le litige rend sa propriété incertaine. Dans l’espèce, la cour de Liège décida qu’il n’y avait pas lieu au séquestre judiciaire, parce que la contestation ne portait que sur des servitudes usagères réclamées par des communes dans une forêt; la propriété était certaine, les limites de la propriété résultant des servitudes étaient seules contestées. La jouissance du propriétaire pendant 1 instance pouvait causer un préjudice aux usagers en supposant leurs droits établis; mais, dans cette supposition,
elles avaient une action en dommages-intérêts, action dont la position du propriétaire assurait l’exercice (1).
174. Le juge peut donc ne pas ordonner le séquestre. Dans une espèce jugée par la cour de cassation, il s’agissait de la possession d’un fossé. Sur l’appel, le tribunal avait décidé que les parties avaient simultanément et sans trouble exercé des actes de possession; il en conclut que l’on ne pouvait accorder la possession à l’une au préjudice de l’autre ; qu’il fallait se borner à les maintenir dans la possession respective qui leur était acquise, sauf à elles à se pourvoir au pétitoire. Pourvoi en cassation de l’un des voisins; il soutenait que, dans l’état des faits, le tribunal aurait dû ordonner le séquestre. Arrêt de rejet qui décide que le juge a toujours la faculté d’ordonner le séquestre ou de ne pas l’ordonner (2).
175. C’est surtout en matière de succession que la propriété est contestée et devient incertaine quand il j a un légataire universel et que les héritiers exclus demandent la nullité du testament. Suffit-il qu’il y ait une action en nullité pour que les droits du légataire soient incertains et qu’il y ait lieu de nommer un séquestre? Le légataire universel a la saisine quand il n’y a pas d’héritiers réservataires, il est propriétaire et possesseur : le juge lui enlèvera-t-il l’exercice de ses droits sur une demande trop souvent inspirée par le dépit et la vengeance? La jurisprudence maintient le principe formulé par la cour de Liége(n° 173). Il n’y a lieu, dit un arrêt de Bruxelles, à enlever la possession au légataire, pour la confier à un dépositaire, que lorsqu’il se rencontre des circonstances impérieuses et des raisons majeures (3). Dans une espèce où le testament était valable en la forme, il a été jugé que provision est due au titre authentique : les héritiers attaquaient le testament pour cause de démence et de captation, mais les enquêtes n’étaient pas encore levées ; de sorte que l’on ne pouvait
(1) Liège, 17 juillet 1833 ( Pasicrisie , 1833, 2, 204). Comparez Liège, 26 novembre 1818 {Pasicrisie, 1818, p. 220), et Gand, 11 août 1860 {Pasicrisie, 1861, 2, 239).
(2) Rejet, 28 avril 1813 (Dalloz, au mot Action possessoire, n°691).
(3) Bruxelles, 3 janvier 1823 {Pasicrisie, 1823, p. 326).
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savoir si l'action était sérieuse. Les juges saisis de la demande en nullité peuvent toujours ordonner le séquestre
quand ils le jugent convenable (1).
Quand il y a un danger sérieux à laisser la possession au légataire, le juge doit ordonner le séquestre. Le testateur lègue tous ses biens à sa servante. Il se trouvait dans la succession un riche mobilier que la légataire pouvait facilement dissiper ; et, au cas où elle eût été condamnée à le restituer, elle ne présentait aucune garantie de solvabilité. La cour de Bruxelles maintint la nomination d’un dépositaire que le président du tribunal de Gand avait ordonnée (2). Cette mesure ne pouvait nuire à la légataire, dont les droits demeuraient intacts et ne couraient aucun danger; tandis que les droits éventuels des héritiers eussent été compromis si les biens n’avaient pas été mis sous séquestre. Si la possession que l’une des parties conserve pendant le litige n’est pas de nature à causer un dommage à l’autre, il n’y a pas lieu à séquestre (3); ce serait dépouiller le propriétaire de l’usage de sa propriété sans nécessité pour la partie adverse.
L’un des héritiers forme une action en partage : son cohéritier peut-il demander que les biens soient mis sous séquestre ? Il y a un motif de douter ; il est certain que les biens appartiennent par indivis à tous les cohéritiers, et le droit de chacun parait tout aussi certain, puisqu’il est écrit dans la loi. Néanmoins le juge a le droit d’ordonner le séquestre; il y a, en effet, incertitude et instance en ce qui concerne les biens qui appartiendront à chacun des copartageants ; dans cet état de choses, l’un pourrait posséder des biens sur lesquels il sera reconnu plus tard qu’il n’a jamais eu de droit, et cette possession peut compromettre les droits de l’héritier dans le lot duquel les biens tomberont (4).
Ce que nous disons de la succession s’applique à la communauté. Il y a de plus une difficulté particulière à ce ré-
(1) Liège, 11 juillet 1822 ( Pasicrisie , 1S22, p. 207).
(2) Bruxelles, 22 juin 1814 ( Pasicrisie , 1814, p. 123). Comparez Gand, 16 juillet 1857 {Pasicrisie, 1858. 2. 5).
(3) Comparez Colmar, 17 décembre 1812 (Dalloz, au mot Dépôt , n° 221).
(4) Agen, 8 janvier 1825 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 224).
gime qui peut rendre la propriété incertaine. On y distingue les acquêts et les propres ; si les parties ne sont pas d’accord sur les biens qui sont propres ou acquêts, il y a incertitude sur la propriété; ce qui autorise le juge à ordonner le séquestre des biens dont la nature est litigieuse (1).
f y<>. L’application de l’article 1961 donne lieu à de nombreuses contestations; la partie qui ne possède pas est toujours disposée à demander le séquestre contre celle qui possède; on demande si le juge a un pouvoir discrétionnaire pour ordonner le séquestre. Cela est douteux. Un premier point est certain, c’est que l’article 1961 est applicable, quelle que soit la cause qui rende la propriété ou la possession incertaine. Les actions en nullité, en rescision, en résolution tendent à déplacer la propriété; si l’action est admise, la partie qui possède cessera d’être propriétaire et l’autre sera censée avoir toujours eu la propriété; en ce sens, la propriété est incertaine ; l’issue du procès décidera qui est propriétaire. Cela suffit pour que les droits du demandeur puissent être compromis par la possession du défendeur ; on est donc dans le texte et dans l’esprit de la loi.
Un mariage est attaqué après la mort de l’un des époux; par suite, la communauté entre les époux et la succession du prédécédé deviennent litigieuse; dès lors le juge peut, si la prudence l’exige, ordonner le séquestre de tous les biens du défunt (2).
Les héritiers à réserve demandent la nullité d’une vente consentie par leur auteur comme déguisant une donation, au préjudice de leurs droits. Y a-t-il lieu à prononcer le séquestre? Il est certain que l’action rend litigieuse la propriété des biens vendus. Et, en fait, il était établi que l’acquéreur commettait des dégradations en coupant des bois de haute futaie. Le séquestre fut ordonné (3).
Le vendeur d’un immeuble demande la rescision de la vente pour cause de lésion : y a-t-il incertitude de la propriété? Par le fait de la demande, oui, puisqu’elle tend à
(1) Rejet, 21 décembre 1826 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 226, 6°).
(2) Bruxelles, 2 septembre 1831 (Pasicrisie, 1831, p. 249).
(3) Poitiers,- 29 janvier 1813 (Dalloz, au mot Dépôt, u° 226, 3°),
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rescinder, c’est-à-dire à annuler la vente. Mais l’acheteur a le droit de maintenir son acquisition en payant le supplément du juste prix. Du moment qu’il use de ce droit, il n’y a plus de litige quant à la propriété; donc il n’y a pas lieu de mettre le bien sous séquestre. Mais le juge aurait ce droit tant que l’acheteur n’use pas de la faculté que la loi lui accorde, car l’action du demandeur a pour objet, non le payement d’un supplément, mais l’annulation de la vente; donc elle rend la propriété incertaine (1).
L’acheteur ne paye pas le prix; le vendeur agit en résolution de la vente ; par suite, la propriété devient incertaine; l’acheteur, menacé d’être évincé, peut abuser de sa jouissance et compromettre les droits du vendeur : c’est le cas de prononcer le séquestre (2).
177. Autre est la question de savoir si le juge peut ordonner le séquestre dans tous les cas où cette mesure aurait pour objet de conserver les droits de l’une des parties, alors même que la propriété et la possession ne seraient pas litigieuses. L’affirmative est généralement admise par la doctrine et par la jurisprudence. Elle nous paraît douteusé. L’ordonnance de 1667 laissait la plus grande latitude au juge; elle portait (titre XIX, art. 2) : « Les séquestres pourront être ordonnés d’office en cas que les juges estiment qu’il y a nécessité de le faire. » Mais les auteurs du code civil n’ont pas reproduit cette disposition; ils ont, au contraire, précisé le cas où le juge pourrait ordonner le séquestre en le limitant : il faut que la propriété ou la possession d’une chose soit litigieuse. Ces termes restrictifs, comparés avec les termes de l’ordonnance, témoignent que le législateur n’a pas voulu accorder au juge un pouvoir discrétionnaire. Et il y avait de bonnes raisons pour cela : le séquestre déroge aux droits du possesseur, à qui il enlève la possession ; cette dérogation doit être une rare exception, sinon elle porte atteinte au droit de propriété (3).
Il y a des auteurs qui distinguent. Ils admettent que le
(1) Bourges, 8 mars 1822 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 226, 1°).
£;) Toulouse, 29 août 1827 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 226, 2°).
M Iroplong, Du dépôt, n“ 293 et 294 Massé et Verge sur Zachariæ, t. V, p. 16. note 3 du g 742.
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juge jouit d’un pouvoir discrétionnaire lorsque le séquestre est provoqué au cours d’une instance que le demandeur a introduite pour obtenir la mise en possession d’une chose, n’importe en vertu de quel titre ; mais ils ne lui reconnaissent pas ce pouvoir lorsque le séquestre est demandé par voie d’action principale ou incidente (1). La distinction nous parait peu juridique. Si le pouvoir du juge est limité, la raison en est dans le respect que la loi a pour les droits des citoyens; et si on lui reconnaît un pouvoir illimité, c’est pour empêcher que l’exercice de ces droits ne cause un dommage irréparable à l’une des parties litigantes; peu importe donc comment la demande est formée. A notre avis, il faudrait un texte pour que le juge eût le pouvoir discrétionnaire qu’on lui reconnaît; or, le texte de l’article 1961 est restrictif, si on le compare à l’ordoimance de 1667 ; cela nous paraît décisif.
f 18. La jurisprudence est divisée. La plupart des arrêts admettent le pouvoir discrétionnaire. Cela se comprend : les nécessités pratiques l’emportent sur la rigueur du droit. On lit dans un arrêt de la cour de Bourges que le pouvoir accordé aux juges d’ordonner le séquestre des objets litigieux est indéfini et confié à la discrétion des tribunaux. A l’objection puisée dans l’article 1961 , la cour répond que cette disposition n’est pas restrictive, que la loi cite une espèce dans laquelle le séquestre peut être ordonné, mais qu elle ne contient pas défense de l’ordonner dans d’autres cas (2). C’est une série d’affirmations auxquelles nous avons répondu d’avance. Le vrai motif qui a engagé les tribunaux à dépasser les limites de l’article 1961, c’est que le séquestre est une mesure conservatoire, dont l’utilité est incontestable dans des cas où le texte de l’article 1961 ne peut recevoir son application. Il en est ainsi en matière de société; la cour de Paris a jugé que les dispositions de l’article 1961 ne sont point limitatives, et que la justice peut ordonner le séquestre des objets sociaux toutes les fois que
(1) Pont, 1. 1, p. 255, n° 560, d’après Aubry et Rau, t. IV, p. 632, note 4, § 409.
*2) Bourges, 8 mars 1822 (Dalloz a1' mot Dépôt, n°226, 1°).
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l’intérêt des parties l’exige sérieusement (1). Les créanciers d’une société en déconfiture demandent la nomination d’un séquestre; ils disent que c’est le seul moyen d’empêcher la suspension des travaux et la perte de leur gage commun. Dans de pareilles circonstances, il est difficile que le juge refuse d’ordonner ce qui est utile à tous et ne nuit à personne (2). Il y a un arrêt de la cour de Gand en ce sens ; elle invoque l’esprit de la loi ; si le texte paraît restreindre le pouvoir des tribunaux, l’esprit leur donne un pouvoir illimité quand il s’agit d’ordonner une mesure conservatoire que l’intérêt des parties exige (3). En fait, la décision est bonne, mais en droit? La cour oublie qu’il y a une partie, celui que l’on dépouille de la possession ; il est intéressé à la conserver, et il est un peu dur pour lui d’être dépouillé d’une possession à laquelle il peut avoir droit et de devoir payer encore le séquestre qui administre malgré lui. Ce sont ces droits auxquels le séquestre porte une certaine atteinte qui ont engagé d’autres cours à s’en tenir strictement au texte du code (4). Il est contraire à tous les principes, dit la cour de Liège, qu’un propriétaire légitime soit entravé dans sa jouissance par la raison qu’il y aurait des mesures à prendre relativement au droit d’un tiers (5). C’est, à notre avis, la vraie doctrine.
179. On demande si l’article 1961 est applicable en cas de surenchère ou de folle enchère. La cour de Bordeaux a jugé que la surenchère, quoiqu’elle ne dépouille pas l’acquéreur de la propriété de l’immeuble, rend néanmoins cette propriété incertaine jusqu’au jour de l’adjudication, et quelle autorise, en conséquence, la mise de l’immeuble sous séquestre, Incertaine, oui; mais peut-on dire qü’êllé soit litigieuse? La cour de Bordeaux a prévu l’objection en invoquant le principe, également contesté, que l’article 1961 n’est pas restrictif, qu’il est seulement indicatif. Elle âjugé, par la même raison, que la mise en séquestre de l’immeu-
(6 Paris, 23 janvier 1866 (Dalloz, 1866, 2, 28), et 4 mai 1867 (Dalloz, 1867,
SS iy0Ib F mars 1873 (Dalloz, 1875, 2, 149).
(S) Garni, 25 ttuu 1835 ( Pasicrisie , 1835, 2, 214).
ici T ?!mar» ^ janvier 1834 (Dalloz, au mot Dépôt , n° 228, 2
(5) Liege, 12 janvier 1813 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 225).
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de peut être ordonnée pendant les poursuites de folle enchère, si l’adjudicataire commet des dégradations (1)* Voilà Un de cee cas où le séquestre est nécessaire comme mesure conservatoire, quoique l’on ne puisse pas dire que la propriété soit litigieuse, car il n’y a aucun litige sur la propriété.
180. Il y a des cas où la loi ordonne le séquestre, bien qu’il n’y ait pas contestation sur la propriété ou la possession. L’article 602 dispose que les immeubles grevés d’usufruit seront mis sous séquestre lorsque l’usufruitier ne trouve pas de caution. C’est une mesure Conservatoire, mais il a fallu un texte formel pour autoriser le juge à la prescrire. De même le code de procédure (art. 681) décide qu’en cas de saisie immobilière, si les immeubles saisis ne sont pas loués ou affermés, le saisi restera en possession jusqu’à la vente comme séquestre judiciaire. Enfin, d’après l’article 465 du code d’instruction criminelle, quanti, après un arrêt de mise en accusation, l’accusé n’aura pas été saisi, ou ne se présentera pas dans les dix jours de la notification qui lui aura été faite à son domicile, le président de la cour d’assises rendra une ordonnance portant que les biens de l’accusé seront séquestrés pendant l’instruction de la contumace. Cette dernière disposition n’a rien de commun avec le séquestre du code civil.
18t. Qui peut être chargé du séquestre? Aux tenues de l’article 1963, le séquestre judiciaire est donné, soit à une personne dont les parties intéressées sont convenues entre elles, soit à une personne nommée d’office par le juge. Cette disposition présente un doute ; le juge peut-il nommer le séquestre d’office, sans que les parties aient été appelées à le désigner? Pothier enseignait que le jugement qui ordonne le séquestre porterait que le dépositaire serait convenu entre les parties, sinon nommé d’office. Le code n’a pas reproduit cette doctrine ; il s’exprime d’une façon alternative, ce qui implique un choix; il est certain que ce choix ne peut pas dépendre des parties, il appartient par cela même au juge ; il a donc le droit de nommer d’office, sans
(1) Bordeaux, 17 mai 1831, et 2B iuin 1840 (Dalloz, au mot Dépôttn° 223).
que les parties aient été appelées à désigner tm dépositaire (1). . .
Quand les parties conviennent d un dépositaire chargé du séquestre, elles jouissent dune entière liberté dans 1* choix qu elles sont appelées à faire ; elles peuvent donc désigner l’une d’elles. Le juge a-t-il la même latitude? A la rigueur, oui, puisqu’il n’y a pas de loi qui défende au juge de confier le séquestre à l’une des parties litigantes. Toutefois il y a des convenances à observer. Comme le dit trèsbien la cour de Liège, il est dans l’esprit de la loi et dans la nature même de l’institution que les fonctions de séquestre soient, en général, confiées à un tiers, à moins que des circonstances toutes spéciales ne justifient la nomination de l’une des parties. C’est la doctrine de Pothier (2).
182. Le dépositaire judiciaire n’est pas un simple dépositaire ; il est chargé d’administrer les choses, d’ordinaire des immeubles, dont le séquestre lui est confié; et des immeubles ne sont pas l’objet d’une garde, ils sont l’objet d’une administration. Voilà pourquoi la loi ne dit pas du séquestre judiciaire ce quelle dit du séquestre conventionnel, qu’il peut n’être pas gratuit (art. 1957); il n’est pas gratuit de sa nature, le dépositaire a droit à un salaire proportionné à la gestion dont il est chargé ; et il a action, de ce chef, contre ceux dans l’intérêt desquels il administre, alors même qu’il tiendrait sa nomination du tribunal; dans tous les cas, il est mandataire, soit conventionnel, soit judiciaire. Il s’est même présenté un cas dans lequel le dépositaire avait été nommé par l’autorité administrative; il s’agissait d’un cheval dont aucune des parties litigantes n’entendait être propriétaire; le cheval, laissé à l’abandon, fut mis en fourrière par ordre du maire ; la cour de cassation a jugé que le gardien avait le droit de réclamer les trais de fourrière contre les deux parties engagées dans le litige (3).
9) Comparez Rejet de la cour de cassation de Belgique, 9 mai 183É ( Pasicrisie , 1838, 1, 304).
(2) JJrocédure civile, Partie II, ch. III, art. III, § III. Liège, 20 décembre 1856 (Pasicrisie, 1858, 2,48). Comparez Toulouse, 13 mai 1812,
et/SanS* 2 J.ullle^ 1830 (Dalloz, au mot Dépôt, n°232 et n° 82, 3°).
(3) Cassation, 27 avril 1859 (Dalloz, 1859, 1 171)
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1 83. Quelles sont les fonctions du dépositaire et quels sont ses pouvoirs? Il est administrateur, mais administrateur provisoire, et sa nomination est faite à titre de mesure conservatoire : tel est le principe dans lequel il puise son droit d’administrer. D’ordinaire le tribunal décide ce que le dépositaire a le droit de faire ; et il résulte de l’esprit de l’institution que ces attributions doivent être restreintes dans des limites très-étroites, car il s’agit d’administrer lt chose du propriétaire, malgré lui. Il a été jugé qu’un notaire, nommé à titre de séquestre pour administrer les biens d’une succession, aurait le droit de prendre toutes les mesures conservatoires nécessaires jusqu’à ce que le partage fût effectué, mais qu’il ne pourrait pas louer les biens sans le consentement des parties litigantes, sauf recours au juge au cas où elles seraient en désaccord; la restriction est motivée sur ce que, dans les circonstances de la cause, il pouvait être contraire à l’intérêt commun des parties de louer les biens séquestrés (î). Si le jugement ne déterminait point les actes que le dépositaire a le droit de faire, il devrait se borner aux actes de conservation, sauf à référer aux parties intéressées, s’il était nécessaire de faire un acte d’administration définitive, tel qu’un bail. La cour de Lyon a décidé que le séquestre nommé pour exercer les droits des héritiers du créancier d’une faillite n’avait pas qualité pour recevoir le payement, si le jugement ou l’ordonnance qui le nomme ne lui donne pas mandat à cet effet (2).
Quand nous disons que c’est le juge qui détermine les pouvoirs du dépositaire chargé du séquestre, nous n’entendons pas que le juge puisse lui conférer des pouvoirs illimités. Le juge lui-même est limité par la nature du mandat qu’il donne au dépositaire ; c’est à titre de mesure conservatoire qu’il met les biens sous séquestre, et cette mesure doit concilier les droits divers qui sont contestés. D’un autre côté, les droits des tiers sur les biens séquestrés restent entiers ; le juge ne peut pas y porter atteinte. Tel est le principe. L’appiication dépend des circonstances de la cause.
(1) Bruxelles, 21 novembre 1867 ( Pasicrisie , 1868, 2, 384).
(2) Lyon, 18 avril 1874 (Dalloz. 1876. 2, 195).
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Il est certain que celui qui administre une société à titre de séquestre doit avoir des pouvoirs plus étendus que celui qui administre les biens d’une succession ; le tribunal tiendra compte de cette différence de situations (1).
Nous citerons un exemple emprunté à la jurisprudence. Un débiteur tombe en déconfiture. Le président du tribun^ jugeant en référé, mit les biens du débiteur en séquestre et détermina les pouvoirs du gérant en lui donnant mission de recouvrer seul tout l’actif, et d’en faire la répartition entre les créanciers, toutes les fois que les sommes recouvrées excéderaient 4,000 francs, à la charge de rendre compte à qui de droit; de plus, le jugement déclarait lçs créanciers qui avaient déjà dirigé ou qui se proposaient de diriger des poursuites contre leur débiteur, passibles des frais de procédure qu’ils pourraient faire. Cette décision, approuvée en appel par la cour de Lyon, a été cassée pour excès de pouvoir et fausse application de l’article 1961. La cour commence par rappeler que le débiteur en déconfiture nest pas privé de T administration de ses biens; que sçs créanciers conservent le droit de le poursuivre, et que le juge ne peut pas les priver arbitrairement de ce droit, pi les assujettir pour son exercice à des conditions que la loi ne prescrit point. Puis l’arrêt pose le principe qui détermine et limite les pouvoirs du dépositaire judiciaire. Lé séquestre a pour but unique la conservation, soit d?une chose litigieuse, soit d’une chose affectée à la garantie des obligations du débiteur ; cette mesure peut bien autoriser le dépositaire qui en est chargé à faire les actes d’administration nécessaires à la conservation de la chose séquestrée, mais non empêcher un créancier d’exercer même sur cette chose son droit de poursuite. La cour ajoute que si ces principes d’ordre public lient le juge quand il prononce dans toute la plénitude de sa juridiction, ils lient, à plus forte raison, le juge des référés statuant d’urgence, et ne pouvant jamais préjudicier au principal (2),
Quand le dépositaire du séquestre agit dans les
5K fcv27 “JF 1873 (Dal,oz’ 1875> 2, 149).
(2) Cassation, 17 janvier 1855 (Dalloz, 1855, 1, 11),
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limites de ses pouvoirs, il oblige les parties liti gantes don' 1 est le mandataire judiciaire. La cour de Bordeaux V# ,ugé ainsi en appliquant au séquestre les principes du mandat. Dans l’espèce, le dépositaire, chargé d’administrer un domaine litigieux, avait fait un emprunt de 6,000 francs pour fournir aux frais d’exploitation ; le prêteur avait-il une action directe contre le propriétaire? D’après les principes du mandat, l’affirmative n’est pas douteuse. Il s'agit donc de savoir si ces principes sont applicables au séquestre. La cour dit que le dépositaire chargé du séquestre est un mandataire judiciaire. En effet, il s’agit moins de garder la chose litigieuse que de l’administrer; ce qui caractérise le mandat plutôt que le dépôt ; celui qui contracterait aveç un dépositaire pour des dépenses nécessaires n’aurait pas d’action directe contre le déposant , mais la situation du dépositaire judiciaire est différente, les tiers traitent aveç lui comme représentant des parties litigantes ; ils doivent donc avoir action contre les parties (î).
185. Quand finit le séquestre judiciaire? Le dépositaire qui en est chargé doit administrer la chose litigieuse tant que le litige dure ; donc le jugement qui met fin au litige met fin aussi au séquestre (2).
Quant ses fonctions cessent, le dépositaire judiciaire doit rendre compte de sa gestion, notamment des fruits qu’il a perçus. C’est encore une conséquence de la nature particulière di séquestre. Le dépositaire ordinaire n’a pas de compte à rendre, puisqu’il n’agit point; tandis que celui qui est chargé d’un séquestre administre, et tout administrateur est conptabie (3).
§ IL Du dépôt judiciaire.
186. Dhprès l’article 1961, 1°, la justice peut ordonne: le séquestre les meubles saisis sur un débiteur. Nous avons déjà dit que b code appelle séquestre ce qui, à vrai dire, est un simple dépôt (n° 171). La loi, confondant le dépôt
(1) Bordeaux, 2ïjuillet 1830 (Dalloz, au mot Dépôt, n°239).
(2) Bruxelles, gOavril 1820 {Pqsierisiç, 1820, p. 107).
(3) Lyon, 23 juin\831 (Dalloz, au mqt Yente,n°
DU DÉPÔT
avec le séquestre, lequel est essentiellement facultatif, dit que le juge peut ordonner que les meubles saisis soient mis sous séquestre. Cela n’est pas exact. Le code de procédure veut qu’il y ait un gardien des meubles saisis, par la raison qu’il importe, dans l’intérêt du saisissant, d’empêcher le détournement ou la détérioration des objets saisis. C’est l’huissier qui constitue le gardien au nom de la justice (1). (Code de proc., art. 596 et 597.)
18*. Ce gardien diffère des dépositaires ordinaires tout ensemble et de ceux qui sont chargés d’un séquestre. Pothier dit que rétablissement d’un gardien est une espèce de dépôt, puisque le gardien est chargé de garder les meubles saisis; mais il ajoute que c’est improprement que l’onqualifie de dépôt l’établissement d’un gardien, puisque lé gardien doit être payé de sa garde;, le tarif du 16 févrieijl807 fixe le salaire qui lui est dû (art. 34); tandis que le 'dépôt est essentiellement gratuit. Le contrat tient du louage plus que du dépôt. Il s’ensuit que l’article 1927 n’est pas| applicable au gardien ; il est soumis au droit commun enjee qui concerne la faute dont il répond (art. 1962). j
Envers qui le gardien est-il responsable? Quoique constitué par l’huissier au nom de la justice, ce n’eÿt pas à l’égard de l’huissier que le gardien est tenu, et bief moins encore à l'égard de la justice ; le gardien est censé bontracter avec le saisissant, dans l’intérêt duquel la saisie1 est pratiquée et le gardien constitué. ]
Le gardien diffère de celui qui reçoit un dépôt A titre de séquestre. Celui-ci gère, il administre, il possédé au nom des parties litigantes. Le gardien n’a que la jgarde des effets saisis; la possession reste au débiteur saisi de même que la propriété. C’est en ce sens qu’une vieille fiaxime dit: Main de justice ne dessaisit personne (2).
188. L’article 1962 détermine les obligations qui résultent de l’établissement d’un gardien judiciaire. Celui-ci doit représenter les effets saisis, soit à la décharge du saisissant pour la vente, soit à la partie conti/ laquelle les
S SU7vergief; D,uPrê^ P- 587, no 537. Pont, t. 1, p. il, n° 564, (2) Pothier, Du depot, n°» 92 et 93.
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exécutiona ont été faites en cas de mainlevée de la saisie. D’après le code civil, le gardien était contraignable par corps, comme garantie des obligations que la loi lui impose (art. 2060, 4°) ; on sait que la contrainte par corps est abolie en France et en Belgique.
De son côté, le saisissant s’oblige à payer au gardien le salaire déterminé par la loi.
§89. Nous avons supposé jusqu’ici que le gardien est constitué par l’huissier. Le code de procédure permet au saisi, pour éviter les frais de garde, de présenter un gardien solvable et réunissant les conditions requises par la loi. Ce gardien doit être accepté par le saisissant, ou par l’huissier au nom du saisissant. S’il est accepté, il se forme entre les parties un véritable contrat de dépôt. C’est la remarque de Pothier, que le législateur a suivi en cette matière. Le gardien sera, dans ce cas, tenu envers le saisi et le saisissant, puisque l’un et l’autre interviennent au contrat de dépôt ; tandis que le gardien constitué par l’huissier ne contracte qu’avec le saisissant (i).
190. Toutefois le gardien présenté par le saisi et agréé par le saisissant ne doit pas être assimilé, en tout, à un dépositaire ordinaire. Pothier dit qu’il y a une différence en ce qui concerne la faute dont il est tenu ; comme il est présenté en lieu et place d’un gardien que l’huissier constituerait, il doit présenter les mêmes garanties ; il est donc soumis à la responsabilité générale de l’article 1 137, et non à la responsabilité exceptionnelle de l’article 1927 ; cela résulte de la nature même du contrat et de l’intention des parties contractantes (2).
191. Il y a un deuxième cas dans lequel, aux termes de l’article 1961, 3°, la justice peut ordonner le séquestre : c’est quand un débiteur offre des choses pour sa libération. Lorsque le débiteur doit une somme d’argent, l’intervention du juge n’est point requise; nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des Obligations . S’il doit un corps certain et déterminé, et que le contrat n’indique point le heu où il
(1) Pothier, Du dépôt, n° 95.
(2) Pothier, Du dépôt, p° 96.
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doit faire le dépôt, le débiteur doit s'adresser à J& | Le juge accordera, eu ce cas, l'autorisation de déposer U, chose entre les mains de la personne qu’il désignera ï, de 1264), Cette personne sera un dépositaire judiciaire!^ i lui appliquera donc l’article 1963 pour ce qui COnéérBa^ } droits et se? obligations*.
CHAPITRE I
NOTIONS GÉNÉRALES
19®. L’article 1964 définit le contrat aléatoire en ces termes : * C’est une convention réciproque dont les effets, quant aux avantages et aux pertes, soit pour toutes les parties, soit pour Vune ou plusieurs d'entre elles , dépendent d’un événement incertain. » Il y a une autre définition dans l’article 1104 qui définit le contrat commutatif et le contrat aléatoire *. « Il est commutatif lorsque chacune des parties s’engage à donner ou à faire une chose qui est regardée comme l’équivalent de ce qu’on lui donne ou de ce qu’on fait pour elle. Lorsque l’équivalent consiste dans la chance de gain ou de perte pour chacune des parties , 4’ après un événement incertain, le contrat est aléatoire. » Les deux définitions diffèrent. Celle de l’article 1104 semble exiger, pour que le contrat soit aléatoire, quil y ait chance de gain ou de perte pour chacune des parties ; tandis que, d’après l’article 1964, le contrat est aléatoire lorsque les effets, quant aux avantages et aux pertes, dépendent d’un événement incertain, soit pour toutes les parties, soit pour Vune d'elles. Laquelle de ces définitions est la meil-
leure? Cette question est très-controversée, quoique de pure théorie : quand même on admettrait, et cest notre avig> que la définition de l’article 1104 est la bonne, il n’en serait pas moins vrai, légalement parlant, que le contrat est aléatoire en vertu de l’article 1964, quand même il n’y aurait chance de gain ou de perte que pour l’une des parties.
Il faut voir avant tout quel est le sens de l’article 1964. Les auteurs du code ont emprunté cette disposition à Pothier. D’après lui, il y a deux espèces de contrats aléatoires. La première, quand une seule des parties contractantes s’expose à un risque au profit de l’autre partie, laquelle s’oblige de lui payer le prix de ce risque, sans quelle s’expose à aucun risque de son côté. Tel est le contrat d’assurance. Il n’y a que l’une des parties, l’assureur, qui se charge des risques de l’assuré. L’autre partie, l’assuré, s’oblige à payer la prime, qui est le prix de ce risque, mais sans qu’il s’expose lui-même à un risque.
Dans la seconde espèce de contrats aléatoires, chacune des parties se charge réciproquement d’un risque qui est le prix de celui dont l’autre se charge. Tel est le contrat de rente viagère. Le crédirentier court le risque de ne recevoir rien ou presque rien pour le capital qu’il a fourni au débirentier s’il vient à mourir peu après le contrat; ce risque que court le crédirentier est le prix de celui que court, de son côté, le débirentier de payer au crédirentier le double ou le triple du prix de cette chose si le crédirentier a une longue vie. Pothier ajoute que le contrat de jeu est de cette seconde espèce.
il n y a de difficulté que pour le contrat d’assurance. Pothier vient de nous dire en quel sens l’assureur seul court un risque, tandis que l’assuré n’en court aucun. L’assuré ne court auncu risque, et il faut ajouter, avec les auteurs modernes qui suivent l’opinion de Pothier, que 1 assuré na aucune chance de gain. Dès l’instant du contrat, sa situation est fixée ; son obligation consiste à payer la prime, et il la paye, qu’il y ait un sinistre ou qu’il n’y en ait pas. N y a-t-il pas de sinistre, il aura perdu toutes les primes qu ü a payées pendant de longues années. Arrivet-il un sinistre, il reçoit une indemnité : est-ce à dire qu’il
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gagne? Non, car il n’est pas plus riche après qu’avant ; tout ce que l’on peut dire, c’est qu’il évite de perdre.
À notre avis, cette doctrine est plus subtile que vraie. Il y a pour l’assuré, comme pour l’assureur, chance de gain et de perte. Que l’assuré ait une chance de perte, tout le monde l’admet, puisque, dans l’opinion contraire à la nôtre, on soutient qu’il est sûr de perdre. Mais on conteste qu’il ait une chance de gain. Nous disons qu’il gagne quand le sinistre éclate, car il reçoit une indemnité bien plus forte que la prime qu’il a payée; son gain est plus ou moins grand, selon que le sinistre arrive peu ou longtemps après le contrat ; voilà une chance qu’il court. On prétend que l’indemnité qu’il reçoit n’est pas un gain ; il ne s’enrichit pas, dit-on, il ne perd rien. Ici est, nous semble-t-il, la subtilité. Par le sinistre, l’assuré est en perte ; il a perdu peut-être tout ce qu’il possédait, une maison, une fabrique. Quand je perds 100,000 francs, et que cette perte est réparée par l’indemnité que je touche, dira-t-on que je ne gagne rien? Je regagne ce que je viens de perdre; et mon gain est énorme, car pour une faible prime que j’ai acquittée pendant une année, l’assureur me paye une indemnité de 100,000 francs. J’ai donc une chance de gain ; elle consiste en ceci, c’est qu’en cas de sinistre, la perte que j’éprouverai sera réparée moyennant une prime plus ou moins élevée. Il n’est pas même exact de dire que dès le contrat ma situation est fixée, immuable; le chiffre de la prime est fixé, mais on ne sait pas pendant combien d’années je la payerai, en supposant qu’il arrive un sinistre; ce peut être un an, ce peut être cinquante ans. Ma perte n’est donc pas certaine, comme on le prétend, car le chiffre en est incertain. J’ai, par conséquent, une chance de perdre plus ou moins et, par suite, j’ai aussi une chance de gagner plus ou moins, puisque je puis toucher mon indemnité de 100,000francs après avoir payé la prime pendant cinquante ans ou après l’avoir payée pendant un an. Voilà une chance dont on ne tient pas compte dans l’opinion que nous combattons (î).
(1) Mourlon, d’après Delvincourt, t. III, p. 422, n° 1075. En sens con traire, Pont, 1. 1, p. 262, n° 575, et les auteurs qu'il cite.
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193. ' L’article 1964, après avoir défini le contrat afc*. toire, ajoute : « Tels sont le contrat d’ assurance * lê prêt ^ grosse aventure, le jeu et le pari, le contrat de rente viagère. Les deux premiers sont régis par les lois maritimes. *
A s’en tenir à cette dernière disposition, on pourrait croire qu’il n’y a que des assurances maritimes; tout le monde sait qu’il y a des assurances terrestres d une variété qtt$ l’on peut dire infinie, puisqu’on en fait tous les jours de nouvelles applications à des chances qui ne manquent point dans les relations civiles. Les plus usuelles de ces applica^ tions existaient déjà lors de la rédaction du code civil; le législateur aurait donc dû établir des règles pour lés assurances terrestres, comme il en établit pour les assurances maritimes; c’est une lacune. Il n’y a pas de loi concernant \ les assurances contre l’incendie, qui deviennent tous les jours plus fréquentes, ni pour les autres assurances dont
le nombre va également croissant. Dans le silence de la loi, on doit recourir aux principes généraux qui régissent les obligations conventionnelles , comme on le fait pour V \ contrats innomés ; et, légalement parlant, le contrat d’assurance civile est un contrat innomé, puisque le code ne le prévoit pas et n’en trace pas les règles. Quant aux assurances maritimes, elles sont régies par le code dé commerce, dont les dispositions sont invoquées, par analogie, dans les débats qui s’élèvent sur les assurances terrestres. Notre travail étant limité au code civil, nous laissons dé côté les assurances, soit terrestres, soit maritimes (î).
194. L’article 1964 range parmi les contrats aléatoires le jeu et le pari. Cette disposition a aussi donné lieu à des controverses sans fin. On demande si le jeu et le pari sont réellement des contrats, c’est-à-dire des contrats civils? Ou n engendrent-ils qu’une obligation naturelle? Ou sont-ils en tout illicites? Nous avons répondu, en partie, à ces questions au titre des Obligations . À notre avis, et c’est l’opinion générale, le jeu et le pari ne produisent que des obligations naturelles, sauf dans les cas où, par exception, la
,6).n a paru plusieurs traités sur la matière des assurances. Voyez Zachariæ, traduction de Massé et Vergé, t. V, p. 19. note 1,
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loi accorde tme action pour les dettes de jeu. Cela impliqué qu’en principe le jeu et le pari ne sont pas des contrats civils. Les derniers auteurs qui ont écrit sur la matière soutiennent, au contraire, que le jeu et le pari sont des contrats civils. Comme on se prévaut de cette théorie nouvelle pour en déduire des conséquences juridiques, nous sommes obligé de la combattre*
Le code civil, dit-on, ne prohibe pas le jeu, comme le faisait le droit romain; loin de là, il l’élève au rang de contrat civil ; en effet, il en traite au titre des Contrats aléatoires» contrats qui sont certainement civils ; et il le met sur la même ligne que le contrat de rente viagère et que les contrats maritimes d’assurance et de prêt à grosse aventure (art. 1964); tous ces contrats ont donc la même nature; si les uns sont civils, on ne peut pas contester que le jeu et le pari le soient également (1). L’argument de texte est d’une faiblesse extrême. En plaçant le jeu et le pari au nombre des contrats aléatoires et, par conséquent, parmi les contrats civils, l’article 1964 a-t-il entendu dire que le jeu et le pari sont toujours des contrats civils? Ce n’est pas l’article 1964 qui décide la question, ce sont les articles 1965-1967 qui règlent la matière. Or, que dit le premier de ces articles? * La loi n’accorde aucune action pour une dette de jeu ou pour le payement d’un pari. » Voilà la règle pour le jeu et le pari en général* Est-ce en déniant toute action à ceux qui jouent ou qui parient que le législateur a élevé leurs conventions au rang de contrats civils? N’est-il pas de l’essence d’un contrat de donner une action aux parties contractantes? Un contrat qui ne donne pas d’action n’existe pas aux yeux de la loi civile; et on veut que ce soit un contrat civil? L’article 1966 dit que, par exception, il y a des jeux pour lesquels la loi accorde une action. Tels sont les jeux que l’article 1964 met sur la même ligne que les autres contrats aléatoires; et voilà pourquoi le législateur a pu logiquement traiter du jeu au titre des Contrats ; mais cela n’est vrai que par exception ;
(1) Pont, Des petits contrats , t. I, p. 278, n» 603. Pilette, dans la Revue pratique, t. XV, p. 441 et 6uiv. Pont cite encore une consultation de Coin* Delisle.
CONTRATS ALÉATOIRES
et c’est une assez mauvaise logique que de transformer l’exception en règle, alors que la règle formulée par l’arti cle 1965 dit tout le contraire de ce qu’on lui fait dire.
L’esprit de la loi est tout aussi évident que le texte. Que dit Pothier, le guide habituel des auteurs du code Napoléon? Il distingue le for extérieur et le for de la conscience. La loi dénie toute action à ceux qui jouent; c’est dire que la loi prive leur convention d’exécution dans le for extérieur. Mais comme le jeu ne contient en soi rien d’illicite, le contrat ne laisse pas d’exister dans le for de la conscience. Cette obligation, qui n’a d’effet que dans le for intérieur, est ce que l’on appelle d’ordinaire une obligation naturelle. D’après le code, il faut aller plus loin; le jeu, de même que toutes les obligations naturelles, produit un effet dans le for extérieur; d’après l’article 1967, le perdant ne peut pas répéter ce qu’il a volontairement payé ; et tel est aussi l’effet que l’article 1237 attache aux obligations naturelles. Voilà la théorie de Pothier et celle du code; ce n’est certes pas la théorie des contrats civils (î).
Nous arrivons aux travaux préparatoires, dont on ne tient aucun compte dans l’opinion que nous combattons. Pour expliquer l’article 1965, qui refuse toute action pour les dettes de jeu, l’orateur du gouvernement dit, dans l’Exposé des motifs, que l’on cherche vainement une cause des engagements contractés par les joueurs, qu’on n’en voit aucune (2). Or, qu’est-ce qu’une convention qui manque de cause? L’article 1131 répond que l’obligation sans cause ne peut avoir aucun effet. C’est dire que le jeu n’existe point à titre de contrat ; et un contrat inexistant serait-il un contrat civil? La question n’a point de sens.
Le rapporteur du Tribunat professe la même doctrine, mais plus sévère. Il demande si le jeu et le pari sont des causes licites d’obligation ; et il répond : Le jeu n’est pas une cause licite d’obligation, parce qu’il n’est pas nécessaire, qu il n est pas utile et qu’il est extrêmement dangereux (3). L explication conduit à la même conséquence juridique, car
(1) Pothier, Traité du contrat du jeu, n° 55.
SS Portalis>ExPosé des motifs. n° 7 (Locré, t, VII, p. 342).
(3) Simeon, Rapport, n° 4 (Locré, t. VII, p. 349).
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l’article 1131 dit de la cause illicite ce qu’il dit du défaut de cause : l’obligation sur cause illicite ne peut avoir aucun effet. C’est dire énergiquement que le jeu n’est pas un contrat, car il n’existe pas, aux yeux de la loi.
Duveyrier, l’orateur du Tribunat, est encore plus sévère; il traite le jeu de monstre antisocial ; bien qu’il affecte la figure et le maintien d’un contrat, le jeu ne mérite pas sans doute la protection que la loi accorde aux contrats ordinaires. « Je parle de la loi civile, dit Duveyrier, qui ne peut s’occuper du jeu que sous le rapport prétendu entre ses folles conventions et le lien légitime d’un engagement réciproque. Et, sous ce rapport, la loi civile doit seulement le dédaigner , le méconnaître, lui refuser son appui (1). » Ainsi la loi ne connaît pas le jeu, elle l’ignore. C’est dire, en termes un peu excessifs, que le jeu n’est pas un contrat, aux yeux de la loi civile.
195. Le code ne traite que de deux contrats aléatoires, le jeu et la rente viagère; quant au pari, il se confond avec le jeu : le jeu et le pari, dit l’orateur du Tribunat, produits par les mêmes causes, dirigés par les mêmes motifs, sont soumis aux mêmes règles. A vrai dire, le jeu n’est qu’une espèce de pari. Nous avons déjà dit que le code ne parle pas du plus usuel des contrats aléatoires , du contrat d’assurance. Les contrats aléatoires sont très-nombreux. Duveyrier cite la vente de la nue propriété d’un immeuble : le vendeur et l’acheteur traitent sur une chance, la durée incertaine de la vie de l’usufruitier. Il en est do même de la vente d’une hérédité, quand l’objet de la vente est le droit incertain du vendeur à une succession : T vend et l’acheteur achète une chance. Nous ne traiterons, comme le font tous les auteurs, que des contrats aléatoires prévus par le code civil.
(1) Duveyrier, Discours, n° 3 (Locré, t. VII, p. 334).
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CHAPITRE IL
DU JEU ET DU PARI (l).
§ Ier. Principe.
196. « La loi n’accorde aucune action pour une dette de jeu ou pour le payement d’un pari » (art. 1965). Portalis expose assez longuement les motifs pour lesquels le jeu ne produit aucune action, c’est-à-dire aucun contrat civil (2), Quand le jeu n’est qu’un délassement, il n’a rien d’illicite; mais les récréations ne sont pas du ressort de la loi et de la justice; en ce sens, Pothier dit que les joueurs peuvent bien recevoir licitement les sommes modiques qu’ils ont gagnées en s’amusant, mais ces jeux innocents ne sauraient donner une action en justice. Si la loi consacre les contrats et les place sous la protection de la justice, la raison en est que les conventions sont nécessaires à l’homme pour qu’il puisse se procurer les choses sans lesquelles la vie physique, intellectuelle et morale serait impossible; à ce titre, le jeu ne méritait certes pas une place dans le code. Quand le jeu prend de l’importance à raison du montant pécuniaire ' des engagements que les joueurs contractent, il n’est plus une distraction, c’est la passion du gain qui en est le mobile. Le législateur ne réprouve certes pas le désir du gain; il favorise, au contraire, le développement delà richesse, parce que la richesse est un instrument de progrès et de civilisation. Mais il n’en est ainsi que de la richesse qui est le produit du travail. Le travail est la destinée de l’homme, il moralise en même temps qu’il enrichit. Or, tel n’est pas
(1) Sources : Pothier, Traité du contrat du jeu. Troplong, Des contrats
'^ar*s* 1S45, 1 vol. in 8°. Pont, Des petits contrats, t. I (Paris,
(2) Portalis, Exposé des motifs, n° 7 (Locré, t. VII, p. 42. Pothier, Du
jeu, n° 50. v ’ ’ r
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le gain que Ton fait au.jeu, c’est le hasard qui le procure; et, loin de contribuer au développement intellectuel et moral des joueurs, il l’entrave et l’empêche, car le jeu détourne du travail et devient par là une source de vices. C’est une raison décisive pour que le législateur le proscrive, au moins en ce sens qu’il refuse son appui aux engagements que les joueurs contractent. Le législateur doit toute sa faveur au travail, parce que telle est la mission de l’homme; donc il doit réprouver le jeu qui détourne du travail. C’est donc par un motif d’ordre public que la loi refuse toute action pour les dettes de jeu, car il n’y a pas de plus grand intérêt pour la société que le travail, et, par conséquent, rien de plus dangereux et de plus nuisible que le jeu qui détourne l’homme du travail.
f 97. L’article 1965 met le pari sur la même ligne que le jeu. C'est une innovation. L’ancien droit, qui réprouvait le jeu comme un. délit, ne punissait pas le pari, sans doute parce qu’il est moins dangereux. Au point de vue des principes, il n’y a aucune différence entre le pari et le jeu ; le pari, qui est une récréation de famille, n’a rien de sérieux, il sert de prétexte pour faire des cadeaux; la justice ne se mêle pas de ces innocents plaisirs. Que si le pari devient une spéculation, il se confond entièrement avec le jeu et doit, par conséquent, être soumis aux mêmes règles, comme le dit Du veyrier (n° 194).
198. Le principe établi par l’article 1965 reçoit une exception pour certains jeux prévus par l’article 1966 :
« Les jeux propres à exercer au fait des armes, les courses à pied ou à cheval, les courses de chariot, le jeu de paume et autres jeux de même nature qui tiennent à l’adresse et à l’exercice du corps sont exceptés de la disposition précédente. « Portalis dit, dans l’Exposé des motifs, que ces sortes de jeux sont utiles et qu’on les a peut-être trop négligés dans nos temps modernes. L’orateur du gouvernement fait allusion aux exercices gymnastiques que les Grecs aimaient avec passion; les barons du moyen âge s’y livraient avec la fureur guerrière qui était le principe de leur existence, tandis que nos mœurs pacifiques les ont fait tomber en désuétude. Portalis a raison de dire qu’on les
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néglige trop ; non que nous devions vivre dans les armes, comme jadis, mais nous n’en devons pas moins être armés, puisque nous avons notre liberté et notre patrie à défendre; la dernière guerre entre la France et T Allemagne a montré ce que valent des soldats élevés depuis leur enfance dans les exercices du corps. Le texte et 1 esprit de la loi concourent donc pour déterminer la portée et la limite de l’exception établie par l’article 1966. La loi excepte les jeux qui tiennent à l’adresse et à l’exercice du corps et qui, par suite, rendent les hommes aptes au fait des armes. Elle donne des exemples qui tous se rapportent à des jeux gymnastiques ; ces exemples n’ont évidemment rien de limitatif, il peut y en avoir d’autres : tels sont les exercices que l’on fait dans nos écoles ou sociétés de gymnastique. Mais le principe est certainement restrictif, car il consacre une exception à l’article 1964, et toute exception est de stricte interprétation ; donc on doit la limiter aux exercices qui développent la souplesse et l’adresse du corps. Cela exclut les jeux intellectuels. Sur ce point, le rapporteur et l’orateur du Tribunat se sont trompés. Siméon établit le principe de l’exception en termes beaucoup plus larges : « Les jeux d’exercice, ceux qui ne sont pas fondés sur le pur hasard, et auxquels se mêlent des calculs et des combinai sons, ces jeux sont utiles, les uns à développer les forces physiques, les autres à exercer les forces intellectuelles (î). » Le rapporteur étend l’exception , et, en l’étendant, il se place en dehors de la loi. Duveyrier l’avoue : « La loi, dit-il, excepte tous les jeux propres à exercer l’adresse, la force et la légèreté; et l’on peut, quoiqu'elle rien parle pas, comprendre dans la même exception ces jeux composés de, combinaisons ingénieuses, connus des anciens et cultivés à Athènes comme le plus honorable délassement, parce qu’ils exercent aussi la sagacité, la méditation, la présence d’esprit et toutes les facultés intellectuelles qui peuvent seules y disputer 1 avantage (2). » Dire que l’on peut comprendre dans une exception ce que la loi n’y comprend pas, c’est
6) ®iméon? Rapport, 5 (Locré, t. VII, p. 349).
. (2) Duveyrier, Discours, n° 5 (Locré, t. VII, p. 355).
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avancer une hérésie juridique ; et avouer que la loi ne parle pas des jeùx intellectuels, c’est reconnaître que ces jeux, étant en dehors de l’exception, rentrent par cela même dans la règle. Nous ajouterons que le législateur a bien fait de ne pas étendre l’exception aux jeux où rintelligence joue un rôle, ces jeux n’ont pas pour but de développer et de fortifier l’intelligence; Kant, qui se délassait tous les soirs en jouant aux cartes, ne le faisait certes point en guise d’exercice intellectuel; et quelque savantes que soient les combinaisons du jeu d’échecs (1), une heure d’étude et de réflexion vaut certes mille fois mieux comme gymnastique de l’intelligence. La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens. On a fait une réclamation en faveur du jeu de billard (2) ; si Pont avait écrit après la malheureuse guerre de 1870, nous doutons qu’il eût pris parti pour ce jeu ; il s’est trouvé en lutte des officiers très-forts au billard, dit-on, et des officiers nourris dans l’étude et fortifiés par la gymnastique ; on sait pour qui se prononça la victoire. Il y a quelque chose de mieux pour la jeunesse et l’âge mûr que le jeu, en le considérant même comme un exercice des facultés du corps et de l’intelligence, c’est le travail, c’est-à-dire le développement de nos facultés, sauf à user du jeu comme d’un délassement. C’est la théorie du code, car les jeux qu’il excepte sont, en réalité, des exercices gymnastiques.
199. L’article 1966, tout en admettant que les dettes de jeu donnent lieu à une action quand il s’agit de jeux qui tiennent à l’adresse et à l’exercice du corps, ajoute une réserve : « Néanmoins le tribunal peut rejeter la demande quand la somme lui paraît excessive. « Portalis explique très-bien le motif de cette restriction : « On conçoit, dit-il, que des citoyens qui jouent à un jeu d’adresse ou d’exercice peuvent, pour soutenir entre eux l’émulation et l’intérêt, stipuler un prix pour le plus adroit ou le mieux exercé. Mais si le gain ou le prix convenu est immodéré, il devient illicite , parce que dès lors la cause d’un tel gain cesse
(1) Troplong, Massé et. Vergé se sont prononcés en faveur du jeu d’échecs ; leur opinion est restée isolée (Pont, t. I, p. .290, n° 610).
(2) Pont, t. 1, p. 289, n° 609. La doctrine et la jurisprudence sont contraires.
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d’être proportionnée à l’objet qui doit le produire (i). * ^ gain n’est plus un accessoire du jeu et un stimulant, il eSt l’objet principal que les parties ont en vue ; quant au jeu, il est l’occasion pour les parties de faire une convention dont l’unique but est de procurer à l’une un gain aux dépens de l’autre. Il suit de là que l’enjeu excessif fait dégénérer le jeu licite en jeu illicite. Voilà pourquoi la loi permet au juge de rejeter la demande de la partie qui a gagné; la loi ne dit pas que le juge peut la modérer ; dès que la somme demandée et perdue par l’une des parties est excessive, c’est une preuve que les parties ne sont point dans l’exception, elles sont dans la règle ; et, par conséquent, la demande doit être rejetée. La modérer seulement, ce serait transformer une convention illicite en une convention licite; ce qui est absurde (2).
Quand la somme est-elle excessive? On répond que le juge doit prendre en considération la fortune et la condition des parties* parce qu’une somme qui serait excessive pour des particuliers peut être modérée s’il s’agit de princes (3). Sans doute, l’excès est une chose relative ; mais il doit s’estimer, nous semble-t-il, bien moins à raison de la fortune des joueurs qu’à raison de leur intention, c’est-à-dire de l’objet qu’ils ont principalement en vue : est-ce le jeu, l’exercice du corps, le tribunal accueillera la demande : est-ce le gain, le tribunal la rejettera. Dans le premier cas, la convention est licite; dans le second cas, elle est illicite.
200. L’article 1966 ne parle que des jeux corporels; il ne dit rien des paris. En faut-il conclure que l’exception ne s’applique point aux paris qui seraient faits pour les jeux de cette nature? On pourrait le soutenir, car le pari, compris dans la règle qui ne donne pas d’action, n’est pas compris dans 1 exception qui donne une action pour certains jeux. Toutefois cette conséquence serait trop absolue. Il faut distinguer. Si le pari est fait par des personnes qui ne jouent point, elles ne peuvent invoquer le bénéfice de l’exception, car si la loi accorde une action aux joueurs, c’est
Portalis, Exposé des motifs, n« 8 (Locré, t. VII, p. 343)
Dura^on, t. XVIII, p. 90, n° 111 Duranton, t. XVIII, p. 91, n° 112.
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quelle veut favoriser les exercices corporels; or,, les paris de ceux qui ne prennent pas part à ces exercices ne peuvent certes les favoriser; les jeux gymnastiques ne sont que l’occasion du pari; le pari étant étranger aux jeux, on ne se trouve ni dans le texte ni dans l’esprit de f exception; donc on reste sous l’empire de la règle qui refuse l’action (1). Il n’en est pas de même quand ce sont des joueurs qui parient; le pari sert, dans ce cas, d’enjeu ; c’est une autre forme de stipuler une somme qui sera payée par le perdant ; le pari est donc un stimulant pour les joueurs ; à ce titre il est légitime, au moins dans l’esprit de la loi. Reste la difficulté de texte; l’article 1966 ne parle pas du pari, mais peu importe ; puisque le pari et le jeu se confondent, la loi qui légitime l’un, légitime l’autre; de même qu’elle réprouve le pari, parce qu’elle réprouve le jeu. Seulement il faudra que le pari ne soit pas excessif; dès que l’on applique l’article 1966, on doit l’appliquer en son entier. À l’appui de cette interprétation, nous citerons le rapport de Siméon : « La gageure, dit-il, ou pari a les mêmes vices originels et les mêmes dangers que le jeu; comme lui, elle ne donne aucune action lorsqu’elle n’a de base que la recherche et l’amour du gain; comme lui, elle est tolérée lorsqu’elle a un objet raisonnable ou plausible, des actes, par exemple, de force ou d’adresse, et qu’elle n’est pas immodérée (2). « Duveyrier dit aussi que le jeu et le pari sont soumis aux mêmes règles (3).
Les paris faits pour les courses de chevaux soulèvent une difficulté particulière. Qui sont les joueurs? Sont-ce les jockeys qui montent les chevaux, ou sont-ce les propriétaires auxquels ils appartiennent? Si la question devait se décider par l’article 1966, il faudrait dire que ces courses ne sont pas comprises dans f exception, car ce n’est pas l'homme qui s’exerce, c’est le cheval; et c’est le cheval qui est célébré comme vainqueur, ce n’est pas le jockey. En
(1) Voyez un curieux exemple de cette espèce de paris, dans un arrêt de la cour de Paris, 31 décembre 1874 (Dalloz, 1875, 2,92), et Rejet, chambre criminelle, 18 juin 1875 (Dalloz, 1875, 1, 445).
(2) Siméon, Rapport, n° 5 (Locré, t. Vil, p. 349). ■
(3) Duveyrier, Discours, n° 3 (Locré, t. Vil, p. 353)
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tout cas, les propriétaires ne participent aucunement aux jeux, il n’y a pour eux ni adresse ni exercice du corps. Donc on ne se trouve ni dans le texte ni dans l’esprit de l’exception. C’est bien là notre avis. L opinion générale est contraire (1). Les courses de chevaux, dit-on, favorisent la transplantation et la propagation des races les plus propres à améliorer l’espèce : ce sont les termes d’une instruction ministérielle. C’est la raison pour laquelle l’Etat et les communes ont créé des primes auxquelles ont droit les propriétaires des chevaux, à l’exclusion des écuyers. Rien de mieux ; mais qu’est-ce que cela a de commun avec les jeux de l’article 1966 ? Le code civil a pour objet de former des hommes aptes à la guerre, il n’a pas songé aux chevaux; les courses de chevaux sont donc étrangères à la disposition exceptionnelle établie pour les exercices des hommes.
IL Effet delà convention du jeu ou du pari.
N° 1. DU DÉFAUT D’ACTION
20 f. La loi n’accorde aucune action pour une dette de jeu (art. 1965). De là suit que si le gagnant agit en justice, le défendeur peut repousser la demande par une exception péremptoire. Mais que faut-il décider si le perdant n’oppose pas l’exception? Le juge peut-il l’opposer d’office? La question est controversée. Nous n’hésitons pas à admettre l’affirmative en termes absolus et sans distinction aucune. La solution dépend de la nature de l’exception : est-elle d’ordre public? ou est-elle d’intérêt privé? Et cette question ellemême dépend de la nature des dettes de jeu et du motif pour lequel ces dettes n’engendrent pas d’action. Dans notre opinion, les dettes de jeu sont des obligations naturelles; par conséquent, elles n’ont aucune existence aux yeux de la loi ; elles ne produisent qu’un seul effet, c’est que, quand elles sont volontairement payées, elles ne donnent pas lieu à une action en répétition ; ainsi les dettes de
(1) Mourlon, t. III, p. 425, n° 10774. Port, t, I, p. 292, n° 613.
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jeu, comme toutes les obligations naturelles, n’ont d’effet que lorsqu’elles sont éteintes par un payement volontaire. Tant qu’elles ne sont pas acquittées volontairement, la loi les ignore; c’est, légalement parlant, le néant. Ce caractère des dettes naturelles suffit pour décider notre question. Il en résulte que le juge ne peut pas baser sa condamnation sur une dette de jeu, car ce serait la baser sur le néant ; il doit motiver sa décision ; condamnera-t-il le débiteur par le motif qu’il a perdu une somme d’argent au jeu? Là où il n’y a pas de dette, il ne saurait y avoir de condamnation. Le juge est donc obligé de renvoyer le défendeur de la demande : c’est dire qu’il doit opposer l'exception d’office.
On nous objectera qu’il est contesté que les dettes de jeu soient des obligations naturelles, et qu’il est contesté encore que les dettes naturelles soient inexistantes aux yeux de la loi, à ce point qu’on puisse les comparer au néant; c’est donc, dira-t-on, décider une controverse par des principes controversés. Soit; nous laisserons de côté la théorie des obligations naturelles pour nous en tenir à l’article 1964 et aux motifs pour lesquels le législateur n’accorde aucune action pour les dettes de jeu. Portalis dit que ces dettes n’ont pas de cause ; le rapporteur du Tribunal dit que la cause en est illicite, et Duveyrier en conclut que le législateur doit les ignorer ou les dédaigner (n° 194). Ainsi l’orateur du gouvernement et les orateurs du Tribunat s’accordent à établir ce principe que les dettes de jeu, ou n’ont point de cause, ou ont une cause illicite. Elles diffèrent, sous ce rapport, des obligations naturelles qui n’ont rien d’illicite ; tandis que les dettes de jeu sont contraires à l’ordre public et aux bonnes mœurs. Elles sont contraires à l’ordre public parce que le jeu détourne les hommes du travail et que le travail est la base de l’ordre social. Le travail est aussi l’âme de l’ordre moral ; le jeu, en nourrissant l’oisiveté, en donnant l’habitude de folles dépenses, devient une cause fatale d’immoralité. En ce sens les dettes de jeu ont un caractère illicite ; la conséquence légale est qu’ elles ne peuvent avoir aucun effet (art. 1131 et 1133). Dès lors on ne conçoit pas qu’ elles servent de base à une coudant
CONTRATS ALÉATOIRES
nation. Le législateur les réprouve; il ne veut pas que le gagnant agisse en justice, il lui refuse l’action ; et T on veut que le juge accueille la demande, qu il y fasse droit, qu’il condamne le perdant à payer ce qu’il ne doit pas ! L’exception de jeu est donc essentiellement d’ordre public ; donc, dans l’intérêt de l’ordre public, le juge doit l’opposer d’office.
Il est vrai que cette théorie des dettes de jeu est aussi controversée. On enseigne que les dettes de jeu n ont rien d’illicite; que, loin de les réprouver, le législateur moderne les considère comme des contrats civils et leur donne une place dans le titre consacré aux contrats aléatoires. Nous • avons répondu d’avance à l’objection (n° 194), en nous appuyant sur la tradition, sur le texte et sur l’esprit de la loi ; nous allons compléter notre réponse en examinant la question spéciale qui fait l’objet du débat. La loi, dit-on, permet au perdant de payer sa dette; et s’il la paye, elle lui défend de répéter ; ce qui prouve qu’il devait ; or, s’il doit, et s’il peut payer volontairement, pourquoi ne lui permettrait-on pas de se laisser condamner à payer en n’opposant pas l’exception de jeu ? Ne pas opposer l’exception, alors qu’il sait qu’il peut anéantir la demande en l’opposant, c’est bien consentir volontairement à payer la dette sous forme de sentence judiciaire ; si le perdant a le droit de payer volontairement hors de justice, il doit aussi avoir le droit de payer en justice. L’argumentation nous paraît trèsfaible. Ce qui prouve que le perdant n’a pas payé volontairement, c’est que le gagnant le poursuit devant les tribunaux ; il est vrai que le défendeur n’oppose pas l’exception de jeu, c’est sans doute parce que la honte et la crainte de 1 opinion publique l’en empêchent ; toujours est-il que ce silence n’équivaut pas à un payement volontaire ; s’il avait entendu payer volontairement, il ne se serait pas laissé poursuivre devant les tribunaux (î).
202. Nous avons discuté la question en restant sur le terrain de 1 article 1965. La question présente encore une autre face. D’après la législation française, il y a des jeux
(1) En sens contraire, Aubry et Rau, t. IV, p. 575, note 10, § 386. Pont, t. I, p. 313, n° 636. v
DU JEU ET DU PARI
qui constituent un délit. Les articles 421 et 422 du code pénal de 1810 portent : « Les paris qui auront été faits sur la hausse ou la baisse des effets publics seront punis des peines portées par l’article 419. Sera réputé pari de ce genre toute convention de vendre ou de livrer des effets publics qui ne seront pas prouvés par le vendeur avoir existé à sa disposition au temps de la convention, ou avoir dû s’y trouver au temps de la livraison. « Les jeux de Bourse constituant des délits, la convention formée par les joueurs est par cela môme illicite ; par conséquent, l’exception de jeu est d’ordre public. Mais, en général, le jeu n’est pas un délit, puisque la loi ne le punit pas; en ce sens, il est licite; et, partant, dit-on, l’ordre public n’est point intéressé à ce que l’exception de jeu soit opposée d’office par le juge. Si cette doctrine était exacte, il en résulterait une conséquence très-grave pour notre droit belgique. Le nouveau code pénal n’a pas reproduit les articles 421 et 422 du code de 1810; le jeu de Bourse n’est donc pas plus un délit que tout autre jeu. En ce sens tout jeu est licite. Il en faudrait conclure que l’exception de jeu n’est plus d’ordre public, d’après notre droit.
Nous n’admettons pas la distinction entre le jeu qui constitue un délit et le jeu qui n’est pas puni par le code pénal; cette distinction n’a aucune influence sur notre question. Une exception peut être d’ordre public, quand même il ne s’agit point d’un délit criminel. Quand une convention est fondée sur une cause illicite, comme contraire à l’ordre public et aux bonnes mœurs, elle ne peut avoir aucun effet, aux termes des articles 1131 et 1133; d’où suit que la convention ne peut pas faire l’objet d’un débat judiciaire, et, par suite, le juge ne peut pas connaître de la demande; il doit opposer l’exception d’office, puisqu’elle est d’ordre public. Or, telle est la dette de jeu. Peu importe donc que le jeu soit ou non puni comme délit. Quand il constitue un délit, il y a une circonstance aggravante qui ne laisse aucun doute sur le caractère de la convention et de l’exception qui en résulte, mais il n’est pas requis qu’une convention soit punie par le code pénal pour que l’exception soit d’ordre public. Donc les articles 421 et 422 sont étrangers au dé-
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bat, et la question reste la même, d’après notre droit comme d’après le droit français.
203. Nous arrivons à la jurisprudence. On se la dispute; elle a pu paraître douteuse, parce que les arrêts sont le plus souvent rendus dans des espèces où il s’agit de jeux de Bourse, c’est-à-dire de jeux prohibés par le code pénal. Toutefois la doctrine consacrée par la jurisprudence n’est pas douteuse. Alors même qu’il s’agit de jeux de Bourse, et que le tribunal oppose d’office l’exception de jeu, la décision n’est pas fondée sur le code pénal, elle est fondée sur l’article 1964, qui est le vrai siège de la difficulté. Action d’un agent de change de Paris contre un agent de change d’Amiens en payement d’un reliquat de compte. Le défendeur appelle ses clients en garantie. La contestation n’avait pour objet que le chiffre des sommes réclamées. Aucune des parties ne soutint que les opérations à l’occasion des- ' quelles les comptes litigieux étaient produits constituaient des jeux de Bourse ne pouvant donner lieu à une action en justice. Des arbitres furent nommés pour apurer les comptes. Quand les parties revinrent devant le tribunal, les juges se livrèrent d’office à l’appréciation des opérations qui leur étaient soumises. Le jugement, confirmé en appel, constate que les parties, en faisant à la Bourse des opérations qui étaient hors de proportion avec leur fortune, n’avaient en vue que de se livrer à des paris sur la hausse et la baisse et de chercher ainsi, à tous risques, la fortune ailleurs que dans le travail, au grand détriment de la morale publique. On voit que la cour ne cite pas le code pénal, elle se place sur le terrain de l’article 1133, et déclare que le jeu est une convention contraire aux bonnes mœurs et à l’ordre public. Ce quelle dit s’applique à tout jeu, puisque tout jeu détourne du travail ; cela est décisif. La cour arrive ensuite à la question de droit que nous venons de discuter. Invoquet-elle le code pénal qui punit les jeux de Bourse? Non, elle cite l’article 1965, qui n’accorde aucune action pour les dettes de jeu et les paris. Les opérations qui font l’objet du procès constituent des infractions à des lois d’ordre public; dès lors il n’est pas permis de prononcer une condamnation pour des faits au sujet desquels il n’est accordé aucune
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action en justice. La cour ajoute : « et qui d’ailleurs sont considérés comme des délits. «Voilà la circonstance aggravante.mais ce n’est pas le seul motif de décider; ce que la cour vient de dire, que la convention est immorale, contraire à l’ordre public et ne donne lieu à aucune action, suffit : ce sont les raisons décisives. La cour y revient encore en répondant à l’objection tirée du silence des parties. « Peu importe, dit-elle,, que les parties n’élèvent de contestations que sur la manière d’établir leur compte avec l’agent de change; quel que soit le résultat de ce compte, la cou r ne pourrait donner sa sanction au payement d'un solde pour lequel la loi dénie toute act ion en justice (1). « La cour de Lyon a jugé dans le même sens. Elle prend comme point de départ, non les articles 421 et 422 du code pénal, mais l’article 1965, aux termes duquel aucune action n’est accordée en justice pour une dette de jeu. Ce texte constitue une loi d’ordre public édictée en vue des intérêts généraux de la société, non moins qu’en vue des intérêts privés des parties. Cela est manifeste, dit l’arrêt, si l’on tient compte, d'une part, de la lettre de cette disposition énergique : la loi ri! accorde aucune action, et si l’on s’enquiert, d'autre part, du but qu’a dû se proposer le législateur dans l’intérêt de la morale publique. « Ces motifs de décider sont déterminants ; l’arrêt ajoute qu'au surplus les jeux de Bourse, si dangereux pour l’ordre social, constituent de véritables délits. C’est un motif qui vient à l’appui de ceux que la cour avait donnés, mais ce n’est pas la raison déterminante. L’arrêt établit ensuite en fait que les opérations sur lesquelles il y avait litige n’étaient autre chose que des jeux de Bourse; elle en conclut que ce serait violer la loi que d’admettre une action prohibée par la loi. Dans l’espèce, les parties n’opposaient pas l’exception de l’article 1965; ce qui s’expliquait, dit la cour, les deux parties, agents de change, ayant manqué l’une et l’autre aux devoirs professionnels de leur charge. Mais, dit l’arrêt, cette exception peut et doit être admise d’office, la loi résistant perpétuellement et d’elle-même, selon l’expression
(1) Amiens, 14 janvier 1859 (Dalloz, 1859,2,70).
CONTRATS ALÉATOIRES
des anciens docteurs, à ce qu’elle prohibe par un motif d’or-, dre public et d’intérêt général (i).
La cour de Paris a rendu deux arrêts sur la matière. Il n’y est pas question des articles 421 et 422 du code pénal; les décisions sont fondées exclusivement sur le texte et l’esprit de l’article 1965. Le premier arrêt commence par constater en fait que les opérations qui ont donné lieu au procès consistaient en spéculations sur la hausse et la baisse des effets publics et ne devaient se liquider, d’après l’intention des parties, et ne se sont liquidées que par le payement de différences, sans que jamais il y eût payement des prix d’achat ou livraison de valeurs vendues. Ces opérations, dit la cour, constituent un jeu. Or, la loi refuse toute action à toute demande qui a pour base des faits de cette nature ; ces prescriptions étant d 'ordre public , il est du droit et du devoir des tribunaux d’en faire, même d’office, l’application quand preuve est faite qu’il y a jeu. Dans l’espèce, le ministère public avait requis l’application de l’article 1965 (2). Ainsi le ministère public de même que la cour décident la question, en termes généraux, pour tout jeu; car l’article 1965 refuse l’action pour tout jeu. Enfin le dernier arrêt de la cour de Paris a jugé, en termes absolus, que l’exception de jeu est d’ordre public et peut être soulevée d’office par le tribunal, alors même qu’aucune des parties ne prétend s’en prévaloir (3). La cour ne donne pas d’autre motif; la jurisprudence est fixée, et, à vrai dire, elle n’a jamais été douteuse ; il n’y a que les auteurs intéressés à écarter l’autorité des décisions judiciaires qui les ont interprétées de manière à leur faire dire autre chose que ce qu’elles disent.
204. Il arrive souvent que le perdant, ne pouvant pas payer comptant, souscrit des billets qu’il remet à la partie gagnante. Si le payement des billets est demandé en justice, celui qui les a souscrits peut-il opposer l’exception de jeu? Lorsque c’est le gagnant lui-même qui forme la demande, l’affirmative n’est point douteuse, car les parties se
(1) Lyon, 29 juin 1871 (Dalloz, 1871, 2, 152).
(2) Paris, 13 mai 1873 (Dalloz, 1873, 2, 240).
(3) Paris, 20 mai 1873 (Dalloz, 1874, 5, 300).
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trouvent toujours dans le cas prévu par l’article 1965; le gagnant réclame le payement de ce qu’il a gagné au jeu contre le perdant, peu importe sous quelle forme la réclamation se produit. Vainement le demandeur dirait-il qu’il demande, non le payement d’une dette de jeu, mais l’acquittement d’un billet ; ce billet n’est autre chose que la reconnaissance de la dette de jeu ; on ne peut pas dire que c’est un payement volontaire de la dette et que, par suite, le perdant a renoncé à toute exception en vertu de l’article 1967 ; car souscrire un billet ce n’est point payer, c’est promettre de payer; or, on ne peut pas promettre de payer une dette de jeu, avec cet effet que le créancier aura action en justice, l’article 1965 s’y oppose. On ne peut pas objecter non plus que la dette de jeu est novée, d’abord parce que les dettes de jeu ne peuvent pas se nover, comme nous le dirons plus loin, et en supposant que la novation soit possible, la souscription d’un billet n’est pas une novation; nous renvoyons, sur ce point, au titre des Obligations. Donc la dette de jeu subsiste; ce qui est décisif (î).
La jurisprudence a consacré le principe et les conséquences qui en résultent. On lit dans un arrêt de la cour d’Angers que la remise de billets à ordre n’est pas un payement, mais une promesse de payer; l’article 1965 s’applique donc au billet de même qu’à la dette ; en refusant action pour une dette de jeu, la loi la refuse nécessairement pour l’acquittement du billet qui en est la reconnaissance (2). C’est la constatation d’une obligation inexistante; or, la confirmation la plus expresse d’une dette qui n’existe pas est inopérante, puisque le néant ne se confirme pas. A plus forte raison la simple promesse de payer ce que l’on ne doit pas ne peut avoir aucun effet.
Tant que le billet est entre les mains du gagnant, il n’y a aucune difficulté. Mais si le billet est négociable, le gagnant se hâtera de le mettre en circulation. Quels sont, en ce cas, les droits et quelles sont les obligations ‘du souscripteur? Il est de doctrine et de jurisprudence que le tiers porteur, s’il est de bonne foi, a action contre le souscrip-
(1) Pont, t. I, p. 314, n° 638. Aubry et Rau, t. IV, p. 576, note 11, § 386.
(2) Angers, 13 août 1831 (Dalloz, au mot Jeu-Pari, n° 14)
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teur. Au point de vue des principes du droit civil, il y a un motif de douter. La dette de jeu est inexistante et ne produit aucun effet, sinon que la répétition du payement vo- • lontairen’en est pas admise; or, la dette ne change pas de nature pour être constatée par un billet à ordre ; ce billet n’a donc aucune valeur, et celui au profit duquel il est souscrit ne peut pas en le négociant lui donner une valeur qu’il n’a point; donc le souscripteur devrait avoir le droit de repousser le tiers porteur par la même exception qu’il peut opposer au bénéficiaire. Mais les principes du droit commercial ne permettent pas que le souscripteur du billet refuse de payer un billet valable en la forme, car ce serait lui permettre d’induire les tiers en erreur et de les tromper par son fait; il signe un billet négociable, il doit en supporter les conséquences. La bonne foi, qui est l’âme des relations commerciales, l’exige. De là suit que si le tiers porteur était de mauvaise foi, le souscripteur pourrait lui opposer l’exception de jeu; le tiers qui est de mauvaise foi ne peut pas invoquer des principes qui ne sont établis qu’en faveur de la bonne foi (1).
Si le souscripteur, sur la poursuite du tiers porteur de bonne foi, doit payer, aura-t-il un recours contre le gagnant qui a touché le montant du billet? L’affirmative est certaine, bien qu’une cour d’appel s’y soit trompée. En effet, la négociation du billet ne change rien aux relations des' parties contractantes; entre les joueurs, il n’y a toujours pas de contrat, pas de dette ; en remettant au gagnant un billet, le perdant n’a pas entendu payer ; et puisque le gagnant a forcé le souscripteur à payer en négociant le billet, il lui doit garantie de ce chef. On objecte, et l’objection a égaré la cour de Paris, que ce recours en garantie n’est autre chose que la répétition de ce que le perdant a payé ; et l’article 1967 dispose que dans aucun cas le perdant ne peut répéter ce qu’il a volontairement payé. La décision a été cassée, et elle devait l’être. L’article 1967 suppose un payement volontaire fait par le perdant; or, dans l’espèce, il n’y a pas de payement ; il ne peut donc pas même s’agir
' (1) Aubry et Rau, t IV, p. 576, notes 12-14, § 386. Pont, t. I, p. 316, n° 641.
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d’un payement volontaire. Il n’y a pas de payement; car la remise, faite par le perdant au gagnant, de billets à ordre et de lettres de change ne constitue pas un payement, c’est une simple promesse de payer plus tard, parce que, pour le moment, le perdant ne peut pas payer. Le porteur, dit la cour de cassation, n’a pas pu, en transmettant les effets à un tiers, changer la cause et la nature de l’obligation contractée envers lui. Il suit de là que le souscripteur conserve le droit d’opposer au tiers porteur, lorsque celuici connaît l’origine de la dette, les exceptions qu’ü pouvait opposer au porteur primitif (1). S’il est obligé de payer au tiers porteur de bonne foi, c’est uniquement à raison de sa bonne foi; mais, conservant son droit d’opposer l’inexistence de la dette, il a le droit d’appeler en cause le porteur primitif et de demander, à son égard, la nullité des traites qu’il a souscrites, en prouvant que ces traites sont sans cause ou fondées sur une cause illicite. En mettant le gagnant en cause, le souscripteur n’exerce pas l’action en répétition de ce qu’il a volontairement payé, car il n’a pas payé sa dette ; s’il a dû payer le porteur du billet, cela n’a rien de commun avec la dette de jeu, celle-ci reste ce qu’elle était, une dette sans cause ou sur cause illicite (2).
205. L’action que le tiers porteur de bonne foi a contre le souscripteur du billet fait naître une autre question. Pour ne pas' être exposé à devoir payer-, le souscripteur serait intéressé à réclamer la restitution des billets contre le gagnant ; en a-t-il le droit? Il a été jugé que le perdant peut réclamer la restitution des billets et qu’il peut même exiger une garantie pour les billets qui sont déjà en circulation (3). Sur le premier point, il ne saurait y avoir de doute. Les billets souscrits par le perdant sont la reconnaissance d’une dette qui n’existe pas; le .gagnant à qui ils sont remis n’y a donc aucun droit; et comme il pourrait en abuser en les
(1) Voyez, sur cepoint, l’arrêt de rejet, du 30 novembre 1826 (Dalloz, au mot Jeu-Pari, n° 36).
(2) Cassation, Î2 avril 1854 (Dalloz, 1854, 1, 180). Dans le même sens, Angers, 24 août 1865 (Dalloz, 1866, 2, 211), et Montpellier, 17 janvier 1868 (Dalloz, 1870, 1, 258).
(3) Angers, 28 août 1813, et sur pourvoi Rejet, 29 décembre 1814 (Dalloz, au mot Jeu-Pari, n° 38).
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négociant, le perdant a intérêt et droit d’en demander la restitution. Quant à la garantie du chef des billets qui circulent, il nous semble que l’action est prématurée ; ce serait une action du chef d’un droit qui n’est pas ouvert-, qui peutêtre ne s’ouvrira jamais; or, nos lois ne connaissent pas ces actions ; toute demande judiciaire doit reposer sur un droit né et certain, au moins quant à son existence.
206, Les billets souscrits par le perdant énoncent régulièrement une fausse cause. De là des difficultés de preuve que nous avons examinées au titre des Obligations (t. XV t, nos 169-175) en traitant de la preuve (1).
N° 2. ce l’exception de payement VOLONTAIRE.
20? . L’article 1967 porto qu’en aucun cas le perdant ne peut répéter ce qu’il a volontairement payé. C’est, l’application aux dettes de jeu du principe qui régit les obligations naturelles : « La répétition 'n’est pas admise à l’égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées. ». C’est parce que les dettes de jeu produisent le même effet que les obligations naturelles, que l’on range d’ordinaire les dettes de jeu parmi les obligations naturelles. Il y a toutefois une différence. Les auteurs du code réprouvent les dettes de jeu par le motif que le jeu, quand il a pour objet le gain, est contraire aux bonnes mœurs et à l’ordre public. Sous ce rapport, les dettes de jeu sont des obligations sur cause illicite : or, ces obligations n’excluent pas, en principe, la répétition de ce qui a été payé. L’intérêt public semble, au contraire, exiger que le jeu ne profite jamais au gagnant ; lui permettre de conserver ce que le perdant lui a donné, n’ est-ce pas indirectement encourager les joueurs et le jeu ? Il eût été certainement plus logique, dans cet ordre d’idées, de donner au perdant une action en répétition. L orateur du Tribunat, qui qualifie le jeu de monstre antisocial, est assez embarrassé quand il s’agit de justifier la disposition de l’article 19137, qui permet ■ à ce
U) Aubry et Rau, t. IV, p. 576, note 13, § 386. Pont, t. I, p. 315, n°639.
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monstre de garder ce qu’il a extorqué de la passion du perdant. Il dit que la restitution blesserait le droit de propriété. Le propriétaire a le droit d’user et d’abuser, il peut dissiper en folles dépenses tout ce qu’il a; la loi civile res- ' pecte même les folies qu’il commet, sauf à le placer SoüS conseil judiciaire; mais tant qu’il conserve sa pleine capacité, elle ne lui permet pas de demander la restitution de ce qu’il a follement dépensé. La conséquence logique de ce pouvoir absolu du propriétaire, dit Duveyrier, c’est que le perdant ne peut pas répéter ce qu’il a payé. « Ce qu’il a , perdu au jeu et payé, il aurait pu le perdre dans toute autre opération inconsidérée, il aurait pu le donner. « L’argumentation cloche, nous semble-t-il. Duveyrier oublie que la loi ne laisse pas pleine liberté aux personnes qui jouent ; si elles sont libres de jeter leur argent par la fenêtre, elles ne sont pas libres de le jouer en donnant une action au gagnant, contre le perdant; en ce sens, le jeu, quoique n étant pas une dette, reste néanmoins un fait illicite ; or, la [liberté du propriétaire ne va pas jusqu’à commettre des actes illicites.
Duveyrier donne encore une antre raison pour justifier la disposition de l’article 1967. Il dit que «- lê perdant qui paye, quoiqu’il sache qu’il ne doit pas, obéit à sa conscience, qu’il serait bien difficile de contredire; à une certaine délicatesse, qu’on ne pourrait guère condamner; â l’équité naturelle, qui toujours impose une exacte réciprocité (1). » Notre réponse est toujours la même. S’il est vrai que lé jeu est réprouvé parce qu’il blesse lés bonnes mœurs et l’intérêt social, les joueurs sont sans droit pour invoquer leur conscience et pour agir d’après des sentiments trèshonorables sans doute, mais qui, dans l’espèce, aboutissent à contrevenir indirectement à une loi d’ordre publie. Le droit de la société devrait donc l’emporter. :
208. La loi ne valide pas toute espèce de payement ‘ pour qu’il ne donne pas lieu à répétition, il faut que le perdant ait payé volontairement. Quand le payement est-il volontaire? Sur ee point, nous renvoyons à ee qui a été
(1) Duveyrier, Discours. n° 4 (Locré, t. VII, p. 354 et suiv.)t ■
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dit, sur l’article 1235, au titre des Obligations ; le principe est* identique (t. XVII, n° 26).
209. L’article 1967, après avoir dit qu’en aucun cas le perdant ne peut répéter ce qu’il a volontairement payé, ' ajoute : « A moins qu’il n’y ait eu, de la part du gagnant’ dol. supercherie ou escroquerie. » Cette disposition nest que l’application d’un principe général de droit. C’est un vieil adage que le dol fait toujours exception, alors même que la loi ne le dit pas. Elle n’a pas besoin de le dire; le dol vicie le consentement et la volonté* et, par conséquent, il vicie tout fait juridique où la volonté intervient. Le perdant paye par délicatesse, par point d’honneur; cela suppose que le jeu s’est passé honorablement. Si, lors du payement, le perdant avait su qu’il était victime d’un fripon, d’un escroc, certes il n’aurait pas payé; un payement pareil est nul, parce qu’il est vicié par le dol et l’erreur. Le perdant a donc le droit de demander la nullité du payement et, par suite, de réclamer la restitution de ce qu’ü a payé(i).
210. L’ordonnance de 1566 donnait aux mineurs le privilège de restitution qu’elle refusait' aux personnes capables de contracter. Sous l’empire du code, le privilège des mineurs est devenu le droit commun. Les mineurs, comme tous les incapables, sont d’ailleurs protégés par leur incapacité. Incapable de contracter, le mineur est, à plus forte raison, incapable de jouer. Il en est de même de la femme mariée, incapable de faire aucun acte juridique sans autorisation maritale. Cependant la passion du jeu, pour mieux dire de la richesse que l’on y cherche, gagne les femmes : elles jouent à la Bourse î Les conséquences de ces engagements ont donné lieu à des procès qui ont été portés jusque devant la cour de cassation. Nous devons nous y arrêter : c’est un trait de mœurs tout ensemble et une leçon de droit.
£11. Une femme mariée sous le régime de communauté charge un courtier d’opérations d’achat et de vente de valeurs de Bourse dont le compte fut réglé après le décès de
(I) Duveyrier, Discours, n° 5 (Locré, t. VII, p. 355).
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son mari. Elle avait laissé aux mains de son mandataire diverses sommes produites par des ventes sérieuses, afin de le couvrir dans la série de jeux qu’il accomplissait pour son compte. Débitrice en vertu de ces jeux, la femme refusa de laisser porter à son débit ces dettes, comme ayant été contractées sans le consentement de son mari ; elle réclama, en conséquence, la restitution des sommes affectées aux pertes résultant de ces opérations, ce payement anticipé n’étant pas plus valable que les opérations elles-mêmes à raison de son incapacité. Le premier juge rejeta toutes ses prétentions, et la décision fut confirmée en appel. La cour répond à l’objection tirée de ce que la femme sous puissance de mari n’avait pu engager sans autorisation les valeurs de la communauté. « Il était de notoriété publique, dit l’arrêt, que la femme était spécialement chargée par son mari d’administrer la fortune mobilière de la communauté ; et il résultait des faits et documents de la cause que Y autorisation au moins tacite du mari s’étendait jusqu’aux opérations d’achat et de vente de valeurs de Bourse auxquelles sa femme pouvait se livrer. »
Pourvoi en cassation. La demanderesse se prévalait d’erreurs évidentes échappées au premier juge et que la cour s’était appropriées en adoptant les motifs du jugement. Nous laissons ce débat de côté. Il s’agissait de savoir si la femme avait pu payer valablement le courtier chargé des opérations de Bourse, et si, par suite, il y avait payement volontaire dans le sens de l’article 1967, excluant la répétition. La cour pose en principe que l’autorisation donnée par le mari à sa femme peut être tacite et que l’arrêt attaqué constatait qu’il y avait eu autorisation au moins tacite. Il y a ici une erreur dans le langage. Le mari qui charge sa femme d’administrer la communauté, avec un pouvoir allant jusqu’à faire des opérations de Bourse fictives, ne donne pas à sa femme Y autorisation dont celle-ci a besoin pour couvrir son incapacité, il lui donne un mandat ; il n’y aurait lieu à autorisation que si la femme jouait à la Boùrse pour son propre compte. En droit, il y a donc deux questions très-distinctes : Le mari peut-il donner à sa femme mandat de gérer la communauté et de faire même des opé-
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rations de Bourse? L’affirmative est certaine. Il est certain aussi que ce mandat, comme tout mandat, peut être tacite. La conséquence était évidente, dans l’espèce. La femme pouvait, comme mandataire du mari, jouer à la Bourse; ces engagements étaient nuis à titre de jeu, mais le payement volontaire fait par la femme, au nom de son mari et comme mandataire, était valable; par suite, il nj avait pas lieu à répétition (i).
Autre est la question de savoir si le mari peut autoriser la femme à jouer à la Bourse pour son propre compte ;*ce qui suppose quelle possède des valeurs mobilières dont elle a le droit de disposer avec autorisation maritale. La négative nous paraît certaine : l’autorisation maritale est établie pour garantir l’incapacité de la femme ; elle suppose qu’après délibération le mari approuve l’acte juridique que la femme se propose de taire comme étant utile à la femme et à la famille. Il faut donc qu’il s’agisse d’une convention sérieuse, ce qui exclut le jeu que la loi réprouve comme une convention illicite ; et si le mari ne peut autoriser sa femme à jouer, il ne peut pas non plus l’autoriser à payer une dette de jeu. Ce qui rend la chose évidente, c’est que, sur le refus du mari, la femme peut s’adresser à la justice; et conçoit-on la justice autorisant la femme à jouer à la Bourse et à payer les dettes quelle contracterait dans ces jeux?
21®i Une femme séparée de biens peut-elle jouer à la Bourse sans autorisation maritale? Nous avons rapporté, au titre du Contrat de mariage (t.XXII,n° 320), un arrêt sur cette question. D’après ce que nous "venons de dire, la femme séparée ne peut jamais se livrer à ces opérations aussi dangereuses qu’immorales. La capacité d’administrer ne donne pas le pouvoir de faire des actes de dissipation et de désordre. Et l’autorisation donnée pour faire des opérations pareilles ne se conçoit pas, ni en morale, ni en droit. Dans l’espèce, il s’agissait aussi de savoir si la femme pouvait répéter les sommes qu’elle avait volontairement payées à son agent de change. On invoquait contre elle
(1) Rejet, 20 novembre 1865 (Dalloz, 1S66, 1, 112).
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F article 1967. La cour de cassation répond que là loi valide le payement volontaire; cela suppose que Celui qui paye a capacité légale de vouloir; or, la femme iftariée, quoique séparée de biens, n a pas capacité de payer Une dette de jeu ; donc elle peut répéter ce qu’elle a payé.
2fâ. L article 1967 donne lieu à des difficultés plus sérieuses. Le perdant ne peut pas répéter ce qu’il a volontairement payé. Quand peut-on dire qu’il y a payement? Les parties ‘déposent leur enjeu sur la table ; ce dépôt est-il un payement anticipé et, comme tel, n’esfeil pas sujet à restitution? La question est controversée. On admet généralement que les articles 1965 et 1967 sont inapplicables dans ce cas, en ce sens qu’ils supposent un jeu sur parole; tandis que, dans l’espèce, il y a jeu au comptant, un dépôt des sommes que le perdant doit payer. Ce dépôt est uft payement conditionnel; chacune des parties transmet à l’autre la propriété des sommes qu’elle dépose sur la table; si elle perd, la condition se réalise, le gagnant est propriétaire et, partant, il ne peut être question de répéter contre lui des deniers qui sont entrés dans son patrimoine; ce serait le dépouiller de sa propriété. Il en serait de même si les enjeux avaient été remis aux mains d’un tiers * celuici devrait remettre la somme dont il est dépositaire aü gagnant > dont elle est devenue la propriété; il n’aurait pas le droit de la restituer au déposant, car le déposant a cessé d’être propriétaire et le gagnant l’est devenu (i).
Cette doctrine nous laisse des doutes. La conséquence à laquelle aboutit le principe témoigne contre le principe. Ën effet, il en résulte que toute convention de jeu n’est pas nulle : le jeu au comptant serait valable et la loi n’annulerait que le jeu sur parole. Cette distinction n’est ni dans le texte ni dans l’esprit de la loi. Le texte. ne prévoit j)às le difficulté ; dira-t-on que cela suffit pour valider le jéü ai comptant en vertu clu principe que tout ce qui n’est pas défendu est permis? A vrai dire, la loi ne prohibe pas formellement le jeu, elle se borne à refuser toute action pour
(1) Duranton, t XVIII, p 93, n° 116. Pont, t. I, p. 330, n°» 667 et 658.' Aubry ët Rau, t. IV, p. 578, note 20, § 386.
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les dettes de jeu. Mais pourquoi n’accorde-t-elle pas d’action? Parce que le jeu détourne du travail et conduit à l'immoralité. Est-ce que par hasard le jeu au comptant est plus moral que le jeu sur parole? Valider le jeu au comptant, ce serait encourager le jeu et le favoriser. Les joueurs commencent toujours par jouer au comptant, en payant de suite ce qu’ils perdent ; mais bientôt leurs ressources s’épuisent et le jeu continue sur parole. Le jeu reste toujours le même et ne change point de nature ; si la loi réprouve le jeu sur parole, elle doit aussi réprouver le jeu au comptant.
L’argumentation juridique par laquelle on essaye de justifier le jeu au4 comptant est plus subtile que vraie. Si la loi valide le payement volontaire des dettes de jeu, c’est quelle suppose que le payement se fait après que le jeu est terminé, alors que la passion n’anime plus les joueurs; le perdant qui paye entend acquitter une dette d’honneur. Est-ce ainsi que les choses se passent quand les joueurs mettent leur enjeu sur table ou le déposent entre les mains d’un tiers? Non, c’est dans la surexcitation de la passion qu’ils font ce dépôt, non pour payer une dette, il n’y en a pas encore, mais pour témoigner que leur volonté -est de la payer. C’est donc une promesse de payer plutôt qu’un payement. Le payement suppose une dette, et la dette de jeu ne prend naissance que lorsque le jeu est fini; le payement anticipatif et volontaire d’une dette de jeu ne se comprend pas. Payer anticipativement, cest payer ce que l’on ne doit pas , et l’on peut répéter ce qu’on a payé sans le devoir; si la loi n’admet pas la répétition, c’est seulement quand le débiteur paye, alors que tout est consommé et qu’il a bien conscience de ce qu’il fait (1).
Nous ne connaissons pas d’arrêt sur la matière (2). Voici la seule espèce analogue qui se soit présentée. Deux personnes jouent au billard et souscrivent d’avance des billets.
^ es contrats aléatoires, n0s 201 et 202. MourJon, p. 431, 2°,
(2) En matière de jeux de Bourse et de couvertures données aux agents de change, il y a des arrêts qui décident qu’il ne peut y avoir de payement par anticipation. Voyez plus bas.
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de 1,200 francs chacun, qui seront remis au gagnant. Estce là un payement anticipatif ou, comme on dit, un jeu au comptant, ou est-ce un jeu sur parole? Dans l’espèce, il n’y avait guère de doute ; la remise d’un billet à ordre n’est pas un payement, c’est une simple promesse de payer, et promettre de payer une dette de jeu, c’est jouer sur parole. Donc les parties ne se trouvent plus dans les termes de l’article 1967, il n’y a pas de payement; le porteur du billet réclame le payement, et à cette action le perdant peut opposer l’exception de jeu (1).
214. Aux termes de l’article 1243, le créancier ne peut être contraint de recevoir une autre chose que celle qui lui est due, mais il est libre de l’accepter ; c’est ce qu’on appelle une dation en payement. La dation en payement équivaut au payement ; elle libère le débiteur, et le créancier devient propriétaire de la chose, comme il le serait par une ventq. Dès lors l’article 1967 est applicable. Le débiteur peut donner en payement non-seulement une chose mobilière ou immobilière, mais aussi une créance. Seulement les cessions de créances sont soumises à certaines formes qui varient d’après la nature du droit cédé. Les créances civiles sont cédées par voie de vente, c’est ce que le code appelle une cession Ou un transport; l’article 1689 porte qu’entre le cédant et le cessionnaire la délivrance s’opère par la remise du titre; mais, aux termes de l’article 1690, le cessionnaire n’est saisi à l’égard des tiers que par la signification du transport faite au débiteur, ou par l’acceptation du transport par le débiteur dans un acte authentique. Si le perdant fait une cession dans ces conditions, il est certain qu’il y a payement. Le cas s’est présenté récemment devant la cour de cassation (2). Dans l’acte de cession, 1 était dit que le débiteur, voulant se libérer, avait offert 1 son créancier, qui l’acceptait, plusieurs créances ; le créancier se trouvait en possession des titres; la cession avait été notifiée aux débiteurs cédés, et le créancier avait reçu des débiteurs des à-compte échus sur les sommes dues.
(1) Angers, 13 août 1831 (Dalloz, au mot Jeu-Pari , n° 14).
(2) Rejet, 7 juillet 1869 (Dalloz, 1871, 1, 208).
Néanmoins le débiteur demanda la nullité de la cession comme reposant sur une cause illicite. La cour de cassa tion, après avoir rappelé les faits cjue nous venons de con stater, décida que, dans ces circonstances , en assimilant la cession à un payement, l’arrêt attaqué avait fait une juste application de l’article 1967. La cour dit : dans ces circonstances. C’est une restriction qui doit être notée. Il s’agit de savoir si la cession est un payement volontaire, dans le sens de l’article 1967 ; toute cession ne suffit pas, quoique valable entre le cédant et le cessionnaire par le seul consentement des parties contractantes ; si la cession n’avait pas été signifiée ni acceptée, elle ne vaudrait pas payement, car le cédant conserverait ie droit de cédèr la même créance à un autre cessionnaire, lequel serait saisi de la créance, à l’exclusion du premier, en signifiant la cession au débiteur cédé. Une cession non signifiée ni acceptée n’est, au point de vue de l’article 1967, qu’une promesse de payer, et une promesse de payer n’est pas un payement. Par la même raison, si la créance était hypothécaire ou privilégiée, la cession devrait être rendue publique, conformément à notre loi hypothécaire. En principe, la cession n’équivaut à un payement que si elle présente le même avantage au créancier qui l’accepte comme payement, c’est-à-dire si elle lui transfère irrévocablement, et à l’égard de tous, la propriété de la créance, de sorte qu’elle lui tient lieu de la somme due.
Quant aux billets à ordre que le perdant céderait au gagnant, la cession n’équivaudra au payement que si les formalités requises pour l’endossement ont été remplies; c’est l’application des mêmes principes. Il n’y a de payement réel et volontaire, dans le sens de l’ article 1967, que par le dessaisissement et le transport de la propriété des valeurs données en payement; ce qui, pour les valeurs â ordre, se lait par l’endossement, dans les formes prescrites par le code de commerce. Tant que le perdant n’a pas endossé les billets, il n’y a point de transport de propriété, donc pas de payement (î). Il n’en est pas de même des bil-
(1) Bordeaux, 6 juillet 1826 (Dalloa- au mot Jeu-Pari, n° 42).
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lets au porteur; la simple tradition faite par le perdant au gagnant suffit pour transférer à celui-ci la propriété de ces valeurs; dès lors il y a payement, et, par suite, le perdant ne peut pas répéter (1).
215. 11 ne faut pas confondre la cession d’un billet constatant une créance avec la souscription d’un billet par le perdant. Nous avons dit qu’un billet souscrit par le perdant n’est qu’une promesse de payer (n° 204); par suite, le per dant conserve le droit d’opposer l’exception de jeu en vertu de l’article 1965, sans qu’on puisse lui opposer l’exception de l’article 1967. Cela est de doctrine et de jurisprudence ; il est inutile dè s’y arrêter, puisque les principes sont certains (2). Il arrive assez souvent que le gagnant cherche à rendre la répétition impossible en donnant à la reconnaissance de la dette la couleur d’un payement. Il fait signer au perdant une obligation notariée pour cause de prêt; et quand, sur les poursuites exercées contre le souscripteur, celui-ci oppose que l’obligation a été souscrite pour une dette de jeu, le créancier répond que la preuve testimoniale n’est pas admise contre et outre le contenu en l’acte; ce qui mettrait le perdant dans l’impossibilité d’opposer l’exception de jeu, La jurisprudence a repoussé cette mauvaise chicane ; nous renvoyons à ce qui a été dit, sur la preuve, au titre des Obligations. Le prétendu créancier objectait encore, dans une espèce jugée par la cour de Lyon, qu’en supposant qu’il y eût dette de jeu, le perdant l’avait payée en souscrivant l’obligation notariée; la cour répond que l’obligation n’est jamais qu’une promesse de payer, et que l’article 1967 n’est applicable que lorsqu’il y a payement réel et volontaire ; or; loin de vouloir payer, le souscripteur de l’acte en demandait la nullité (3).
La souscription d’une obligation notariée ne diffère d’ui simple billet que par la forme, ce n’est qu’une reconnaissance de la dette, une preuve littérale du fait qu’il y a eu jeu; or, la preuve ne donne pas l’existence légale à une
(1) Pont, t. I, p. B29, n° 655.
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 577, note Ï9, § 386, et les autorités qu'ils citent. Pont, 1. 1, p. 329, n° 656.
(3) Lyon, 21 décembre 1822 (Dalloz, au mot Jeu-Pari, n°53).
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dette qui, en réalité, n existe point. On s’y est pris autrement pour simuler un payement. Le perdant souscrivit par-devant notaire une obligation de 20,000 francs pour cause dq prêt; puis le prétendu créancier céda cette obligation à un agent de change. On fit intervenir dans l’acte de cession le prétendu débiteur, lequel déclara l’accepter. Plus tard le perdant, ne se croyant lié ni par l’obligation qu’il avait souscrite, ni par l’acceptation qu’il avait faite de la cession, demanda la nullité de tous ces actes en fondant son action sur ce que la véritable cause de l’obligation était une dette de jeu ; ce qui la rendait radicalement nulle, et l’inexistence de l’obligation entraînait la nullité de la cession et de l’acceptation. Les défendeurs opposèrent que l’action en nullité était, au fond, une action en répétition de ce que le débiteur avait payé volontairement; or, l’article 1967 ne permet pas au perdant de répéter ce qu’il a payé. La cour de cassation répond que la souscription de l'obligation n’est pas un payement et que la cession de cette obligation, quoique acceptée par le souscripteur, n’est pas non plus un payement, car le perdant ne paye rien, il promet seulement de payer, d’abord au gagnant, puis au cessionnaire du gagnant ; et promettre de payer, ce n’est pas payer. Tout ce que l’on peut soutenir, c’est que le cessionnaire a action contre le souscripteur de l’obligation, en supposant qu’il soit de bonne foi, sauf au souscripteur, s’il est obligé de payer, son recours en garantie contre le gagnant. La cour de cassation admet cette doctrine en appliquant au cessionnaire les principes qui régissent le droit du tiers porteur d’un billet négociable (n° 204) (î). Cela nous paraît douteux. Le débiteur qui accepte la cession ne contracte aucun engagement personne} à 1 égard du cessionnaire ; l’acceptation, de même que la signification de la cession, n’est rien qu’une espèce de publicité donnée à la cession, publicité qüi saisit le cessionnaire à 1 égard du débiteur, mais qui ne change pas la nature de la créance saisie; si elle est nulle ou inexistante, le débiteur conserve le droit de se prévaloir de la nullité et de
(1) Rejet, chambre civile, 4 décembre 1854 Dallo* l.«54, 1, 413).
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l’inexistence de la dette. Nous renvoyons, quant aux principes, à ce qui a été dit au titre de la Vente .
N° 3. LA CONVENTION DE JEU ÊRODUIT-ELLE D’aUTRES EFFETS?
216. Dans la doctrine des auteurs du code civil, la convention de jeu n’a point de cause, ou elle est fondée sur une cause illicite (nos 196 et 201). De là suit quelle n’engendre aucune obligation : c’est un contrat qu’à l’école on appelle inexistant. L’article 113 lie dit en d’autres termes: « L’obligation sans cause, ou sur cause' illicite ne peut avoir aucun effet. » Il en résulte que la dette de jeu ne donne aucune action (art. 1965). Toutefois l’article 1967 ne permet pas au perdant de répéter ce qu’il a volontairement payé. Dans notre opinion, c’est une dérogation à la rigueur des principes. Les auteurs du code justifient cette disposition en assimilant la dette de jeu à une dette de conscience ; ce qui, dans leur pensée, signifie que c’est une obligation naturelle. Il faut donc appliquer aux dettes de jeu ce que nous avons dit des obligations naturelles. La loi les ignore, sauf quand elles ont été volontairement acquittées; ce qui veut dire qu’elles n’existent en droit qu’au moment où elles ont cessé d’exister. Tant qu’elles ne sont pas payées, elles n’existent pas aux yeux de la loi ; donc elles ne peuvent
- produire aucun effet ; et quand elles sont volontairement payées, elles sont éteintes ; partant il ne peut plus s’agir de leur faire produire un effet quelconque.
217. Les dettes de jeu peuvent-elles être novées? Dans notre opinion, la négative est certaine, car la condition essentielle requise pour qu’il y ait novation, c’est l’existence d’une première obligation; or, la dette de jeu n’est pas une obligation. Nous renvoyons à ce qui a été dit des obligations naturelles (t. XVII, n°3 29 et 30). La doctrine et la jurisprudence se sont prononcées en ce sens. Nous avons relevé ailleurs ce que nous croyons être une contradiction. On admet généralement que les dettes naturelles peuvent être novées; or, les dettes de jeu, quant au seul effet légal quelles produisent (art. 1967), sont assimilées, aux dettes naturelles (art. 1235); il faudrait donc admettre ou
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' rejeter la novation pour les unes comme pour les autres.. On explique cette différence par la cause illicite des dettes de jeu. A vrai dire, la cause des dettes de jeu n’est pas illicite, en ce sens que la loi ne prohibe pas le jeu, elle se borne à lui refuser toute action ; mais elle refuse aussi toute action aux obligations naturelles. Sous ce rapport, il y a identité entre ces deux espèces d’obligations; elles ■ doivent donc être régies par les mêmes principes (i).
Nous avons dit plus haut (n° 194) que la nature des dettes de jeu est controversée. L’opinion la plus récente les considère comme 'des contrats civils. Nous avons combattu cette doctrine nouvelle, et nous rejetons aussi les; conséquences que l’on en déduit. Si ce sont des dettes civiles, il faut décider quelles peuvent être novées; on admet la conséquence pour les dettes de jeu en général, en faisant exception pour les jeux de Bourse qui, d’après le code pénal de 1810, sont des délits. Mais grand est l’embarras des partisans de cette opinion, quand il s’agit dé déterminer l’effet de la novation : en résultera-t-il que le perdant ne pourra plus opposer l’exception de jeu? Il corn serve ce droit, dit-on, et il serait difficile de le lui refuser, alors que l’article 1965 décide en termes absolus que la loi n’accorde aucune action pour une dette de jeu (2). Mais que devient alors la novation? Ce n’est pas une novation véritable, puisque la vraie novation éteint l’ancienne dette et lui en substitue une nouvelle qui n’a pas les caractères de la première; ce n’est qu’une novation apparente; donc, en réalité, il n’y a pas de novation, et il ne peut y en avoir, puisque ce serait donner effet à une dette qui, étant sans cause, ou sur une cause illicite (n° 196), n’en peut produire aucun.
^18. Les dettes de jeu peuvent-elles être cautionnées? La question est la môme. S’il est vrai, comme le disent les auteurs du code (n° 194), que la dette de jeu est sans cause, ou sur une cause illicite, et si, par suite, elle ne peut
" 6) Comparez Aubry et Rau, t. IV, p. 575, note 9, § 38é, et les autorités çlu ils citent. ’ ° ’
n°3 645. Pilettô, Revue pratique , t. XV, p. 448
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avoir aucun effet (art. 1131), il en résulte quelle ne saurait être cautionnée, puisque le cautionnement donnerait au gagnant une action contre la caution. On enseigne cependant, dans la nouvelle théorie, que le cautionnement est incontestablement valable, et on cite un texte ; aux termes del’artiçle 2012, le cautionnement ne peut exister que sur' une obligation valable, mais on peut cautionner une obligation, encore qu’elle pût être annulée par une exception purement personnelle. Est-ce que l’exception de jeu est personnelle au débiteur? Qu’on lise ce qu’ont dit les orateurs du gouvernement et du Tribunat ; ils sont unanimes à déclarer que la convention de jeu est ou un amusement ou un engagement contraire aux bonnes mœurs et à l’ordre public ; la conséquence logique qui résulte de cette doctrine,. c’est que les dettes de jeu n’ont pas d’existence légale; elles sont plus que milles, elles sont inexistantes, et cautionne-t-on le néant? Inutile d’insister, car le prétendu cautionnement comme la prétendue novation n’aboutissent à rien, puisqu’on admet que la caution peut opposer l’exception de jeu (î). Le cautionnement n’est donc qu’une comédie 1
219. Ce que nous disons du cautionnement s’applique au nantissement; il ne saurait y avoir de gage sans dette. On a essayé de donner effet au nantissement, en le représentant comme un payement volontaire que fait le perdant. Dans une- espèce jugée par le tribunal de la Seine, un agent de change avait reçu quatre tableaux de prix, à titre de cautionnement pour des opérations de Bourse faites et à faire. Action en restitution des tableaux. L’agent de change refusa et demanda au tribunal l’autorisation de les faire vendre pour se payer d’une somme de 81 ,000 franes qui lui était due pour opérations de Bourse ; il invoquait l’article 196T. Le tribunal de la Seine jugea que cette disposition n’était pas applicable. En effet, la remise des quatre tableaux n’avait pas eu pour objet d’éteindre en tout ou en partie les dettes de jeu contractées ou à contracter ; le joueur ne s’était pas dessaisi de la propriété de ces ta-
(1) Pont, 1. 1, p. 320* n° 645.
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bleaux, ce que l’agent de change reconnaissait lui-même, puisqu’il formait une demande tendante à être autorisé de les vendre. Il n’y avait donc pas de payement (1). Le tribunal ne s’occupe pas du point de savoir si le nantissement était valable comme tel, cette question ne lui ayant pas été soumise.
Î20. Il peut y avoir d’autres conventions contractées à l’occasion du jeu. Un tiers prête des fonds à l’un des joueurs; a-t-il action contre l’emprunteur? L’affirmative est certaine, si le prêteur est étranger au jeu; dans ce .cas l’action naît d’un contrat ordinaire de prêt, l’emploi que l’emprunteur fait de l’argent ne peut pas être opposé au prêteur, celui-ci n’ayant pas prêté les deniers pour qu’ils servent à jouer (2). Par contre, si le prêteur est intéressé au jeu, s’il avance des deniers au joueur pour qu’il puisse continuer le jeu, le prêt aura la même cause que le jeu, c’est-à-dire une cause illicite, dans le sens de l’article 1133; dès lors le prêt n’a pas plus d’effet que le jeu. La cour de Douai l’a jugé ainsi dans une affaire qui montre quel rôle funeste les prêteurs jouent parfois dans les jeux de Bourse, aussi ruineux qu’immoraux. L’agent d’une maison de banque de Valenciennes avait éveillé dans toutes les classes de la société une ardeur effrénée du jeu; il excitait les joueurs, il les initiait au mécanisme de ces spéculations, les guidait, les encourageait à ne pas s’alarmer des pertes qu’ils éprouvaient en leur faisant espérer des chances plus heureuses. En avançant des capitaux considérables aux joueurs, il croyait agir dans l’intérêt de la maison de banque qu’il dirigeait; d’abord il percevait les droits de commission, puis il soutenait le crédit des personnes avec lesquelles la maison avait des relations; lui-même comptait sur des hasards heureux qui viendraient raffermir leur situation commune. C’étaient donc des prêts intéressés, et des prêts faits pour entretenir la passion du jeu. L’un des joueurs fit des pertes considérables; sa succession fut acceptée sous bénéfice d’inventaire; les héritiers demandè-
(1) Jugement du tribunal de la Seine, 26 avril 1867 (Dalloz, 1868, 3, 79).
(2) Colmar, 29 janvier 1841 (Dalloz, au mot Jeu-Pari, n° 60).
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rent que les prêts faits pour jeu fussent retranchés du compte dont la maison de banque réclamait le payement. La banque y consentit pour les comptes de Bourse proprement dits, s’élevant à uné somme de plus de 77,000 francs, mais elle persista à prétendre qu’une somme de plus de 135,000 francs devait être maintenue à son crédit, comme ayant été payée par elle en vertu d’un mandat du défunt et pour le libérer des différences qu’il devait à un agent de change. Cette prétention a été repoussée par la cour de Douai. En droit, elle admet la validité du prêt que fait un prêteur, étranger au jeu, de bonne foi et désintéressé. Mais tout autre est la position du capitaliste qui alimente incessamment la passion du joueur par l’appât des facilités qu’il lui procure pour couvrir ses pertes, et qui en percevant dés primes pour les sommes qu’il avance au joueur, se ménage une source de lucre dans des opérations illicites ; ce capitaliste n’est plus un prêteur, il participe au jeu, il en est le compilée. Tel avait été, dans l’espèce, le rôle de la maison de banque ; son agent était l’instigateur et le bénéficiaire des opérations aléatoires du joueur, qui mourut insolvable (î).
La cour de cassation a consacré ces principes dans une affaire qui présentait une circonstance remarquable. En première instance et en appel, l’emprunteur avait contesté la validité de l’obligation par lui souscrite pour cause de prêt, par le seul motif qu’il s’agissait d’avances faites par le prêteur, non à lui, mais à la société illicite qui aurait existé entre eux. Devant la cour de cassation il abandonna ce système, et il soutint qu’il s’agissait de prêts faits sciemment par le prêteur afin d’éteindre des dettes de jeu que le prêteur l’avait autorisé à faire sous son nom. Le moyen était nouveau, donc, disait le défendeur, non recevable. Cette fin de non-recevoir ne fut point admise : il est du droit et du devoir de la cour d’apprécier ce moyen, dit l’arrêt, puisque la nullité qu’il a pour objet de justifier touche à un intérêt d’ordre public. Puis la cour constate les faits tels qu’ils résultaient de l’arrêt attaqué. Le prê-
(1) Douai, 8 août 1857 (Dallo?.. 1858, ?, 46^
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teur avait autorisé l’emploi de son nom par l’emprunteur 4ans des jeux de Bourse ; en prêtant son nom, il avait été mû par l’espoir de rentrer- dans des sommes que l’emprunteur lui devait en partie pour des jeux de Bourse antérieurs; des pertes ayant été éprouvées, il intervint un prêt considérable de près de 40,000 francs, destiné à en acquit ter le montant. Il résultait de là que le prêteur était erp gagé dans le jeu ; que son nom servait de couverture au joueur ; qu’il favorisait, pour en tirer profit dans une certaine mesure, les jeux de Bourse dans lesquels il était partie, comme mandant. Il est évident, dit la cour suprême, que, dans ces circonstances, le prêteur n’était créancier que d’une dette de jeu; il fallait donc lui appliquer l’article 1965; en décidant le contraire, l’arrêt attaqué avait ouvertement violé la loi (î).
Nous avons supposé jusqu’ici des prêts faits au joueur ayant le jeu ou pendant qu’il se livre aux opérations aléatoires de la Bourse. Si le prêt est consenti après que le jeu est consommé, et pour permettre au perdant d’acquitter sa dette, le prêt est étranger au jeu ; alors même que le prêteur saurait que les sommes qu’il avance sont destinées à payer une dette de jeu, la convention n’en est pas moins valable, En effet, la loi légitime le payement des dettes de jeu, en refusant au perdant le droit d’agir en répétition ; le prêt a donc une cause légitime : ce qui est décisif. La doctrine et la jurisprudence sont d’accord sur ce point (?).
Les opérations aléatoires de la Bourse ne se font pas directement par les joueurs, elles se font par des intermédiaires qui ont mandat de jouer et de payer. De là la question de savoir si les mandataires ont action contre les mandants. Si le mandat comprend tout ensemble le pouvoir de jouer et de payer, il n’y a aucun doute, le mandat a pour objet le jeu, et il ne peut pas naître d’action d’un contrat de jeu; l’article 1065 reçoit, dans ce cas, directement son application, La jurisprudence est constante ; nous y
(1) Cassation, 15 novembre 1864 (Dalloz, 1865, 1, 224), après délibéré en
chambre du conseil. n r
(2) Voyez les autorités citées par Pont, 1. 1, p. 321, n° 647).
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reviendrons plus loin, en traitant des marchés à terme. La question est tout autre lorsque le perdant donne mandat de payer à une personne qui est restée étrangère au jeu. Ce mandat n’a pien d’illégitime, pas plus que le prêt contracté pour payer une dette de jeu. Le mandant paye par l’intermédiaire du mandataire ; or, le perdant a le droit de payer, donc le mandat qu’il donne de payer est valable, et par suite, le mandataire a action contre le mandant.
§ III. Des marchés à terme.
N1* 1. QUAND. LES MARCHÉS A TERME SONT-ILS UN JEU
239'. Les valeurs cotées à la Bourse, marchandises ou effets publies, ont une valeur variable. Quand elles font l’objet d’une vente au comptant, cette variation est indifférente : le ppix est fixé au cours du jour, c’est une vente ordinaire. Il n’en est pas de meme quand la vente est à terme; le cours du jour où la vente a lieu peut être inférieur ou supérieur au cours du jour où se fait la livraison ; cette différence entre les deux cours forme une chance, favorable qu défavorable, selon que l’on est vendeur ou acheteur, ef selon qu’il y a baisse ou hausse. Les marchés à terme ont donc un caractère aléatoire. Est-ce à dire qu’ils soient illicites, à raison de cette chance de gain ou de perte que les parties subissent? Non, car la loi ne réprouve pas les contrats aléatoires, elle les sanctionne au contraire ; il n’y a d’exception que pour le jeu, c’est-à-dire pour les conventions qui ont pour objet un gain que les parties cherchent dans le hasard. Or, les marchés à terme, par eux-mêmes, ne sont pas un jeu : c’est une vente qui doit être suivie de livraison, à l’échéance du terme, pour le prix qui a été convenu, quand même le prix aurait varié dans l’intervalle entre le marché et son exécution. Toute fois les marchés à terme peuvent cacher un jeu; eela arrive quand les parties contractantes n’ont pas l’intention d’acheter ni de vendre; lors de l’échéance du terme, il ne se fait aucune livraison, il y a seulement lieu à régler les différ rences qui résultent de la variation des valeurs au profit de
l’une ou de l’autre des parties. Lorsque le marché à terme déguise un jeu, il est certain qu’il tombe sous l’application des lois qui réprouvent le jeu, ou qui du moins refusent toute action aux joueurs. Reste à savoir quand le marché est sérieux, et quand il n’est qu’un jeu.
Déjà, dans l’ancien droit, ces questions avaient soulevé de nombreuses difficultés ; des arrêts du conseil, du 24 septembre 1724, du 7 août 1735, du 2 août 1785 et du 22 sep^ tembre 1786 avaient essayé de les résoudre et d’empêcher les manœuvres pratiquées par les joueurs pour éluder des dispositions qui tendaient à proscrire les jeux de Bourse. Dans le dernier état de la législation, antérieure à 1789, on admettait la validité du marché à terme, mais sous des conditions très-rigoureuses : il fallait que le vendeur fût en possession des titres au moment de l’engagement, qu’il fît le dépôt préalable de ces titres, et que l’échéance ne dépassât pas deux mois. Tout marché à terme qui ne réunissait pas ces conditions était réputé fictif, assimilé au jeu et réprouvé comme tel (î).
224. Les arrêts du conseil sont-ils encore obligatoires? En France, la jurisprudence a varié, elle a fini par se prononcer pour l’abrogation (2). On a aussi invoqué ces arrêts en Belgique, mais il a été jugé qu’ils 11’avaient jamais été légalement publiés, de sorte qu’ils ne pouvaient avoir de force obligatoire (3). La cour de Bruxelles dit très-bien que ces arrêts sont en opposition avec les principes que le code civil consacre. D’après l’article 1130, les choses futures peuvent être l’objet d’une obligation, il est donc permis de vendre des marchandises ou effets publics que l’on ne possède pas lors de la vente, ce qui exclut la nécessité du dépôt. La loi prévoit le cas de ventes faites à terme, et elle règle les effets du défaut de délivrance (art. 1610); ce qui est également incompatible avec la législation des arrêts du conseil. Il y a encore incompatibilité entre l’article 422 du code pénal de 1810 et l’ancien droit. Sur ce
(1) Voyez ces arrêts dans Merlin, Répertoire, au mot Marché à terme, § J; Comparez Pont, t. I, p. 302, n° 628.
(*) C b P- 304, n»1 * 3» 630 et 631, et les arrêts qu'il cite.
(3) Bruxelles 30 mars, 1826 ( Pasicrisie , 1826, p. 107).
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iernier point, il faut remarquer que les articles 421 et 422 du code français n’ont pas été reproduits par notre nouveau code pénal; il suit de là, d’abord qu’il n’y a plus de pari ni de jeu qui soit considéré comme un délit criminel . tandis que l’article 422, toujours en vigueur en France punit comme un délit toute convention de vendre ou de livrer des effets publics que le vendeur ne pourra prouver avoir existé à sa disposition au temps de la convention, ou avoir dû s’y trouver au temps de la livraison : le code pénal assimile ces conventions à un pari fait sur la hausse ou la baisse des effets publics, et le punit d’un emprisonnement d’un mois à un an, et d’une amende de 500 francs à 10,000 francs. Le code pénal ne punissait pas le marché qui avait pour objet des denrées; il y avait donc des paris ou des jeux prohibés et punis; il y en avait qui étaient licites, en ce sens qu’ils n’étaient pas punis, quoique les conventions fussent de même nature. Cette distinction répand quelque incertitude sur la jurisprudence française et sur la doctrine des auteurs. Elle disparaît dans notre droit belgique.
225. Il est donc constant que le marché à terme est en lui-même une convention valable ; il n’existe plus de présomption légale de jeu comme il y en avait en vertu des arrêts du conseil. La cour de cassation a consacré ce principe : « Des marchés à terme, en vue de bénéfices à réaliser sur la variation des cours des effets publics, peuvent être sérieux et dès lors légitimes ; ils n’impliquent donc pas nécessairement et par eux-mêmes la présomption légale ou la preuve du jeu (i). « Ces conventions restent sous l’empire du droit commun : sérieuses, elles sont valables : fictives, elles constituent un jeu et sont, par suite, destituées d’action. C’est ce que la cour de cassation dit encore : « En principe, les marchés à terme d’effets publics ou de marchandises sont valables lorsqu’il sont réels et sérieux, La loi ne prohibe que ceux qui servent à déguiser des opérations de nature à se résoudre nécessairement en différences, par l’effet de la volonté originaire des parties, et
(1) Rejet, chambre civile, 26 août 1868 (Dalloz, 1868, 1, 439).
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qui constituent dès lors des opérations de jêu (i}; * reste aussi sous lempire du droit commun eû ce qui c&icerne la preuve. Puisqu’il riÿ a plus de présomption de jeu, la preuve incombé au demandeur qui soUtiënt l’opération est fictive et déguise un jeu; Vainement soutenu que les probabilités et, par süitë-, la pfésOmpMëii étaient en faveur de la fiction. Là Cour dé Lÿdfi âfoUfe qu’à la Bourse le nombre des marchés fictifs exCêdë démèsurément celui des marchés sérieux ; tout en déplôràftt cette funeste tendance* la cour ajoute qu’il Se fait cepefe dant tous les jours des marchés Sérieux, èt qü’il suffit fié ce fait pour que la fiction ne Soit pas u priori prësuffiéè (4); Il y a un argument pltis péremptoire : C’est qü’il n’ÿ a pas de présomption à priori, c’est-à-dire légale, Satis loi. Et à défaut de présomption dispensant lè demandeur dé là preuve qui est à sa charge, il faut âppliqüër là règle élémentaire de l’ article 1315 qui imposé atl deffiàMeür le fardeau de la preuve. En cette matière plus qü’eh toüté autre, la preuve est difficile, mais la difficulté de là preuve ne modifie pas le droit.
224Î. Sous Un autre rapport encore les marchés à tehne fictifs restent sous l’empire du droit commuîl; D après là législation française* les marchés à tétmê fictifs Sur lès marchandises ou denrées né constituent pas un délit, tâih dis que lés marchés à terme fictifs sur les effets publics sont punis par le code pénal. Les articles 421 et 422 du code pénal de 1810 étant abrogés efi Belgiqüê* il nÿ â plus de différence entre les divers marchés fictifs, àiiëüfi n’est un délit, mais tous sont soumis à là disposition dé l’article 1965, qui refuse toute action pour dettes dé jeu. Ces dettes ont donc toutes la mêmë hàtürë ; si ëllës lie süiii pas dés délits, si en ce sëüë elles Sdiit licit'es-, on pëht ffife aussi, au point de vue du droit eivil^qü’ elles 5ht uiië cabse illicite dans le sëhs de l’article 1133; car les conventions dé jeu sont contraires aux bonnes mœurs et à l’Ordrë public, et partant, ces conventions né pëüVeht àvüir aüCiiii
Ü) Rejet, l*r avril 1856 (Dalloz, 1856, 1. 148). (2) Lyon; 30 juillet 1869 (Dalloz. 1875,1 U).
effet d’après l’article 1131. Sous ce rapport, l’abrogation des articles 421 et 422 du code pénal de ÎBlO n’a apporté aucun changement au droit civil.
227. Il y a de nombreux arrêts qui admettent la validité des marchés à terme quand ils sont sérieux. Nous empruntons quelques exemples â la jurisprudence. Un négociant donne ordre d’acheter Une Certaine quantité d’esprit , nommé 3/6, pour être livrée à différentes époques. Ces achats turent faits par l’intermédiaire d’un courtier. Dès bordereaux en formé constataient, de la part dû vendeur, l’obligation pure et simple de livrer la marchandise âu terme convenu, et l’ obligation de l’acheteur de prendre livraison et de payer comptant à l’échéance. Après avoir pris livraison d’une partie des 3/6 achetés, le négociant refusa dé recevoir les livraisons qui devaient suivre, par le motif qhe l’achat fait pour son compte n avait eü pour objet qu’un jeu de Bourse ; Quant aux bordereaux du courtier qu’on lui opposait, il les écartait en disant que ces écrits constataient bien l’achat et la Vente, mais n’établissaient pas là preuve de la vérité du contrat. Sans doute, dit là COür de Bordeaux, les écrits ne prouvent, pas la réalité et la sincérité de la convention; mais aussi, la simulation prétendue étant une espèce de dol, c’est â celui qui l’allègue à èn faire la preuve à II fallait dire que c’ëst toujours aü demandeur à faire la preuve, C’est doiiC â celui qui soutient qu Un marché sérieux en apparence Caché ühe opération de jeu, de le prouver^ Or, dans l’espèce, le négociant qui opposait l’exception de jeu ii’ avait, pas prouvé son allégation ; son propre fait témoignait Contre lui, puisqu’il avait reçu une partie des denrées achetées pour son compte. Sur le pourvoi, il intervint üft arrêt dé rejet (î)
On voit que lé soupçon de jeu est exploité par les parties qui, lors du contrat, n entendaient pas jouer et qui refusent de tenir les marchés qui leur deviennent désavantageux. La jurisprudence n’ offre que trop d’exemples de cette mauvaise foi qui déshonore le commerce. Dés facteüfg à la halle aux blés font, pour lé compte de dëü± boulangers
(1) Rejet, 29 novembre 1839 (Dalloz, au mot Ïeu-Pari, n° 21, 2°).
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et sur leurs ordres, des achats et ventes de farines livrables en 1846 et 1847. Ceux-ci refusèrent de tenir leurs engagements, en alléguant qu’ils n’avaient eu pour objet qu’un jet sur la hausse et sur la baisse des farines, dont le résultat devait être réglé d’après les différences des cours. lia été jugé que les marchés étaient sérieux et que la mauvaise foi des boulangers, qui alléguaient un fait qu’ils ne prouvaient point, ne pouvait faire annuler les engagements que les facteurs avaient contractés sérieusement et dont l’inexécution leur causait un grave préjudice (î).^Ces mêmes reproches de mauvaise foi ont retenti plus d’une fois devant les tribunaux de Belgique : on tient le marché à terme quand il est avantageux, on le rejette quand il devient préjudiciable par la variation du cours, en prétendant que l’opération est un jeu. Il faut s’en tenir rigoureusement au principe consacré par la cour de cassation : le marché à terme par lui-même est valable, à moins qu’il ne déguise une opération de jeu. C’est au demandeur à prouver qu’en contractant les parties n’avaient pas l’intention, l’une de vendre, ni l’autre d’acheter, qu’elles n’avaient d’autre objet que de jouer sur la hausse et la baisse ; si cette preuve n’est point faite, le marché sera maintenu (2).
228. Les mêmes principes s’appliquent aux marchés à terme qui ont pour objet des effets publics. En théorie, il est certain que l’on doit considérer comme licites les opérations à terme sur les effets publics, à la seule condition qu’elles soient sérieuses, c’est-à-dire qu’elles tendent à la délivrance réelle des titres et ne cachent pas des marchés fictifs et de jeu. Ce sont les termes d’un arrêt de la cour de cassation (3). Mais ici se vérifie malheureusement la vérité de ce que dit la cour de Lyon (p. 250, note 2); il y a peu d'arrêts qui maintiennent des marchés sérieux faits sur dei fonds publics, tandis qu’il y en a beaucoup qui annulent les conventions fictives que l’on fait journellement à la Bourse.
icmo maî7s’ ^ a°ùt 1847 (Dalloz, 1849, 2, 214). Comparez Paris, 17 mars 1849 (Dalloz, 1849, 2, 169). '
^ avril 1827 ( Pasicrisie , 1827, p. 126). Gand, 3 août 1834 (Pasicrme, 1834, 2, 214). Bruxelles, 11 juin 1860 (. Pasicrisie , 1860, 2, 284). etlljaimer 1865 {Pasicrisie, 1865, 2, 93).
(3) Rejet, chambre criminelle, 19 janvier 1860 (Dalloz, 1860, 1, 4 ').
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Ce sont les effets publics sur lesquels de préférence on joue, parce que les chances de hausse et de baisse sont journalières. Cela n’empêche pas de maintenir le principe de la cour de cassation : les marchés à terme par eux-mêmes sont valables, à moins que l’on ne prouve qu’ils déguisent une opération fictive et de jeu. Un agent de change reçoit ordre d’acheter 150 actions du chemin de fer du Nord, livrables, par les vendeurs, le 15 août, ou même plus tôt, à la volonté de l’acheteur, contre payement de 46,987 fr. L’agent de change lève les titres et les fait offrir à l’acheteur par exploit d’huissier. Sur le refus de l’acheteur de les recevoir, l’agent fait revendre les titres par la chambre syndicale à la Bourse du 23 août; la perte résultant de cette vente est portée, au compte du débiteur, pour solde de 4,762 francs, dont l’agent de change réclama le payement. L’acheteur répond que l’on ne saurait voir des opérations sérieuses dans les ordres par lui donnés, qu’il s’agissait de spéculations sur les différences, ne donnant heu à aucune action. Cette défense ne fut pas admise. La cour de Paris décida qu’il n’était pas justifié que les opérations qui avaient eu heu entre les parties fussent des jeux de Bourse. Cela était décisif. C’était au défendeur qui opposait l’exception de jeu à prouver qu’il y avait jeu; dès qu’il ne fournissait point cette preuve, il devait succomber dans son exception (î).
229. Nous avons supposé des marchés à terme sérieux, et il s’en fait surtout en matière de denrées. Toutefois les opérations fictives ne manquent point. Le 8 juin 1846, un négociant en farines vend à un boulanger 1,200 sacs de farine, livrables par 100 sacs de quinzaine en quinzaine, m juillet, août, septembre, octobre, novembre et décembre. Le lendemain, 9 juin, le même boulanger vend au même négociant 1,200 sacs de farine de même provenance livrables de la même manière et aux mêmes époques. Ces d^us marchés, dit la cour de Paris, n étaient évidemment pas sérieux; si on les avait pris au pied de la lettre, les deux
(1) Paria, 25 avril 1849 (Dalloz, 1849, 2, 215). Comparez Bruxelles, 16 avril 1816 ( Posicrisie , 1816, p. 102).
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dettes Se seraient éteintes par compensation au tnotaeiit mêrrie Où elles se formaient. Pour donnée tift seiis aux conventions dës parties, il fallait ÿ voir dès spéculations sut* la' baisse ml la hausse des farines. C’est effectivement Ce qui résultait d’un arrêté dé compte dü 7 septembre 1848 comprenant cinq quinzaines, et, par conséquent, le règlement du prix de 500 sacs de farine; les parties s étaient teütl compte seulement des différences des prix des deux marchés: Depuis le boulanger refusa de tenir ses engagements en opposant l’exception de jeu. Il y était fondé ëh droit, dit la cour, malgré sa mauvaise foi, les faits de là Càüse prouvant suffisamment que là double opération intervenue etitiè les parties n’avait pour objet qü urt jeu et uii pari. La Cour ajoute que si les marchés à terme fictifs doivent être annulés comme illicites, la morale et l’intérêt public rêdamëlit une application plus sévère encore dé Ces principes quand il s’agit, comme dans la cause, de jéux et de pàris dont îè résultat pourrait être d’altérer le Cours régulier des défi* rëes alimentaires et de première nécessité, ét d’ augmenter ainsi les besoins èt les souffrances de la population (î). Cette décision est T application des principes que flous avonë posés (n° 225) ; la cour qualifie d 'illicites les marchés â tèrrûë fictifs, bien qu’il s’agît de denrées ; convention qui n’est pas punie comme Un délit, mais elle est fondée sur UUë cause illicite.
SSâO. Les marchés fictifs sur les effets publics sont, fie beaucoup les opérations les plus nombreuses qui se fassent à la Bourse, au dire de la cour de Lyon, bien placée pouf eh juger. Mais les joueurs ont intérêt à dühner à leüfS marchés toutes les apparences de conventions ëêrleuëes, d’abord pour échapper à la peine prononcée par le codé péhal (art. 422) contre les paris sur les effets publiés, et, abstraction faite de ces poursuites, pour donner au gagnant une action, action que la loi refuse aux dettes de jeu. Eté là des difficultés de fait souvent très-grandes pour distinguer les marchés sérieux des marchés fictifs. Nous empruntons un exemple à la jurisprudence de la cour de cas-
(1) Paris, 14 août 1847 (Dalloz, 1849. £.215).
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sation. La cour commence par dire quels sontlës marchés sérieux ; ce sont ceux qui tendent à la délivrance et au payement réel des titres, pëü importe qild le Vendeur les ait possédés lors de la vente OU qu’il n’eii soit devenu possesseur qu’au temps de la livraison, car c’est précisément dans ce dernier cas qu’il y a avantage à conclure Un marché à terme; la loi protège ces conventions, comme elle protège tous les contrats par lesquels les hommes peuvent se procurer les objets qui leur sont nécessaires. Mais là loi ne saurait accorder sa protection à defe opérations dé Bourse qui empruntent mensongèrement la forme des marchés â terme et cachent, en réalité, le jeu et ses Spéculations hasardeuses^ Le code pénal de 1810 qualifie de pari ces spéculations sur la hausse et sur là baisse ; il comprend sous ce nom tout ce qui est jeü. Pour distinguer le jéü des spéculations sérieuses, le juge doit apprécier les actes et les faits* sans s’arrêter à la forme extérieure qüe les parties ont donnée à leurs actes, car ces formes ont pour objet de tromper la justice en faisant passer comme sérieux des' ventes et des achats fictifs: Dans l’eSpêce, deux personnes > par l’intermédiaire d’un agent de changé, s étaient portées acheteurs à terme et plus tard VelldëurS d’Une quantité considérable de valeurs et effets publiés de toute llàtüre ; pour deux mois seulenieht là liquidation s’ était résumée en un solde à leur perte de près de 27,000 ffàncs. L'arrêt attaqué constatait qüe jamais les Contractants n’àvaiéUt pris livraison des actions qui avaient été achetées pour eut; ils reconnaissaient eux-mêtües qu’ils fi’àVaiëüt pas eu l’intetttion de se fiiettre en possession deë titres, së proposant de payer* à chaqüe échéance, la différence qüe présenterait îè cours des valeurs: Ainsi, de lëür propre àveü,léur büt étàit de spéculer sur des différences c est lé tërmê technique dans le langage de la Bourse qüe l’on Serait tenté dé Comparer à un argot. Interrogés en justice sur les fonds avec lesquels ils auraient pu remplir leurs engagements, feÜ lës supposant sérieux* ils aVaient été dans l’impossibilité d! ‘indiquer dés moyens suffisants. En réalité, ils n àVaiéilt retniS à l’agent de changé que l’inscription destinée à le couvrir des différences; nous reviendrons sur cette couverture.
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L’objet de la spéculation des contractants, joint à l’état de leur fortune, ne laissait guère de doute sur la nature de leurs conventions : c’étaient des jeux de Bourse. Ils avaient cependant donné à leurs opérations le nom de marché à terme ; c’était une apparence trompeuse et faite pour tromper. Est-ce un acheteur que celui qui ne peut ni ne veut prendre livraison ou lever les titres? Est-ce un vendeur que celui qui ne livrera jamais la chose vendue, parce que le prétendu acheteur n’a pas de quoi payer le prix? L’une des parties ne veut pas plus vendre que l’autre ne veut acheter. Ce que les contractants ont en vue, c’est le payement des différences. On dira que dans le marché à terme il y a aussi une spéculation et une chance de gain ou de perte. Sans doute, mais dans les marchés sérieux la perte ou le gain se réalisent par l’exécution que reçoivent les contrats ; tandis que dans les marchés fictifs il n’y a. pas d’exécution de la vente, le vendeur ne livre pas et l’acheteur ne paye point ; la spéculation porte uniquement sur la chance bonne ou mauvaise résultant de la variation des cours ; les parties ne spéculent que sur ces différences , et la convention se borne à les payer ; c’est la partie qui a la chance contre elle qui paye, comme un joueur ou un parieur qui perd; l’autre partie gagne au jeu. Tout se résume donc en une spéculation sur des différences ; la vente prétendue est l’apparence trompeuse imaginée pour échapper au code pénal et à l’application de l’article 1965.
Viennent maintenant les objections, c’est-à-dire les combinaisons inventées pour donner la couleur d’une convention sérieuse à ce qui n’est que jeu ou pari. On soutient qu’à l’aide du report et à chaque échéance les opérations devenaient effectives. Il en est du report comme du marché à terme, c’est une forme empruntée à des opérations sérieuses pour déguiser des opérations fictives. Le report devient rinstrument des jeux de Bourse ; en permettant de reculer sans cesse la réalisation des marchés, il favorise le spéculateur hasardeux qui profite de ce nouveau terme pour courir de nouveaux hasards. Il est vrai que le reporteur prend livraison, ici est l’objection des joueurs; mais, dit la cour, le reporteur annule immédiatement l’effet de la
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livraison par une revente à terme qui se fait au mêmeinstant et maintient le reporté dans la situation qu’il s’était faite. Donc le report, loin de prouve?* le sérieux du marché met à nu la fiction et le jeu.
Les joueurs font une autre objection et se prévalent des opérations de l’agent de change pour en induire qu’il y a eu livraison réalisée et, par suite, possession des titres. Sans doute l’agent de change, chargé d’acheter, achète; il reçoit donc les titres, mais il n’en fait jamais la délivrance aux parties, celles-ci ne peuvent en disposer; si elles les revendent et livrent les titres, c’est par la volonté et le consentement de l’agent de change ; tout ce que fait l’agent de change est sérieux dans la forme, et, en ce qui concerne les joueurs, tout est fictif au fond; la propriété des prétendus acheteurs est purement nominale : comment deviendraient-ils propriétaires alors qu’ils n’ont jamais voulu l’être ? Si l’agent de change détient les valeurs, il n’en résulte nullement que sa possession se communique à ceux qui, se servant de son nom et de son intervention, poursuivent le jeu et rien que le jeu; l’agent de change détient, mais, pour sa sûreté, il vend les titres et la différence est payée par le perdant; quant à l’agent de change, il est d’ordinaire couvert d’avance par la remise de deniers ou d’effets destinés à solder les différences. Il est donc vrai de dire, c’est la conclusion de la cour, que les parties n’ont jamais possédé les titres vendus, qu’ elles n’ont pu subir que la perte ou réaliser le gain des différences amenées par l’écart des cours; qu’attendant ce résultat des seules chances du hasard, ils sont des joueurs véritables ; que leurs opérations sont illicites et nulles et, de plus, punies comme délits par le code pénal de 1810 (1).
231. Quand les parties intéressées ont recours à tant d’artifices pour tromper la justice, c’est un devoir pour l’interprète de recueillir les témoignages que fournit la jurisprudence et qui peuvent guider le magistrat dans la décision des procès sans cesse renaissants que suscitent des' jeux auxquels la bonne foi préside rarement. Les principes
(1) Rejet, chambre criminelle, 9 mai 1857 (Dalloz, 1857, 1, 146)
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de droit sont d’une grande simplicité. Quand Je marché est-il fictif? quand est-il sérieux? Il est sérieux quand l’une des parties entend yendre et l’autre acheter; or, pour qu’il y ait vente, il faut qu’il y ait transport de propriété de la chose qui fait l’objet de la vente ; le vendeur doit donc avoir l'intention fie transporter la propriété des titres à l’acheteur et d’en recevoir le prix, et l’acheteur doit avoir l’intention d’acquérir cette propriété moyennant le payement du prix. Si, lors de la convention qualifiée de vente, l’acheteur n’a pas l’intention de devenir propriétaire des effets publios qu’il charge un agent de change d’acheter, et si le vendeur, de son côté, ne veut pas en transmettre la propriété à l’acheteur, il n’y a pas de vente réelle; l’opération est fictive, elle n’a pas pour objet un transport de propriété, donc ce n’est pas une vente; dans l’intention des parties, il n’y a rien qu’une spéculation sur la variation des cours. Voilà le marché fictif; o’est en oe sens que la cour de cassation le définit • ce sont des marchés qui servent à déguiser des opérations de nature à se résoudre nécessairement en différences x par l'çffet de la volante originaire des parties. C’est un jeu (1).
33$. La volonté originaire des parties , dit la cour, Il faut donc que l’intention des deux parties soit déjouer pour qu’il y ait marché fictif. Cela résulte de l’essence même des conventions ; elles se forment par un concours de consem tement, De même qu’il ne peut y avoir de vente réelle que par le concours de volontés des parties, dont l’une veut veudre et l’autre acheter, de même il ne peut y avoir dë vente fictive ou de jeu que par le concours de volontés ; seulement ici les volontés concourent pour feindre ou pour jouer. Lors donc que l’une des parties vient dire qu’elle n’a pas entendu traiter sérieusement, cela suffira-t-il pour qu’il y ait un marché fictif, un jeu? Non, certes; il faut être deux pour jouer, ou pour faire une convention fictive, comme il faut être deux pour faire un contrat réel ; il n’y a un perdant que s’il y a un gagnant. En admettant donc la vérité de la déclaration que fait l’une des parties d’avoir voulu
(1) Rejet, l*r avril 1856 (Dalloz, 1856, 1, 148).
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jouer, il n’en résulte pas que l’opération soit un jeu : la partie qui a entendu traiter sérieusement aura une action, puisque l’autre partie a feint, de son côté, de traiter sérieusement. Celle-ci n’a pas fait connaître, en contractant, son intention de jouer; si elle pouvait ensuite dire qu’elle a voulu jouer, elle romprait un contrat en apparence sérieux : ce serait un moyen facile de tromper, et la loi ne prête pas la main au dol. On dira à celle des parties qui vient soutenir qu’elle a joué ; « Si votre intention n’était pas de contracter sérieusement, il fallait en prévenir l’autre partie contractante, laquelle a eu l’intention de faire un contrat sérieux. En gardant le silence et en faisant une convention sérieuse en apparence, vous avez trompé celui avec lequel vous avez traité; vous devez répondre des suites de votre dol en exécutant la convention, sérieuse en apparence, que vous avez souscrite. » Dans ce cas, la vente produira ses effets au profit de la partie qui aura agi de bonne foi ; la morale esf d’ accord avec le droit pour le décider ainsi.
Ea jurisprudence s’est prononcée en ce sens. Si les deux parties, dit la cour de Poitiers, sont convenues qu’aucune d’elles ne pourra être contrainte à faire ou à recevoir livraison, et que l’opération se résoudra nécessairement en un payement de différences, suivant le cours à l’époque du marché et à celle de la livraison, dans ce cas il y a jeu, et aucune des parties n’aura une action en justice. Il peut aussi arriver, ajoute la cour, que l’une des parties veuille faire sincèrement un acte de commerce, vente ou achat, et que l’autre ait eu la volonté de jouer; dans ce cas, la justice doit protéger le commerçant et faire exécuter le contrat contre le joueur qui a caché ses intentions. Dans l’espèce, des négociants en farines avaient vendu à un cafetier, se disant négociant, mille sacs de farines des six marques, livrables à Paris en mars et avril prochains et payables comptant. L’acheteur, cafetier de petite ville, ne possédant qu’une, maison qu’il n’avait point payée, était dans l’impossibilité de payer, non-seulement les 80,000 francs de son marché, mais même la différence des cours, pour peu quelle fût importante; cela ne l’empêcha point d’acheter, dans le même temps et aux mêmes conditions, trois autres
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mille sacs de farine, ce qui faisait porter ses spéculations sur plus de 300,000 francs, alors qu’il n’avait pas 1 ,000 fr. à sa disposition. Il est donc certain que l’acheteur n entendait pas acheter; il voulait seulement jouer, et il ne possédait pas même sa mise au jeu. Le vendeur, au contraire, faisait des affaires importantes, et, de son côté, le marché était sérieux (î).
233. D’ordinaire la partie qui prétend n’avoir pas traité sérieusement se repent du marché, parce que les chances tournent contre elle; la déclaration d’avoir voulu jouer, alors que l’autre partie exécute sérieusement le contrat, mérite donc peu de foi; en tout cas, elle est inopérante. Un agent de change fait, depuis le mois de septembre 1867 jusqu’au mois de janvier 1869, diverses opérations d’achats et de vente pour un employé de la société Langrand-Dumonceau, fameuse en Belgique pour avoir voulu christianiser les capitaux, ce qui a abouti à ruiner les croyants. L’agent de change, créancier d’une somme de 3,231 francs, actionna l’acheteur; celui-ci soutint que les opérations constituaient un jeu de Bourse. Il ne suffit point, répond la cour de Bruxelles, d’alléguer qu’il y a jeu, il faut le prouver; et si celui qui oppose l’exception de jeu ne prouve pas que réellement les marchés étaient fictifs, il doit succomber. Encore ne suffit-il pas que le spéculateur établisse qu’il a réellement joué à la hausse ou à la baisse sur les valeurs qui ont fait l’objet des opérations; il faut, en outre, qu’il soit établi que l’autre partie contractante à laquelle le moyen est opposé s’est constituée la contre-partie du jeu; s’il s’agit d’un agent de change, il faut qu’il ait su qu’il prêtait son ministère à des opérations fictives. De là la cour conclut que si l’agent de change a cru faire des opérations sérieuses qui, dans sa pensée, devaient être suivies de la livraison des titres, il se trouve à l’abri de l’exception. Le défendeur n’ayant pas fait cette double preuve qui lui incombait, le marché restait ce qu’il était en apparence, sérieux, et il devait recevoir son exécution (2).
(1) Poitiers, 19 mars 1863 (Dalloz, 1863, 2, 214).
(2) Bruxelles, 3 juillet 1869 (Posi^-i.sie, 1869. 2, 353).
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Deux négociants achètent à terme une certaine quantité d’huile de pétrole. Le vendeur refuse de tenir le marché, en prétendant qu’il s’agit d’une opération fictive de jeu. Cette prétention ne fut pas admise. En supposant, dit la cour, que, dans l’intention du vendeur, la vente ne fût qu’un jeu, il faudrait encore prouver que les acheteurs entendaient également jouer ; or, le défendeur qui oppose l’exception de jeu et qui devrait en prouver le fondement, n’administre pas cette preuve ; et toutes les probabilités de la cause militent en faveur des acheteurs, négociants sérieux, et qui, à la même époque où ils traitaient avec le défendeur, achetaient une grande quantité d’huiles de pétrole et en prenaient livraison. C’était encore une fois un vendeur qui, voyant la chance tourner contre lui, voulait se dégager de ses obligations en prétendant qu’il avait joué (i).
234. Celui qui invoque l’exception de jeu doit prouver que l’intention des parties, lors du contrat, était de faire une opération fictive. Le point de savoir quelle est l’intention des parties contractantes est une difficulté de fait que le juge décide d’après les circonstances de la cause. Il est de principe qu’en ces matières les cours d’appel jouissent d’un pouvoir souverain (2). Ce qui ne veut pas dire que la cour de cassation ne puisse pas apprécier les faits tels qu’ils ont' été constatés par le premier juge, et casser même sa décision s’il en a tiré une conséquence légale qui est contraire à la loi; nous en avons cité des exemples. Telle est d’ailleurs la règle générale.
Quant à l’intention des parties, ce doit être l’intention originaire, comme le dit la cour de cassation (n° 231), c’està-dire l’intention qu’elles avaient en contractant. Ce qui a parfois trompé les tribunaux, c’est que, dans les longues relations qui existent entre l’acheteur de denrées et le commissionnaire qui les lui vend, il se fait parfois des règlements que les parties appellent de différences; et ce mot technique, qui désigne d’ordinaire des conventions fictives, semble indiquer que les parties ont réellement joué. Des
(1) Bruxelles, 3 mars 1866 (Dalloz, 1867, 2, 118). Comparez Bruxelles, 10 avril et 24 juillet 1873 ( Pasicrisie , 1873, 2, 236 et 339).
(2) Rejet, chambre criminelle, 9 mai 1857 (Dalloz, 1857,1, 146). ■■
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opérations sincères, dit la cour de Bruxelles, n’excluent pas des compensations; et celles-ci, lorsqu’elles s’opèrent sur des valeurs inégales, entraînent nécessairement des différences. Mais de là on aurait tort de conclure que les opérations étaient fictives ; ce ne sont pas les règlements de compte qu’il faut prendre en considération pour décider s’il y avait jeu, il faut considérer l’intention commune des parties lorsqu’elles contractent (1).
235. Les nombreux procès qui s’élèvent sur les marchés à terme prouvent que la passion du jeu ne va pas en diminuant. C’est un signe des temps : les croyances morales font défaut à ceux-là mômes qui prétendent avoir le monopole de la morale, et à eux plus qu’à tous autres. Dans un pareil état social, les hommes n’ont plus qu’une passion, celle des jouissances matérielles, et pour s’y livrer il leur faut de l’or à tout prix. Il est bon de citer des faits qui pourront servir de leçon; ce seront au moins des leçons de droit qui profiteront au magistrat dans ces matières ténébreuses. Nous emprunterons à la jurisprudence des exemples de conventions sérieuses et de conventions fictives ; en se familiarisant avec les faits, le lecteur apprendra à distinguer la vérité et la fiction.
La vente de grains à livrer après la récolte, faite à un négociant en grains, constitue-t-elle un marché à terme fictif? Il y a évidemment marché à terme, puisque l’on vend des grains qui n’existent pas encore. Dans l’espèce, le vendeur étant tombé en faillite, les syndics prétendirent que l’opération était un jeu sur la hausse ou la baisse des grains. La cour de Metz établit très-bien que, d’après les circonstances de la cause, la vente était sérieuse, bien qu’il fût constant que le vendeur se livrait à des opérations fictives. D’abord l’acheteur était un négociant sérieux qui faisait le commerce de grains sur une grande échelle. Il était donc naturel qu’il achetât, dans le mois qui précède la récolte, des blés destinés à son commerce. L’achat litigieux ne présentait, du reste, aucune trace d’opération fictive;
(1) Bruxelles, 12 mai 1849(Pa«“crme, 1849, 2, 323). Comparez Bruxelles, 23 novembre 1861 (Pasicrisie, 1862, 2, 90), et 7 décembre 1874 (Pasicrisie, 1875, 2, 45).
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les marchandises vendues étaient en rapport avec la nature du commerce de celui qui les avait acquises ; le contrat stipulait avec précision le lieu, l’époque et le mode de livraison des blés vendus. L’acte entrait dans un détail qui témoignait que l’intention des parties était certainement d’exécuter le marché par la livraison effective des denrées : il imposait l’obligation à l’acheteur de rendre les toiles dans lesquelles les grains devaient être livrés. On objectait la faculté stipulée par le vendeur de ne iaire ses livraisons qu’en novembre, décembre, janvier et février ; c’est, au contraire, dit la cour, un indice de la vérité d’une négociation dans laquelle l’acheteur voulait donner au vendeur le temps nécessaire pour se procurer, après le battage, les grains qui faisaient l’objet du marché. La convention ne fut pas exécutée; au commencement de décembre, il était certain que le vendeur ne voulait ou ne pouvait pas livrer les grains vendus; dès lors l’acheteur devait se contenter des différences de prix à titre de dommages-intérêts. De ce que le marché se résolut en différences, on ne pouvait pas conclure que dès le principe l’intention des parties avait été de spéculer sur les différences ; tous les faits de la cause témoignaient contre cette intention. Si l’acheteur dut se contenter de différences, au lieu de recevoir des grains, c’est malgré lui; ce n’était pas l’exécution de la convention primitive, c’était plutôt la conséquence de l’inexécution du marché, et ce qui se fait par suite de l’inexécution d’une convention ne peut certes pas caractériser la convention telle qu’elle devait être exécutée. La cour conclut que le caractère illicite de la convention litigieuse n’étant pas établi, il fallait la maintenir contre la masse après la faillite du vendeur (1).
La cour de Bruxelles a rendu une décision analogue dans l’espèce d’une vente d’huile de colza, également faite avant la récolte. Le vendeur, qui opposait l’exception de jeu, avouait qu’ antérieurement à la vente actuelle il avait fait avec l’autre partie des marchés à terme ayant pour objet le même article, et que tous avaient été scrupuleusement exécutés par livraison des denrées et payement du
(1) Metz, 3 avril 1856 (Dalloz, 1856, 2, 150).
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prix; c’était uü préjugé puissant contre sa prétention. La dernière convention présentait, du reste, tous les caractères d’un marché sérieux. Il résultait de la correspondance des parties qu’ après débat sur le lieu de la livraison et autres chances du contrat, le vendeur promettait bonne qualité d’huile et bon conditionnement des barriques : songe-t-on à ces détails d’exécution réelle d’une vente quand, dans l’intention commune des parties, la vente n’est qu’un jeu? Nous laissons de côté les autres circonstances de la cause, toutes également probantes, d’une intention sérieuse de contracter (1).
230. La clause de prime a soulevé un doute dans une affaire jugée par la cour de G and. On entend par marché à prime ou marché libre une vente à terme de denrées (ou aussi d’effets publics), avec cette condition que l’acheteur aura la faculté de renoncer au marché, en abandonnant une partie du prix stipulé sous forme de prime et payée au moment où la convention se fait. Cette clause prévient ou diminue du moins, dans une certaine mesure, les dangers inhérents aux marchés fermes qui doivent être tenus, quelle que soit la hausse ou la baisse des marchandises ; c’est un nouveau pacte aléatoire, mais qui limite la perte que l’acheteur éprouvera en cas de baisse, au montant de la prime; et, moyennant la réception de cette prime, le vendeur prend sur lui les pertes qui résulteront pour lui de la hausse (2). La prime a-t-elle pour effet de rendre la convention fictive? Non; c’est, au contraire, parce quelle est réelle que l’acheteur stipule la prime, pour se mettre à l’abri de pertes trop grandes. On objectait, devant la cour de Gand, que l’acheteur qui paye une prime de 1,500 fr., et se met par là à l’abri de la chance de baisse, fera, en cas de hausse, des bénéfices considérables, sans rapport aucun avec le chiffre de la prime ; tandis que le vendeur, pour un faible dédommagement qu’on lui accorde en cas de baisse, s’expose, en cas de hausse, à des pertes qui peuvent le ruiner. La cour dit que cela est vrai ; elle trouve le mar-
(1) Bruxelles, 4 décembre 1858 ( Pasicrisie , 1860, 2, 83). Comparez 10 avril 1873 ( Pasicrisie , 1873, 2, 236).
(2) Pont, I, p. 299, n" 625,
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ché à prime contraire à Y équité, et ajoute même qu’il est réprouvé par la morale ; ceci est une mauvaise expression qui rend mal la pensée de la cour ; car si la convention était réellement immorale, elle serait nulle ; tandis que la cour ne la considère pas comme nulle, elle décide même, et avec raison, que la clause de prime ne rend pas le marché fictif si, dans son principe, il est sérieux. Et, dans l’espèce, cela n’était point douteux; ce qui prouvait que la livraison des marchandises devait être réelle, c’est que, lors du procès, elle avait déjà été faite en partie ; il ne pouvait donc être question de jeu. La clause de prime n’est qu’une clause aléatoire, et la loi ne réprouve pas les contrats qui portent sur une chance, sauf quand ce sont des conventions de jeu (1).
237. Les mêmes principes reçoivent leur application aux marchés qui ont pour objet des effets publics. Dans une vente d’effets publics consentie à une personne qui faisait sa profession de négociations de Bourse, les pièces à livrer par le vendeur avaient été spécialement désignées par numéros. L’acheteur refusa d’en prendre livraison, prétendant que l’opération n’était qu’un jeu de Bourse. Rien ne justifiait cette prétention, au moins en ce qui concernait le vendeur; car, le jour fixé pour la livraison, il avait fait offrir à l’acheteur à découvert, et avec indication des numéros, les vingt-cinq pièces qui avaient été spécialement désignées lors de la conclusion du marché. La cour en conclut qu’il y avait convention sérieuse, et que l’acheteur devait l’exécuter ou payer des dommages-intérêts. Ces dommages-intérêts consistaient en différences , mais les différences n’étaient pas le résultat de la convention et son exécution ; elles étaient dues, au contraire, parce que la convention n’était pas exécutée (2).
La question se présente rarement dans des termes aussi simples. Un autre arrêt de la cour de Bruxelles énumère longuement les circonstances de la cause qui prouvaient que les opérations, objet du litige, étaient sérieuses. Il y
(1) Gand, 17 novembre 1854 IJPasicrisie, 1855, 2, 13).
(2) Bruxelles, 11 juin 1836 ( Pasicrisie , 1836, 2, 141).
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avait eu de nombreuses relations entre les parties ; les achats d’effets publics réalisés par l’agent de change avaient tous été ordonnés par l’acheteur, à qui la réalisation était régulièrement annoncée. Cette réalisation se trouvait confirmée par toute la comptabilité de l’agent de change, soit par les feuilles de liquidation de la chambre syndicale, soit par ses carnets, soit par son livre timbré. La réalisation était encore attestée par les différents reports exécutés par ordre de l’acheteur; en effet, les reports supposent que les opérations étaient sérieuses, puisqu’ils nécessitaient un nantissement de valeurs négociables. On voit qu’il s’agissait de reports sérieux, et non de reports que nous avons déjà rencontrés et que la cour de cassation considère comme une marque d’opérations fictives (n°234). Avant le dernier procès, l’acheteur n’avait jamais élevé le moindre doute à cet égard ; à chaque avis que lui transmettait son agent de change, il répondait qu’il en prenait bonne note ; il lui avait fait des remises nombreuses pour solder des achats, et non pour régler des différences. D’où venait donc le doute, ou du moins la contestation entre les parties? Dans la correspondance de l’agent de change, il était quelquefois question de jeux de Bourse et, dans les comptes et liquidations, il y avait quelques articles provenant de différences. La cour répond que rien ne prouve que les passages de la correspondance où il était question de jeux de Bourse eussent rapport aux opérations qui faisaient l’objet du procès; quant aux articles de différences, ils s’expliquent, comme nous l’avons déjà vu, par les compensations qui s’effectuent entre des valeurs inégales. La cour infirma, en conséquence, le jugement de première instance qui avait considéré les opérations comme fictives. Ce dissentiment entre les tribunaux et les cours, que l’on rencontre souvent en cette matière, prouve combien l’appréciation des faits est difficile et douteuse (1). . .
238. Nous avons déjà donné un exemple d’un marché à terme ayant pour objet des denrées, et qui, dans l’inten-
(1) Bruxelles, 13 août 1839 ( Pasicrisie , 1839, 2, 191). Comparez Gand, 24 juillet 1873 (Pasicrisie, 1873, 2, 339).
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tion des parties, n’était qu’une opération fictive. Pour le moment nous demandons quelles sont les circonstances d’où l’on peut induire qu’il y a jeu.
On lit dans un arrêt de la cour de Bordeaux que, dans cette place importante et dans plusieurs places de commerce, il s’est introduit, sur la hausse et la baisse des eaux-de-vie et des esprits dits 3/6, un jeu semblable à celui qui se fait sur les effets publics, et que pour le couvrir, les joueurs simulent des marchés à terme dont les conditions sont établies dans une formule imprimée. Dans l’espèce, les parties elles-mêmes avouaient que leurs conventions devaient se résoudre en payements de différences , seulement elles étaient en désaccord sur la manière de les calculer et d’en déterminer le montant; du reste aucune n’opposait l’exception de jeu. Elles entendaient donc rendre la justice complice de leurs spéculations sur la hausse et la baisse. La cour de Bordeaux ne tint aucun compte de l’accord des parties ; elle invoque l’article 1965, aux termes duquel la loi n’accorde aucune action pour dettes dé jeu. Par cela même la loi fait un devoir aux tribunaux « de réprimer des opérations illicites et dangereuses, dont il n’appartient pas aux joueurs de couvrir la nullité, et qui, dénaturant les transactions commerciales, multiplient les chances de ruine et de banqueroute, et ne blessent pas moins les véritables intérêts du commerce que la morale publique (î). » La cour aurait pu constater l’influence funeste que l’habitude du jeu a sur les sentiments moraux des joueurs ; ils ne semblent pas se douter de ce qu’il y a d’illicite dans ces conventions fictives, ils les avouent en justice, ils les consignent sur leurs registres. Aussi voiton, dans le principe, les cours se baser sur les registres des parties pour y puiser la preuve des opérations illicites auxquelles elles se livraient.
La jurisprudence, en annulant les marchés à terme fictifs, éveilla, sinon le sens moral des joueurs, du moins leur prudence. Par suite, il devint plus difficile de prouver le
(1) Bordeaux, 28 août 1826, 16 juillet 1840; Paris, 26 août 1826 (Dalloz, au mot Jeu-Pari, noa 17 et 18). Comparez Bruxelles, 8 août 1860 ( Pasia'i sie, 1860, 2, 296).
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jeu, parce que le jeu prenait toutes les apparences d’une convention sérieuse. La cour de Lyon a relevé les circonstances suivantes comme établissant suffisamment le caractère fictif d’une prétendue vente d’huiles. D’abord l’une des parties ne faisait plus lé commerce et n’avait plus de magasins. Puis aux deux époques du marché et de la délivrance des denrées qui en devaient être l’objet, ni l’une ni l’autre des parties n’avait ces denrées en sa possession. Nous disons ni l’une ni l’autre, car elles étaient simultanément vendeurs et acheteurs l’une de 1 autre de la même marchandise ; la cour insiste sur ce dernier caractère de la convention, et en conclut que, sous l’apparence d’un acte de commerce, le marché ne cachait qu’un jeu, jeu pour lequel la loi n’accorde aucune action (1). La même cour, dans une autre affaire, après avoir établi le caractère fictif de la convention, constate la mauvaise foi de la partie qui invoquait l’article 1965, alors quelle avait réalisé des bé- ' néfices considérables sur des opérations de même nature, que l’autre partie contractante, qui avait perdu au jeu, avait consenti de payer; la cour flétrit cette conduite, mais en droit, dit-elle, on n’en peut tenir aucun compte, car ce n’est pas un vol dans le sens légal du mot. La flétrissure est méritée et elle est sévère, puisque la cour traite les joueurs de voleurs, au point de vue moral (2). Que ceux qui s’aventurent dans ces spéculations véreuses en fassent leur profit!
Un arrêt de la cour de Bruxelles relève d’autres circonstances qui dénotent que la vente est fictive. Une vente véritable est suivie de livraison ; il faut donc que la délivrance se fasse dans les termes de l’article 1585; si les marchandises ne sont ni pesées, ni mesurées, ni expédiées, sil ny a ni envoi ni réception des choses vendues, c’est qu il n y a point de vente. Mais pour que la délivrance puisse se faire, il faut qu’un lieu de livraison soit indiqué; cela se fait dans toute vente sérieuse, c’est la première chose à laquelle les parties songent. Il en est ainsi surtout, quand,
(1) Lyon, 29 avril 1840 (Dalloz, au mot Jeu-Pari, n° 19, 1°).
(~) Lyon, 31 décembre 1832 (Dalloz, au mot Jeu-Pari, n° 19, 2°).
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comme dans l’espèce, le vendeur habite Bruxelles, et l’acheteur Amsterdam. La marchandise doit-elle passer la frontière? C’est un point essentiel, à raison des droits de douane. Eh bien, les parties n’avaient pas indiqué le Heu où devait se faire la délivrance. C’est qu’elles ne songeaient pas à livrer la marchandise vendue; leur but était de jouer. Dans l’espèce, le prétendu créancier demandait à être colloqué à la faillite du débiteur, pour une somme de 2 1,000 francs, solde d’un compte courant. Le tribunal de commerce, qui écarta la demande, fait à ce sujet la remarque qu’il serait contraire à la morale et à l’équité d’admettre au passif d’une faülite une créance de jeu ; en effet, un pareil créancier n’ayant rien fourni au failli, n’a contribué en rien à l’actif que les véritables créanciers sont réduits à se partager par contribution, et cependant il viendrait prendre une part dans les valeurs et marchandises fournies par les autres créanciers! Le tribunal aurait pu ajouter que le jeu auquel se livre un commerçant est d’ordinaire la cause de sa ruine : on verrait donc le compHce ou l’auteur de la faillite dépouiller les créanciers qu’il a contribué à ruiner (i)! Il est bon d’appeler l’attention sur les conséquences habituelles auxquelles aboutit le jeu; l’enseignement peut être salutaire.
239. Un arrêt plus récent de la cour de Gand, rendu en matière de vente de farines, prouve que le jeu prend des proportions monstrueuses. La cour a parcouru les mandats de livraison appelés filières, en usage à la Bourse de Paris : le jeu s’y montre à chaque ligne; ce sont des opérations qui n’aboutissent jamais à une livraison de marchandises; le vendeur est acheteur, et l’acheteur est vendeur ; les opérations se contre-balaneent, s’annulent les unes les autres, et ne laissent, en dernière analyse, qu’une apparence et une fiction. Les achats et ventes réels ont une limite dans la production qui se règle sur les besoins des consommateurs. Il n’y a pas de Hmites pour la spéculation, parce qu’eUe n’opère que sur des chiffres fictifs. La cour de Gand a fait le calcul de ces opérations fictives,
(1) Bruxelles, 28 décembre 1850 ( Pasicrisie , 1851, 2, 42).
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et elle a constaté que, dans le seul mois d’avril 1867, il
s’était fait un jeu effréné qui avait transporté fictivement, et un grand nombre de fois en peu de jours, une quantité de 2,300 sacs de farine de froment ; elle est arrivée au chiffre de plus de sept millions de kilogrammes de farine, pour une seule maison, sur vingt ou trente qui font des marchés de même nature, soit, pour le total des vingt ou trente maisons, 150 à 180 millions de kilogrammes pour une seule espèce de farines « les six-marques », c’est-à-dire qu’en vingt jours on aurait vendu, sur une seule place, au moins cinquante fois plus de farines que n’en produisent pendant une année toutes les usines dont les produits sont classés parmi les six-marques (î) !
240. Il va sans dire que le jeu sur les effets publics prend les mêmes proportions. Dans une espèce jugée par la cour de Colmar en 1863, l’arrêt constate que la fortune du débiteur, par suite d’opérations fictives de Bourse, montait au plus, en y comprenant la dot de sa femme, à 120,000 ou 125,000 francs; cependant, du 18 août 1855 au 4 août 1856, la maison de banque, intermédiaire de ces marchés, avait acheté à terme pour 1,733,755 francs de valeurs diverses, et vendu à terme également pour 1,771,592 francs. La cour en conclut, et la conclusion est d’une évidence matérielle, que dans ces divers achats et ventes, il eût été aussi impossible au vendeur de lever les titres par lui achetés, que de livrer lui-même les titres qui avaient été vendus pour lui. Ces marchés sans livraison de titres se terminent donc forcément, en liquidation, par des différences, c’est-à-dire que ce sont des jeux (2).
C’est d’ordinaire cette circonstance que les arrêts relèvent comme preuve du caractère fictif des opérations de Bourse; celui qui ne possède que 100,000 francs ne peut pas acheter des valeurs pour des millions. L’écart est souvent plus considérable. La cour de Limoges a eu à juger une affaire qui offre plus d’un enseignement. Trois femmes, dont deux étaient mariées, formèrent une société que, dans
(1) Gand, 21 mai 1870 ( Pasicrisie , 1870, 2. 253).
(2) Colmar, 15 juillet 1863 (Dalloz. 1864. 2. 52).
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la cause, onappelaitle Trio , dans le but de jouer à laBourse. Les malheureuses espéraient devenir millionnaires, et pour atteindre un si grand but, tous les moyens leur semblaient bons. Elles s’associèrent donc, à l’insu de leurs maris. Un banquier servit d’intermédiaire ; nous reviendrons sur cet honnête financier. Les banquiers ne consentent guère à faire des opérations de Bourse sans être couverts ; notre Trio devait donc se procurer des fonds ; or, des femmes mariées n’ont pas à leur disposition des valeurs dont elles puissent disposer pour jouer, quand même elles seraient riches, quand même elles seraient séparées de biens, et nos joueuses appartenaient à la classe de la société qui vit de son travail; elles déposèrent à la banque, l’une une somme de 3,000 francs, la seconde une somme de 2,443 francs 25 centimes, et la troisième une somme de 1 ,800 francs. Le banquier ne s’enquit pas de la légalité de ce versement : comment des personnes travaillant pour vivre et mariées s’étaient-elles procuré ces sommes relativement considérables, si l’on tient compte de leur position sociale ? Ces scrupules de légiste sont inconnus à laBourse ; on n’y respecte pas plus le droit que la morale. Nous disons qu’une couverture de 7,243 francs 25 centimes était considérable, à raison de la fortune des joueuses, mais c’était une mince couverture pour les opérations que la maison de banque fit au nom du Trio : dans l’espace de six semaines, elle fit, pour le compte de la société, en achats et ventes, un chiffre d’affaires s’élevant à cinq millions. Ce fait seul, dit la cour, prouve que les opérations n’étaient pas sérieuses, elles constituaient des jeux sur la hausse et la baisse. En France les joueuses s’exposaient à un emprisonnement d’un an pour avoir tenté la fortune par un jeu prohibé ; en tout cas, elles faisaient une chose immorale. Une fois la soif des richesses allumée, on ne recule devant rien (î).
24f . Quel est le résultat de cette frénésie de jeu? L’expression est de la cour de Besançon; elle constate que d’ordinaire ces opérations fictives se liquident en pertes
(1) Limoges, 12 décembre 1868 (Dalloz, 1869', 2, 14).
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énormes (1). II se peut que les pertes soient en rapport avec la fortune des joueurs. Dans ce cas l’élément habituel qui sert à caractériser ces opérations fait défaut. Est-ce à dire que si celui qui fait des marchés à terme a une fortune suffisante pour payer les titres qu’il achète, les opérations auxquelles il se livre ne soient pas des jeux de Bourse? Ce serait un singulier droit et une plus singulière morale : en effet, il en résulterait que les riches peuvent jouer, que pour eux le jeu est licite, et qu’ils ne commettent pas le délit puni par le code pénal, tandis que le jeu ne serait illicite que lorsque le perdant ne peut pas payer. La cour de Paris a repoussé, à juste titre, une doctrine que le droit et la morale condamnent. Quand l’acheteur a l’argent nécessaire pour payer les effets qu’il achète, le marché peut être sérieux, mais il peut aussi n’être qu’un jeu ; tandis que celui qui achète des valeurs pour cinq millions, alors qu’il ne possède pas cinq mille francs, ne peut pas avoir l’intention de faire un marché sérieux : voilà la seule différence entre l’acheteur solvable et l’acheteur insolvable. Mais l’acheteur solvable peut aussi ne pas avoir l’intention de lever les titres; dans ce cas, il joue, l’opération n’est pas une vente, c’est une convention qui aboutit à payer ou à recevoir des différences (2).
Le cas s’est présenté dans une affaire qui montre jusqu’où va le mépris des gens de Bourse pour le droit et la morale. Un banquier fait de compte à demi avec un jeune homme des opérations sur la hausse et la baisse des farines. Ces relations commencèrent à une époque où le jeune homme était encore mineur. Le négociant, qui savait son droit, trouva un moyen très-facile d’éluder l’exception d’incapacité, ce fut d’inscrire sur ses livres tous les comptes d’achat et de vente, et de régler toutes les opérations au nom de la mère du joueur, laquelle y était, cela va sans dire, complètement étrangère. Ainsi l’on commet des faux, au point de vue moral du moins, pour faire jouer un incapable. Décidément, les spéculations de Bourse sont un
(1) Besançon, 16 mars 1869 (Dalloz, 1871, 2, 195).
(2) Paris, 11 mars 1851 (Dalloz, 1851, 2, 217).
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gouffre de corruption, où s’engloutissent et se' perdent, non-seulement les fortunes, mais encore tous sentiments d’honneur et de délicatesse. Bientôt on fera jouer des enfants î Cependant ce négociant ou banquier osa se prévaloir de sa bonne foi; il osa se retrancher derrière les apparences de fortune du jeune homme dont il favorisait ou excitait la faiblesse et les passions : nous citons les termes de l’arrêt. Les mots perdent leur sens dans le langage de la Bourse : on appelle bonne foi ce que les cours flétrissent comme une excitation au désordre, et l’on croit qu’à la fortune tout est permis ! L’arrêt de la cour de Paris ne convainquit pas cet honnête financier ; il se pourvut en cassation. Un arrêt de rejet reproduisit la flétrissure que lui avait infligée le premier juge : le défendeur, dit la cour de cassation, était mineur, quand ces opérations fictives sur la hausse et la baisse commencèrent, et le demandeur favorisait ou excitait la faiblesse et les passions de ce jeune homme (i).
N° 2. DES EFFETS JURIDIQUES DES JEUX DE BOURSE
242. Le code civil ne parle pas des jeux de Bourse ; le code pénal de 1810 les punit quand ils ont pour objet des effets publics (art. 422). Faut-il conclure de là que ces jeux ne tombent pas sous l’application de l’article 1965? Cela a été soutenu devant les tribunaux, mais cette étrange interprétation n’a jamais été admise. L’article 1965 dit, en termes absolus, que la loi n’accorde aucune action pour une dette de jeu ou pour le payement d’un pari. Cette disposition, conçue dans les termes les plus généraux, s’applique aux jeux de Bourse comme à toute espèce do jeu : la loi n’est pas entrée et elle ne pouvait pas entrer dans le détail des jeux qu’elle réprouve en masse en refusant toute action aux conventions qui ont le jeu pour objet. Le code pénal de 1810 a trouvé ces jeux si dangereux, si funestes pour la morale publique, qu’il a puni comme délits les jeux ou paris sur effets publics. C’est une confirmation
(1) Rejet, 3 mare 1875 (Dalloz, 1875, 1, 277).
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et une aggravation de l’article 1965; tous les motifs se réunissent pour destituer de toute action les jeux sur les effets publics, les bonnes mœurs, l’ordre public et la prohibition de la loi pénale (art. 1131 et 1133); il est donc impossible que ces conventions produisent un effet quelcom que : elles n’existent pas aux yeux de la loi. Il est vrai que le code pénal ne considère pas comme délit le jeu ou le pari sur les marchandises et denrées, mais qu’importe? Tout ce qui en résulte, c’est que ces jeux ne sont pas prohibés comme délits; mais de ce que ce ne sont pas des délits, conclura-t-on que ce ne sont pas des jeux ? Le jeu est identique, qu’il porte sur des denrées ou sur des effets publics. L’article 1965 est donc toujours applicable. D’après notra nouveau code pénal, il n’y a plus de différence entre le jeu sur les effets publics et le jeu sur les denrées, la loi ' n’y voit plus un délit. Au point de vue du droit civil, tous les jeux sont soumis à la même règle, aucun ne donne une action : s’il y avait lieu de faire une différence, le législateur aurait sans doute montré plus de sévérité pour les jeux qui offrent le plus d’appât aux mauvaises passions et qui, par conséquent, sont les plus dangereux. La jurisprudence est unanime en ce sens.
On lit dans un arrêt de la cour de cassation : « La loi n’accorde aucune action pour le payement d’un pari; tous les jeux ou paris sur la hausse ou la baisse des marchandises dont les prix sont cotés à la Bourse sont compris dans cette prohibition. » La cour ajoute que la prohibition a pour objet de tracer une ligne de démarcation salutaire entre la loyale négociation des fruits du travail et de l’industrie, les spéculations sérieuses du commerce et les marchés fictifs, ces transactions immorales et ruineuses où sont seulement engagées les sommes représentant la différence de valeurs ou de capitaux imaginaires (î). »Les cours mettent une juste sévérité à flétrir des jeux qui envahissent tous les rangs de la société, tous les âges et jusqu’aux femmes. « Ces marchés, dit la cour de Rouen, ne constituent qu un véritable jeu de hasard, avec d’autant plus de
(1) Cassation, 26 février 1845 (Dalloz, 1845, 1, 101).
DU JEU ET DU PARI
dangers pour les familles, pour le commerce, qu’il se fait clandestinement, sans mise de fonds, que l’enjeu n’a rien de déterminé et que la perte peut dépasser toutes les prévisions (1). » La question ne se discute plus ; les arrêts ne font que constater que telle est la loi et que la jurisprudence a sagement admis que les marchés à terme sur les effets publics ne sont que des paris illicites, incapables d’engendrer aucune action lorsqu’ils ne sont pas sérieux, c’est-à-dire quand ils n’ont pas pour objet une délivrance réelle de titres et un payement effectif des titres achetés (2).
243. Les marchés à terme sur les valeurs cotées à la Bourse se font d’ordinaire par l’intermédiaire des agents de change ; l’acheteur ne traite pas directement avec le vendeur, comme cela se fait dans les jeux ordinaires. De là la question de savoir s’il naît une action des conventions qui interviennent entre l’agent de change et le joueur. La négative est certaine ; c’est la convention de jeu que la loi réprouve, de quelque manière qu’elle se fasse, directement ou indirectement, et aucun de ceux qui figurent dans ces conventions ne peut s’en prévaloir pour agir en justice. Quel est, en général, le rôle des intermédiaires qui interviennent entre le prétendu acheteur et le vendeur? Ils ont mandat de jouer et de payer les différences. La question est donc de savoir si ce mandat est valable.- Or, la négative est d’évidence. Le mandat, comme tout contrat, doit avoir une cause licite; or, le jeu n’est pas une cause licite, c’est, au contraire, une cause illicite, d’après les discours des orateurs du gouvernement et du Tribunat ; l’article 1965 consacre cette doctrine ; c’est précisément parce que le jeu est sans cause, lorsque c’est un amusement, et qu’il a une cause illicite, lorsque c’est une spéculation intéressée, que l’article 1965 n’accorde aucune action pour dettes de jeu. Il suit de là que toute convention relative au jeu, et ayant le jeu pour objet, est destituée d’action; notamment les jeux de Bourse ne peuvent engendrer aucune action entre les parties contractantes, ni entre les parties et leurs manda-
(1) Rouen. 9 février ]S52 (Dalloz, 1853,2, 200).
(2) Metz, 23 juin 1857 (Dalloz, 1858, 2, 36).
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taires, le mandat étant vicié par la même cause que ]e jeu.
La cour d’Aix s’y était trompée en accordant une action au mandataire. Sa décision a été cassée. La cour de cassation consacre le vrai principe en insistant sur la nature du mandat et la nature de la transaction pour laquelle le mandat est intervenu. Quel est le rôle de l’agent de change, du courtier, du banquier, ou d’un mandataire quelconque en cette matière? Ils sont les agents du joueur dans les opérations auxquelles celui-ci se livre sur la hausse et la baisse ; ils ont donc mandat de jouer ; or , si la loi n’accorde aucune action pour le jeu, il serait absurde qu’elle en donnât une pour le mandat de jouer ; en effet, la loi fournirait elle-même un moyen d’éluder la disposition de l’article 1965; et dans les jeux de Bourse elle serait toujours éludée, puisque ces marchés se font toujours par un intermédiaire, mandataire du joueur. Le législateur a voulu décourager et réprimer le jeu, et il suffirait de jouer par mandataire pour que le jeu donnât action au mandataire contre le joueur! Ce serait prohiber d’une main et autoriser de l’autre. La cour de cassation ajoute que, dans l’espèce, l’agent de change était plus que mandataire, qu’il était intéressé au jeu (1); et il en est toujours ainsi, sauf dans les cas. assez, rares où le mandataire croit remplir un mandat sérieux d’acheter et de vendre. Nous reviendrons sur l’exception. La règle est donc que le mandat est vicié par la même cause ; qui vicie le jeu; pour mieux dire, le mandat est un des éléments du jeu, ce qui est décisif.
«44. Il en résulte une conséquence très-importante pour les mandataires chargés de payer les effets qu’ils achètent à la Bourse, ou faisant des avances au joueur pour payer les différences, car le joueur ne paye que les différences. Cette créance contre le joueur est une dette naissant de la convention de jeu; donc elle ne donne aucune action aux parties contractantes , le mandataire ne peut pas agir contre le joueur, et celui-ci ne peut pas agir contre le mandataire. La conséquence est grave pour les agents de
(1) Cassation, 26 février 1845 (Dalloz, 1845, 1, 101)a
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change et autres intermédiaires qui interviennent au jeu et qui payent; si le joueur est en perte, le mandataire sera créancier du montant des différences. Il n’a aucune action de ce chef, il est donc à la merci d’un joueur de mauvaise foi ; nous dirons plus loin que les mandataires cherchent à se mettre à l’abri de ce risque en exigeant que le joueur dépose entre leurs mains des valeurs ou une somme suffisante pour couvrir le payement des différences. Mais la validité de cette couverture est controversée ; et il se peut qu’elle soit insuffisante, ou que le mandataire ait eu confiance dans la bonne foi du joueur et qu’il soit trompé. La çour de Paris répond, en termes sévères mais justes, aux réclamations que les agents de change élèvent au nom de l’équité. * Si, dit-elle, une juste défaveur peut quelquefois s’attacher à l’exception opposée à la répétition des différences de jeu de Bourse réclamée par l’agent de change, cette défaveur frappe toujours l’agent de change, et l’atteint à un bien plus haut degré, parce que, institué pour être l’intermédiaire d’opérations sérieuses, morales et légitimes, l’agent de change manque au principe même de sa mission et au premier devoir de son ministère lorsqu’il prête son concours à des actes défendus par tous les règlements de sa profession et réprouvés par la loi, au lieu de protéger ses clients contre de funestes entraînements (1). »
On trouve un considérant analogue dans un arrêt de la cour de Bordeaux ; nous le transcrivons pour l’instruction de tous ceux qui prennent une part quelconque aux jeux de Bourse; réprouvés par la loi, ils prennent encore un caractère plus odieux dans la pratique par la mauvaise foi des joueurs; les cours n’osent pas blâmer ceux qui, usant de leur droit, opposent l’exception de jeu; tout en les blâmant indirectement, elles réservent toute leur sévérité pour les agents de change qui, le plus souvent, ont un intérêt quelconque au jeu et sont d’ordinaire les grands coupables.
« En opposant la nullité d’une obligation dont la cause est illicite, les défendeurs, banquiers, usent d’un droit légal, et il n’appartient pas aux tribunaux de blâmer ce que la loi
(1) Paris, 11 mai 1851 (Dalloz, 1851, 2, 217). Comparez Rouen, 9 février 1852 (Dalloz, 1853, 2, 200).
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autorise ; ce serait accorder à ces sortes d’obligations uno sanction n»rale,à défaut de la sanction civile que 1$ législateur leur dénie en détournant les yeux du fait particulier pour ne. considérer que l’ordre général. » Puis la cour ajoute : « Un blâme non moins sévère devrait d’ailleurs être infligé à l’officier public qui, abusant-, dans des vues intéressées, du caractère dont il est revêtu t prête son ministère à des actes prohibés par la loi; abus trop fréquent qui, en favorisant la funeste passion du jeu, la propage (tans toutes les classes de la société et habitue à chercher a tous risques la fortune ailleurs que dans le travail, au grand détriment des mœurs (1). »
245. Les mandataires, négociants commissionnaires, ont fait une objection spécieuse que nous avons, déjà rencontrée. Ils ont nié que les opérations auxquelles ils intervenaient fussent fictives. Ce qui prouve, disaient-ils , qu’elles sont sérieuses et réelles, c’est que nous avons vendu OU acheté les denrées que nous étions chargés de vendre d’acheter ; il n’y a donc rien de fictif dans le marché en ce qui nous regarde. La cour de Paris et, sur pourvoi, la cour de cassation ont répondu à l’objection. Il faut distinguer les rapports entre le joueur et son mandataire, d’une part, et les rapports qui s’établissent entre le mandataire et les. tiers; ces dernières relations sont très-réelles, puisqu’elles consistent à acheter ou à vendre ; mais ces ventes ou achats restent étrangers au joueur, quoiqu’ils se fassent en son nom. C’est précisément en cela que consiste la fiction; il est entendu entre le joueur et celui à qui il donne mandat d’acheter ou de vendre que ces contrats, en ce qui les concerne, sont fictifs, car le joueur ne songe pas acquérir des effets que le plus souvent il ne serait pas en état de payer, et il ne peut pas avoir la volonté de vendre des effets ou des denrées qu’il 11e possède pas; or, le mandataire qui. agit contre le joueur intente son action, non en vertu des contrats réels qu’il a faits, il agit en vertu de la convention de jeu, et cette action n’est pas reçue en justice (2).
(1) Bordeaux. 15 juin 1857 (Dalloz, 1858, 2, 31).
(2) Rejet, 27 juillet 1869 (Dalloz, 1870, 1, 230). Comparez Bruxelles, 8 juin 1870 (Pasicrisie, 1870, 2, 257).
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^46. Les mandataires nont qu’un moyen légal de légitimer leur action, c'est de prouver qu’en acceptant le mam dat d’acheter ou de vendre, ils ont cru que le mandat était sérieux; que, par conséquent, ils n’ont pas eu l'intention de jouer. C’est l’application du principe qui régit les conventions de jeu (n°232). Il ne suffit pas que celui qui donne mandat d’acheter ou de vendre à terme ait l’intention de jouer, il faut aussi que le mandataire ait cette intention; et c’est à celui qui soutient qu’il y a jeu et, par conséquent, à celui qui oppose l’exception de jeu de prouver que, dans l’intention originaire des parties contractantes, le marché était fictif et devait se résoudre en payement de différences, sauf au mandataire à faire la preuve contraire. S’il est établi que le mandataire ignorait que son mandant voulût jouer, s’il a pris le mandat au sérieux, il n’y a pas de convention de jeu, et, par suite, le mandataire aura action contre le mandant, sans qu’on puisse lui opposer l’exception de l’article 19(35 (1),
En droit, cela n’est pas douteux; la difficulté gît dans la preuve. Les mandataires ne manquent pas d’objecter qu’ils ignoraient l’intention du mandant de faire des opérations fictives ; et, il faut l’avouer, les combinaisons des jeux de Bourse sont parfois si subtiles, qu’elles pourraient tromper des personnes qui ne seraient pas initiées à ces mystères; mais la cour de Paris a raison de dire que si des profanes peuvent s’y tromper, il n’en est pas de même des agents de change ; ceux-ci ne peuvent guère ignorer des fictions qu’eux-mêmes ont inventées pour déguiser le jeu (?). Ils sont d’ailleurs très-intéressés à s’assurer, avant d’accepter le mandat, s’il est sérieux ou s’il cache une opération de jeu ; car, dans ce dernier cas, ils risquent de n’avoir pas d’action comme étant parties au jeu, ou ils risquent au moins de se voir engagés dans un procès sur la nature dé l’opération, procès dans lequel toutes les probabilités sont pour la fiction, et, par conséquent, contre eux. Voilà pourquoi il est très-rare que la défense des mandataires soit admise. Et, en vérité, quand on suit les procès dans les*
(1) Aubry etRau, t. IV, p. 581, note 33, S 386.
(2) Paris, 11 mars 1851 (Dalloz, 1851, 2, 217).
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quels les agents de change, banquiers ou intermédiaires quelconques invoquent leur ignorance et leur bonne foi, on s’étonne, non de ce que les cours rejettent leur défense, mais que la défense ait pu être proposée.
Un simple ouvrier bijoutier donne ordre à un agent de change d’acheter des valeurs à la Bourse et de les revendre pour son compte. Après de nombreuses opérations, il est constitué débiteur d’un solde fr. 760-30. Il oppose l’exception de jeu. L’agent de change prétend qu’il ignorait que son mandant jouât sur la hausse ou la baisse. Cela est-il sérieux? La cour constate que les achats s’élevaient à des sommes considérables ; l’agent de change pouvait-il croire qu’un pauvre ouvrier acquittât les prix avec son faible salaire? S’il ne s’était agi que d’une opération unique, la défense eût été, à la rigueur, possible; mais, dit la cour, la manœuvre du joueur avait duré trop longtemps pour que l’agent de change ait pu se méprendre sur les intentions de son mandant; le joueur était un de ces imprudents ouvriers qui tentent lés hasards de la fortune, au lieu de remplir leur mission de travail et de réaliser de lentes mais sûres économies. Le devoir de l’agent de change était de l’éclairer en lui montrant l’abîme vers lequel il courait (1).
La cour de Bruxelles a eu à décider un procès du même genre. Il s’agissait d’une demande intentée par un manda- * taire contre son mandant en remboursement de ses avances. Les marchés litigieux avaient pour objet 200 obligations métalliques; ils s’élevaient, en principal et accessoires, au chiffre de 257,743 francs 65 centimes pour les achats et à 241,524 francs 95 centimes pour les ventes. Quel était le riche spéculateur qui achetait par centaines de mille francs et sérieusement, si l’on en croyait l’agent de change? Un cabaretier de village; il avouait que son unique but était de jouer sur la hausse et la baisse des métalliques à l’occasion de la guerre de l’Autriche et de la Prusse. La cour constate, ce qui est d’évidence, que le spéculateur n’avait ni 1 intention ni les moyens de livrer ou de recevoir 200 obligations. Il lui est facile de prouver que l’agent de change
(1) Aix, 6 mai 1861 (Dalloz, 1863, 2, 72).
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ne pouvait pas croire que les marchés fussent sérieux. Il suffisait pour cela que le mandataire connût la profession et la fortune du mandant. Or, il la connaissait, puisqu’il avait déjà fait des opérations fictives pour son compte; opérations qui, comme cela arrive d’ordinaire, avaient amené des contestations entre les parties, et l’agent de change avait reproché au cabaretier d’user des procédés d’un malhonnête homme qui, lorsqu’il gagne, empoche, et lorsqu’il perd, refuse de reconnaître ses différences (i).
247. Ce que nous disons des agents de change s’applique à tous les intermédiaires. Les banquiers ne procèdent pas autrement. Ils participent au jeu en facilitant aux joueurs les opérations fictives auxquelles ceux-ci se livrent pour tenter la fortune; et ils sont parties intéressées en ce sens qu’ils sont mandataires rémunérés, et les droits de diverse nature qu’ils prélèvent sur les opérations d’achat et de vente jouent un rôle assez considérable dans le solde définitif du débiteur. Comment peuvent-ils prétendre après cela qu’ils ignorent le jeu du mandant? Vainement invoquent-ils les marchés sérieux qu’ils font avec les tiers par suite de leur mandat; on leur répond, comme on répond aux agents de change (n° 245), que la régularité des opérations qui se font entre eux et les tiers ne prouve pas que le mandant entend contracter un marché sérieux (2).
La cour de Limoges a rendu un arrêt très-sévère à charge d’un banquier dans l’affaire du Trio des joueuses (n° 239). Elle l’accuse, pièces en main, d’avoir conseillé la formation de cette étrange société et d’en avoir dirigé toutes les opérations par l’intermédiaire d’un prête-nom. Elle dit que c’est par ses excitations et les promesses fallacieuses de son agent que des femmes mariées ont été entraînées, à l’insu de leurs maris, à des opérations de Bourse qui n’avaient pour but et qui ne pouvaient avoir pour résultat que d’exploiter, dans l’intérêt personnel du banquier, l’inexpérience et la cupidité de ses clientes (3). Voilà les hommes qui servent d’intermédiaires aux jeux de Bourse !
(1) Bruxelles, 8 juin 1870 ( Pasicrisie , 1870, 2, 257).
(2) Colmar, 15 juillet 1863 (Dalloz, 1864, 2. 53).
(3) Limoges, 12 décembre lSôSf^aUoz, 1869, 2. 14).
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248. Les mandataires n’ont donc aucune action contre le mandant. Nous disons : aucune action. L’article 19Q§ ne parle que des actions que le jeu engendre, cest-à-direlë payement dès sommes que perd l’un des joueurs. Par application de Cette disposition, le mandataire ne peut pas réclamer lë remboursement de ses avances, pour mieux dire, le payement des différences (1). Il faut ajouter qu’il ne peut avoir aucune autre action contre le joueür. Un commis sionnàire en farines, n étant pas payé de Ses avances, demanda la résolution du marché par lequel utimeunier lavait Chargé d’acheter des farines, et conclut à des dommagesintérêts. C’était, en réalité, réclamer * sous le nom de dommages-intérêts, le payement des différences. La Cour de Paris répond qu’il n’y a pas lieu de demander la résolution d’un contrat fictif; l’action en résolution avec dommagesintérêts est établie en faveür du créancier sérieux contré un débiteur sérieux qui n’exécute pas ses engagements. Or, dans l’espèce, il n’y avait pas d’engagements, püisqùe lé débiteur prétendu ne pouvait être forcé de les remplir; donc il n y avait lieu ni à résolution ni à dommages-intérêts. Dans la théorie des auteurs du code que nous avons enseignée, cela est d’évidence. La convention de jeu est sans cause ou sür cause illicite ; elle est donc inexistante et ne peut avoir aucun effet , ce sont les termes de l’article 1131; on ne peut donc pas en demander la résolution, car on ne demande pas la résolution d’un contrat qui n existé point (2).
249. Si le mandataire n’a aucune action contre le mandant, par la même raison le mandant n'a pas d’action Côiitre lë mandataire. C’est la Conséquence logique du principe qué nous venons de rappeler ; un contrat inexistant né petit donner naissance à aucunë action en faveur d’aucüne des deux parties , Il a été jugé que le joueur qui doiiiië à un agent de change le mandat de faire des marchés fictif^ n a aùcune action Contre lui, en cas de gain, potif sè faire
(1) Paris, 16 juillet 1851 (Dalloz. 1852 . 2. §5). ftejéf. 17 janvier (Dalloz, 1852, 1, 291), Paris, 31 juillet 1852 (Dalloz, 1855, 5, 174).
(2) Paris, 27 juin 1867 (Dalloz, 1867, 2, 191).
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rendre compte des sommes qu’il aurait reçues (1). La cour de Paris à encore jugé que le joueur n’avait aucune action en répétition des sommes volontairement remises par lui dans un but de jeu (2). Cës remises ont pour objet de couvrir le mandataire de ses avances. On les considère comme un payement anticipé. La validité de ces payements est très-douteuse. Nous y reviendrons.
250. Quel est le caractère de la nullité des jeUx de Bourse? La question est mal posée, si l’on admet l’opinion que nous avons enseignée conformément aUx discours des Orateurs dü gouvernement et du Tribünat. Les conventions qui ont le jeu pour objet sont inexistantes comme étant sür cause illicite. Il faut donc appliquer les principes qui régissent les actes inexistants. Les actes në peuvent pas être confirmés, parce que l’on ne confirme pas le néant. O11 peut toujours se prévaloir de l’inexistence des conventions de jeu, elles ne se valident par aucune prescription, et toute partie intéressée peut opposer l’inexistence de la convention. La jurisprudence ne s’exprime pas ainsi, mais elle arrive aux mêmes conséquences. Il est de principe que la nullité dès conventions de jeu est d’ordre public, et qüe partant elle ne peut être couverte par aucune renonciation ni confirmation. Là cour d’Angers l’a jugé ainsi dans une espèce où le joueur avait déclaré, dans ses conclusions de première instance, renoncer à l’exception de jeu ; la cour dit très-bieii quë cette renonciation est inopérante ; les parties intéressées peuvent bien renoncer a des exceptions établies en leur faveur, mais il ne leur est pas permis de renoncer à ce qui est d’ordre public (art. 6) (3).
Du principe que la nullité des jeux de Bourse est d’ordre public suit encore que le juge doit la prononcer d’office. Dans une affaire jugée par la cour d’Amiens, les deux parties discutaient seulement sur la manière d’établir leurs comptes; le tribunal examina d’office la nature des opérations et décida que là où la loi n accordait pas d’action, lé
(1) Paris, 28 mars 1851 (Dalloz, 1852, 2, 95), et 13 juin 1868 (PaJlQ£, 1868
" (2) Paris. 16 juillet 1851 (Dalloz, 1852. 2. 95),
(3) Angers, 24 août 1865 (Dalloz, 1866, 2, 2UV
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juge ne pouvait pas prononcer de condamnation (1). N0Us avons invoqué cette décision pour en induire que l’ exception de jeu est toujours d’ordre public (n° 207). Il n’y a au fond aucune différence entre le jeu en général et le jeu de Bourse, sauf que, d’après le code pénal de 1810, certains paris sont punis comme délits. Cette différence n’exerce aucune influence sur le caractère du jeu en droit civil ; il est contraire à l’ordre public, et l’ordre public n’a point de degrés ; cela est décisif.
Enfin, du même principe suit que l’exception peut être opposée en tout état de cause, en appel et même en cassation (2).
N° 3. DE L’EXCEPTION DE RÉPÉTITION
251. L’article 1967 est-il applicable aux jeux de Bourse? Les ternies de la loi ne laissent guère de doute : « Dans aucun cas, le perdant ne peut répéter ce qu’il a volontairement payé, à moins qu’il n’y ait eu, de la part du gagnant, dol, supercherie ou escroquerie. » De quels jeux l’article 1967 parle-t-il? Il se rapporte à l’article 1965, dont il est une suite, et l’article 1965 est également conçu dans les termes les plus généraux; il parle des dettes de jeu et des paris, sans distinction aucune. Ainsi les deux dispositions qui règlent l’effet des conventions de jeu sont générales l’une et l’autre ; la loi ne distinguant pas entre les jeux ordinaires et les jeux de Bourse, l’interprète ne peut pas distinguer. Au point de vue des textes, cela est décisif. Toutefois la question est controversée, et elle a été portée bien des fois devant la cour de cassation ; il faut donc qu’il y ait des raisons de douter dans l’esprit de la loi.
L’article 1967, même en tant qu’il s’applique aux jeux ordinaires, est d’une explication difficile. Nous avons dit plus haut que les motifs donnés par l’orateur du Tribunat pour justifier la loi laissaient à désirer (n° 207). Dans l’-interprétation que nous avons admise, la dette de jeu est une
(1) Amiens, 14 janvier 1859 (Dalloz, 1859, 2, 70).
(2) Paris, 10 juillet 1850 (Dalloz, 1851, 2, 184). Cassation. 15 novembre 1864 (Dalloz, 1865 1. 224).
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dette naturelle ; malgré la défaveur dont la loi frappe le jeu, elle respecte le sentiment d’honneur et de délicatesse qui porte le débiteur à payer ce qu’il y a perdu. On peut invoquer identiquement la même raison de décider pour les jeux de Bourse ; les tribunaux, tout en témoignant une juste réprobation pour ces conventions funestes, avouent qu’il y a malhonnêteté de la part du joueur qui tient le jeu quand il lui est favorable et qui refuse de payer quand les chances tournent contre lui. Cela est décisif; l’article 1967 doit être appliqué à tout jeu, parce que les motifs qui l’expliquent et le justifient reçoivent leur application aux jeux de Bourse aussi bien qu’aux jeux ordinaires.
Quel est donc le motif de douter? La doctrine et la jurisprudence s’accordent à flétrir les jeux de Bourse comme les jeux les plus dangereux et les plus funestes. Ces conventions sont donc essentiellement illicites, et partant on doit leur appliquer les articles 1131 et 1133 : inexistantes, elles ne peuvent produire aucun effet; et n’est-ce pas leur donner un effet très-considérable que de les munir d’une exception qui le plus souvent leur assure le même effet qu’aux conventions de jeu en général? Le perdant payera parce qu’il se trouve obligé en conscience de payer, et, par suite, la réprobation unanime qui frappe les jeux de Bourse sera vaine; pour quelle soit efficace, il faut que l’on donne au perdant le droit de répéter ce qu’il a payé. Nous répondrons d’abord à l’objection au point de vue de notre interprétation, et la réponse est facile, c’est que l’argument prouve trop; on peut dire absolument la même chose de toute dette de jeu, car tout jeu est funeste et dangereux; donc toute convention de jeu est illicite ; et partant l’on devrait donner, dans tout jeu, au perdant le droit de répéter ce qu’il a payé en acquit d’une dette qui, aux yeux de la loi, n’existe point (n° 207). Vainement insisterait-on sur le caractère des jeux de Bourse pour les distinguer des autres jeux ; nous l’avons déjà dit, il n’y a pas de degré dans l’ordre public ; dès qu’une convention est contraire à l’ordre public, elle est illicite, et la convention illicite devrait être destituée de tout effet. C’est la réponse que la cour de cassation a faite d’abord à l’objection. Le pourvoi prétendait que l’on
iss
CONtRAÏS ALÉATOIRES.
Re pouvait pas appliquer le droit commun aux jéu& Bourse, parce que ces jeux sont d’üile nature spéciale êt portent atteinte au crédit public, en même temps qu’ilfe outragent les principes de la morale. La cour répond qti’uiiè pareille distinction entre les jeux dé Bourse et les jeux ordinaires blesserait profondément 3 es sentiments de justice naturelle et ne pourrait se justifier que par les considéra-' tions d un grand intérêt public qui ne se rencontrent pas dans les opérations fictives de la Bourse (i). La côur aurait pu ajouter, dans cet ordre d’idées, que s’il y avait â distinguer entre des jeux les uns plus funestes que les autres, cette distinction ne pourrait se faire que par le législateur, car lui seul peut apporter des exceptions aul règles qu’il établit.
252. L’objection fut reproduite devant là cour de Cassation, et elle y chercha une autre réponse qüi est généralement acceptée par la doctrine. Quel est le principe sût lequel repose l’objection? C’est que les jeux de Bourse Sont une convention contraire à l’ordre public. Eh bien, que dit la loi des conventions qui sont sur cause illicite, comme étant contraires à l’ordre public et aux bonnes moeurs? L’article 1131 porte qu elles ne peuvent avoir aucun effet. La loi* dans les articles 1965 et 1967, applique ce principe aux dettes de jeu, y compris les jeux de Bourse; elle refusé faction au gagnant et elle refuse l’exception au perdant ; eh d’autres termes, elle réprouve les conventions de jeu en ne recevant aucune des parties à s’en prévaloir, ni celle qüi réclamerait le payement de la dette, ni celle qui, ayant payé, voudrait répéter ce qu’elle a payé indûment. Cette doctrine du Code est aussi la doctrine traditionnelle ; quand il y a indignité ou turpitude de la part de chacune des parties contractantes, on n admet ni l’action ni la répétition. C’est ce qüe disent les lois romaines. De là ce vieil adage : In turpi et pari caüsa, possessoy* potior haberi débet. Le perdant et le gagnant sont également indignes ; mais si le perdant paye, lé gagnant a la possession pour lui : c’est Un motif de préférence. On admet la doctrine traditionnelle pour les oblige
(1) Rejet, 21 janvier 185? (Dalloz 'S5?, 1, g9l),
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tions sur cause illicite, on doit l’admettre, par voië de conséquence, pour les jeux de Bourse comme pour toute convention de jeu (1).
Nous n’avons pas admis la doctrine traditionnelle (t. XVI. n° 164) ; l’application que l’on en fait aux jeux de Bourse présente de nouveaux motifs de douter. Elle nous parait faiisse en droit ; une convention illicite est une convention inexistante, et une convention pareille ne peut avoir aücün effet (art. 1133 et 1131); or, c’est accorder un effet très-considérable aux jeux de Bourse que de refuser la répétition au perdant. La plupart des dettes de jeu se payent par point d’honneur, ou par crainte de l’opinion publique. Qu’en résülte-t-il? C’est que la réprobation dont la loi, les auteurs et les juges frappent ces funestes conventions est inefficace ; la loi, inconséquente, maintient le payement en refusant l’action. Qu’importe aux joueurs? Ils exécutent leurs engagements; et qu’en résulte-t-il? C’est qu’au mépris de la loi et au grand préjudice de la morale, les jeux de Bourse se multiplient; il n’y avait qu’un moyen légal d’y mettre une entrave, c’était de permettre au perdant de répéter ce qu’il avait payé. Il fallait donc faire exception au principe de l’ article 1235 pour les dettes de jeu, et surtout pour les jeux de Bourse. Cette doctrine est bien plus morale que la doctrine traditionnelle. Quand f indignité ou, comme on dit, la turpitude est égale de la part des deux contractants, la morale exige qu’aucun d’eux ne profite du contrat; cependant régulièrement le gagnant en profite; ce qui, ail lieu d’arrêter la frénésie du jeu, lui donne sans cesse un nouvel aliment. Dira-t-on que c’est récompenser et encourager là malhonnêteté que de permettre au joueur de répéter ce quil a volontairement payé? Nous répondons que le joueur qui a réellement le sentiment d’honneur ne répétera pas ; et il est bon que les fripons répètent, afin de dégoûter les hommes honnêtes et délicats d’opérations ou ils risquent, plus que dans toute autre convention, d’être les dupes de la mauvaise foi de ceux avec qui ils contractent.
(1) Rejet, chambre civile, 19 juin 1855 (Dalloz, 1855. I, 292). Rejet. 2 août 1859 (Dalloz. 1859. 1, 292). Comparez Aubry eiRau. t. IV, p, 579 et suiv,, notes 28 et 29, § 386 ; Pont, 1. 1, p. 334, 663,
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253. L'application de l’article 1967 aux jeux de Bourse soulève une nouvelle difficulté. Ces jeux se font régulièrement par l’intermédiaire de mandataires, agents de change ou commissionnaires. Les mandataires chargés d’acheter sont obligés de faire des avances, ne fût-ce que pour couvrir les différences que le joueur, dans ces conventions fictives, s’oblige à payer. N’ayant pas d’action contre le joueur qui leur a donné mandat de jouer, ils risquent toujours de faire des avances qu’ils ne pourront pas recouvrer par la voie légale. Pour se mettre à l’abri de l’exception de jeu, les agents de change exigent que le joueur leur remette des valeurs pour les couvrir . On demande si cette remise doit être considérée comme un payement anticipatif des différences.
La question suppose que le payement anticipatif est valable; ce que nous avons contesté (n° 219). Si l’on admet la validité d’un payement anticipatif, on peut considérer comme tel la couverture que le mandataire exige pour sa garantie. Toutefois la jurisprudence n’a pas admis cette conséquence. En effet, pour qu’il y ait payement, il faut qu’il y ait transport de propriété; or, le joueur qui remet des valeurs à son mandataire n’a pas l’intention de lui en transférer la propriété ; il ne paye pas, parce qu’il ne doit encore rien ; il ne veut lui donner qu’une simple garantie. C’est seulement quand le joueur perd et qu’il s’agit de payer les différences que les parties disposeront des valeurs dont le mandataire est nanti. Si celui-ci les vend et se paye sur le prix avec le consentement du perdant, il y aura payement volontaire dans le sens de l’article 1967, et, par conséquent, le joueur n’aura pas d’action en répétition contre son mandataire. Telle est l’opinion générale consacrée par la jurisprudence et enseignée par les auteurs (î). Elle n’est pas sans difficulté, et elle nous laisse des doutes.
La couverture est une garantie, dit-on, un nantissement. P eut-on garantir par une espèce de gage le payement d’une dette de jeu? Nous avons décidé la. question négativement
(1) Aubry et ïtau, t.
qu’ils citent.
IV, p. 581.
notes 34 et S 386 et les autorités
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pour les conventions de jeu en général (n° 219); pour les jeux de Bourse, il y a un motif de plus de maintenir notre décision : l’usage des couvertures est général ; s’il est légitime, les conventions fictives qui se font à la Bourse seront régulièrement exécutées, et, par conséquent, le but de la loi sera manqué. La cour de Bordeaux dit très-bien que la loi serait souverainement inconséquente si, en refusant de protéger les dettes de jeu, elle protégeait les mesures prises à l’avance pour en assurer le payement. A la vérité, l’article 1967 ne permet pas au perdant de répéter ce qu’il a volontairement payé ; mais la loi suppose que le payement se fait après la perte , alors que le débiteur, pouvant en mesurer l’étendue, exécute librement une obligation nulle dans son principe. Il n’en est pas de même de la garantie qu’il donne au mandataire par une couverture; la loi ne saurait la valider, car ce serait un moyen facile d’assurer par avance l’exécution des conventions de Bourse les plus ruineuses. La cour conclut qu’il ne peut y avoir, en matière de jeu, ni couverture par nantissement, ni payement anticipatif; qu’il peut moins y en avoir encore en matière de jeux de Bourse, car ce serait garantir au délinquant le bénéfice du délit (1).
254. La décision nous parait juste en théorie, mais elle est formulée en termes trop absolus. Sans doute la couverture est nulle et comme nantissement proprement dit et comme payement anticipatif. Faut-il conclure de là que dans aucun cas la couverture ne puisse constituer un payement auquel doive s’appliquer la disposition de l’article 1 967 ? La cour de cassation va répondre à la question. Des banquiers actionnèrent un agent de change en remboursement d’actions d’une valeur de 32,655 francs, qu’ils disaient avoir confiée à ce dernier pour les vendre et leur en remettre immédiatement le prix. Le défendeur répondit qu’il avait reçu ces valeurs à titre de couverture avec autorisation de les vendre et d’en garder le prix pour se couvrir de sommes que lui devaient les demandeurs par suite d’opérations de
(1) Bordeaux, 15 juin 1857 (Dalloz, 1858, 2, 31). Comparez Paris, 13 juin 1868 (Dalloz, 1868, 2, 170).
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Bourse auxquelles ils s’étaient livrés par son intermédiaire1 il soutint que les valeurs avaient été réalisées du eonseal tement des joueurs ; ce qui constituait Un payement volontaire dans le sens de l’article 1967. La Cour de Toulouse admit cette défense dans des termes qu’il importe de constater afin de les comparer avec la décision de la cour de cassation. Elle pose en principe que les sommes consignées entre les mains de l’agent de change, pour le couvrir de pertes possibles et réalisées plus tard, ne sont pas sujettes, à répétition; la cour se fonde sur ce que les sommes ainsi consignées constituent un payement fait par anticipation et, par suite, un payement volontaire de la dette de jeu, L’arrêt ajoute que le payement n’est anticipatif et volontaire que sous la condition que la couverture ait lieu en espèces ou en valeurs, réalisées par l’agent de change avant la demande en restitution. Puis l’arrêt constate, en fait, que les titres ont été remis par les banquiers à l’agent de change, le 26 mai 1856, à titre de couverture ; qu’ils ont été vendus dans les premiers jours de juin, et que ce n’est que îé 25 juin que les demandeurs en ont réclamé la restitution, La cour conclut qu’il y a eu payement volontaire, et que partant la restitution n’est pas admissible, Pourvoi en cassation, et arrêt de rejet, après délibéré en chambre du conseil. La cour de cassation s’approprie-t-elle la doctrine de l’arrêt attaqué? Dit-elle que le payement anticipatif sous forme de couverture est valable ? Non, elle constate simplement en fait que les joueurs avaient remis volontairement et plus tard laissé vendre pour leur compte les valeurs industrielles dont ils demandaient le prix; d’où elle conclut qu’en rejetant l’action en répétition, la cour de Toulouse avait fait une juste application de l’article 1967 (i)» Ainsi la cour de cassation ne prononce pas les mots de couverture ni de payement anticipatif. Elle constate eu fait qu’il y a eu payement volontaire, parce que les valeurs avaient été remises volontairement à l’agent de change et que les joueurs les avaient laissé vendre; ce qui implique que la- vente s’était faite de leur consentement. D’après la
1 (1) Rejet, chambre civile, 1« août 1859 (Dalloz, 18o9, 1, 289).
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eoür de cassation, tout se réduit donc à cette question do fait : les valeurs remises par le joueur ont-elles servi à un payement volontaire?
Même décision dans une affaire analogue, toujours delà chambre civile; ce qui prouve que la question avait au moins paru douteuse à la chambre des requêtes. En octobre 1862, un agent de change fut chargé de différentes opérations de Bourse. Le joueur déposa entre ses mains 40 obligations au porteur du chemin de fer lombar do-vénitien. ; la liquidation de fin octobre le constitua débiteur de 13,025 francs. Le 15 novembre, l’agent de change vendit les 40 obligations au prix de 10,923 francs 50 centimes. Le joueur donna quittance sur le bordereau de vente sans avoir reçu le prix ; en même temps, le reçu constatant le dépôt fut restitué à l’agent de change et aussitôt déchiré en sa présence et de son consentement. Tous ces faits, dit la cour, librement accomplis entre les parties, avaient eu pour but, de leur part, de libérer d’autant le joueur envers l’agent de change. De là le juge du fait avait pu conclure que le débiteur avait volontairement payé la dette de jeu résultant des opérations de Bourse qu’il avait faites par l’intermédiaire de l’agent de change (l). La décision est en fait comme la première, ce qui nous dispense de nous y arrêter; la cour de cassation constate qu’il résulte de l’arrêt attaqué qu’il y a eu payement volontaire, ce qui est décisif; l’article 1967 devait donc recevoir son application.
255. La jurisprudence de la cour de cassation est constante en ce sens, et, dans ces termes, elle se concilie avec notre opinion. Elle ne valide pas le nantissement ni le payement anticipatif, et c’est la validité du nantissement et du payement anticipatif que nous avons contestée. La cour n’a pas eu à s’expliquer sur la question de savoir si les mêmes principes doivent s’appliquer à la remise que le joueur ferait de sommes d’argent à l’agent de change. Il a été jugé par la cour de Paris que c’était là un payement réel et effectif à valoir sur la différence des cours (2), Cela
(1) Rejet, chambre civile, 24 juillet 1866 (Dalloz, 1866, 1, 387). Comparez cassation, 23 juin 1869 (Dalloz, 1869, 1, 333).
(2) Paris, 9 mars 1853 (DcUoz, 1854, 5, 450).
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est d’évidence quand les deniers sont remis après que leg opérations sont consommées, parce que dès lors il y a dette, et cette dette a été volontairement acquittée. Mais si j dépôt des sommes avait pour objet de garantir à l’agent de change le payement des différences qui pourraient résulter d’opérations à faire, ce serait un payement anticipatif ou une simple garantie. On rentre alors dans l’ordre des faits et des principes que nous venons d’exposer et de discuter.
DU CONTRAT DE RENTE VIAGÈRE
SECTION I. — Des conditions requises pour la validité dn contrat.
§ Ier. Notion et caractères .
256. On peut stipuler un intérêt moyennant un capital que le prêteur s’interdit d’exiger. Dans ce cas, le prêt prend le nom de constitution de rente. Quand la rente ne doit être payée que pendant la vie du crédirentier ou d’un tiers, sur la tête de qui elle est constituée, on l’appelle rente viagère (art. 1909, 1910). L’article 1914 ajoute que les règles concernant les rentes viagères sont établies au titre des Contrats aléatoires ; elles forment l’objet du chapitre II de ce titre. En faut-il conclure que le contrat de rente viagère est toujours un contrat aléatoire? Non, car le contrat aléatoire est un contrat à titre onéreux ; on peut lui appliquer la définition que l’article 1104 donne du contrat commutatif, dont il est une espèce; quand l’équivalent consiste dans une chance de gain ou de perte, le contrat commutatif prend le nom de contrat aléatoire (n° 192). Mais la rente viagère peut aussi être constituée à titre gratuit, l’article 1973 le dit; dans ce cas, le contrat n’a plus rien de commutatif,
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donc il n’est pas aléatoire; le donateur est bien dans le cas de servir la rente plus ou moins longtemps, mais ce n’est pas là une chance de gain ni de perte, c’est une libéralité plus ou moins étendue ; et certes le donateur ne croit pas perdre quand celui à qui il paye la rente prolonge sa vie au delà des probabilités (1).
257. Le code, en rangeant la rente viagère parmi les contrats aléatoires, établit les règles qui la régissent, en la supposant constituée à titre onéreux. Reste à savoir si ces règles s’appliquent au cas où la rente viagère est constituée à titre gratuit. En principe, non; sauf quand il y a même raison de décider. La constitution de rente viagère à titre gratuit est une libéralité ; elle est donc régie par les principes que le code établit au titre des Donations et Testaments (art. 1970) (2). Toutefois les règles qui sont indépendantes du titre onéreux ou du titre gratuit peuvent recevoir leur application à l’un et à l’autre contrat. C’est le droit commun : là où il y a même raison de décider, il doit y avoir même décision.
258. Les orateurs du gouvernement et du Tribunal discutent assez longuement la question de savoir si le législateur doit ou non donner sa sanction aux constitutions de rente viagère. Aujourd’hui personne ne doute de la légitimité de ce contrat. A l’époque où le code Napoléon a été rédigé, il régnait encore de singuliers préjugés sur les contrats par lesquels les hommes cherchent à s’assurer soit la subsistance, soit l’aisance pendant toute la durée de leur vie. Le code ne traite pas des assurances terrestres;, on en a vainement cherché la raison ; peut-être est-ce parce que l’une de ces assurances était considérée comme une convention illicite. On a proscrit avec raison, dit Portalis, les assurances sur la vie des hommes, parce que de pareils contrats sont vicieux en eux-mêmes et h offrent aucun objet réel d’utilité qui puisse compenser les vices et les abus dont ils sont susceptibles. L’orateur du gouvernement met ce contrat sur la même ligne que la vente de la succession
(1) Duranton, t. XVIII, p. 102, n° 122.
t2) Voyez notamment ce qui a été dit sur l’article 917 (t. XII, n°* 151-160).
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■ d’une personne vivante. On disait que les compagnies Assurance, de même que F acheteur de droits successifs, ne songent qua une chose, c’est de désirer la mort de celui à qui l'assureur paye une annuité, ou de celui dont l’acheteur doit prendre la place. Nous ne savons pas s’il en était ainsi dans les bons vieux temps; ce qui est certain, c’est qu’il n’en est plus ainsi de nos jours. Et le débirentier aussi ne songe guère à donner la mort à celui dont le décès le libérera de sa dette.
On attaquait encore les constitutions de rente viagéte parce quelles favorisent l’égoïsme de l’homme qui s’assure l’aisance, peut-être la richesse aux dépens de sa famille (i). Il y a bien des réponses à faire à ce reproche. Si nous le mentionnons, c’est pour citer un excellent mot de Portalis: « On doit se reposer sur la liberté de chaque individu du Soin de veiller à sa conservation et à son bien-être. La loi gouvernerait mal si elle gouvernait trop; la liberté fait de grands biens et de p>etits maux, pourvu qu’on ne lui laisse pas franchir les limites que l’intérêt public force de lui prescrire (2). « Paroles d’or que l’on 11e devrait jamais perdre de vue dans les pays qui ont le bonheur de jouir de la vraie liberté, et où l’on abuse malheureusement de la liberté. Le rapporteur du Tribunat répond, et la France en ût bientôt l’expérience, que mieux valent les abus de la liberté que les bienfaits du despotisme : « L’abus que les hommes font de ce qui n’est pas mauvais en soi n’est pas une raison suffisante de proscrire ce dont ils abusent; il faudrait donc aussi leur ôter leur liberté. » Puis Siméoü applique cette excellente maxime aux lois d’intérêt privé : u Les lois civiles organisent les conventions, elles présument qu’011 les fera avec raison et sagesse ; elles ne peuvent prohiber que celles qui sont directement contraires à l’ordre public et aux bonnes mœurs (3). «
25®. Pour qu’il y ait contrat de rente viagère, il faut que le contrat soit aléatoire, et il ne l’est que lorsqu’il y a
(1) Comparez ïes déclamations de Duveyrier, l’orateur du Tribunat, n° 6 (Lccie, t. VII, p. 355).
g) portails, Exposé des motifs, n° 11 (Locré, t. VII, p. 344).
(S) Simeon, Rapport, n" 17 (Locré, t. VII, p. 351).
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chance de gain et de perte pour chacune des parties contractantes. Cette chance est d’évidence quand il y à une constitution véritable de rente viagère. Si le crédirentier, dont la vie probable était de trente ans lors du contrat, meurt après un an, la chance tourne contre lui et au profit du débirentier; par contre, si, d’après les probabilités qui ont servi de base à la fixation de la rente, le crédirentier avait encore une existence probable de dix ans; et s’il vit pendant vingt ans, la chance sera défavorable au débiteur et favorable au créancier (1). La question de savoir s’il y a réellement chance ou non et, par suite, s’il y a où non contrat aléatoire, est très-importante. Quand la constitution de rente est un contrat aléatoire, le seul défaut de payement des arrérages de la rente n’autorise pas le crédirentier à demander la résolution du contrat et à exiger, en conséquence, le remboursement du capital ou la restitution du fonds par lui aliéné à charge de rente ; tandis que si le contrat n’est pas aléatoire, l’article 1978 n est pas applicable et, par suite, les parties restent sous l’empire du droit commun, d’après lequel la condition résolutoire est sousentendue dans les contrats synallagmatiques ; et l’opinion commune étend même ce principe aux contrats unilatéraux,
La cour de Bourges l’a jugé ainsi dans une espèce qui n’était pas douteuse. Vente de deux maisons pour un capital de 4,000 francs, payable au décès du survivant des vendeurs et à charge, par l’acquéreur, de payer jusque-là une rente annuelle de 250 francs. C’était, en apparence, une rente viagère ; elle ne fut pas payée. De là une action en résolution du contrat. L’acquéreur opposa l’article 1978. Il a été jugé que cette disposition n’était pas applicable. En effet, la vente était faite pour une somme capitale dont l’acheteur s’obligeait à payer l’intérêt sous le nom de rente ; il est vrai que la rente excédait de 50 francs l’intérêt légal ; il y avait là un élément aléatoire que la cour évalue à un neuvième, mais cela ne suffisait pas pour qu’il y eut cètté chance réciproque de gain et de perte qui constitue l’essence dé la rente viagère (2).
(1) Duranton, t. XVIII, p. 101, n° 121. . ...
(2; Bourges, 2 avril 1828 (Dalloz, au mot Vente, a0 1244)»
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£60. Quelle est la nature de l’acte qui crée la rente viagère? Quand elle est constituée à titre gratuit, l’acte qui lui donne naissance est ou une donation entre-vifs ou un testament ; l’article 1969 le dit, et cette disposition n’est que l’application de l’ article 893, aux termes duquel on ne peut disposer de ses biens à titre gratuit que par testament ou par donation entre-vifs.
L’article 1968 porte que la rente viagère peut être constituée à titre onéreux moyennant une somme d’argent, ou pour une chose mobilière appréciable, ou pour un immeuble. La loi ne dit point quelle est la nature de ce contrat. On lit dans l’Exposé des motifs : « Dans tous les cas prévus par l’article 1968,1a rente viagère n’est qu’une manière de vente, même lorsqu’elle est faite à prix d’argent, car l’argent est susceptible d’être loué ou vendu comme toutes les autres choses qui sont dans le commerce. On en dispose' par forme de louage quand on prête à intérêt; on le vend quand on aliène le sort principal moyennant une rente. » La théorie de Portalis, en ce qui concerne la vente , est celle de l’ancien droit. Pothier dit qu’il est de l’essence du contrat de constitution de rente que l’acquéreur de la rente, le crédirentier, aliène l’argent qu’il a payé pour le prix de la constitution et qu’il ne puisse le répéter du constituant. Pothier ajoute que le crédirentier d’une rente viagère aliène même bien plus parfaitement que l’acquéreur d’une rente perpétuelle ; car celui-ci, quoiqu’il ne puisse exiger le capital, conserve néanmoins l’espérance de le recouvrer du constituant ou de ses successeurs qui peuvent se décharger de la rente en remboursant le capital ; au lieu que l’acquéreur d’une rente viagère n’a pas même d’espérance que le capital qu’il a payé lui soit jamais rendu par les débirentiers; en effet, ceux-ci n’ont pas la faculté de rachat qui n’existe que dans les rentes perpétuelles ; et ils n’en ont pas besoin, puisque la mort du crédirentier ou de celui sur la tête duquel la rente est constituée les libère de leur obligation (î).
Est-ce bien là la théorie du code ? Que la constitution de
(1) Portalis. Exposé des motifs, n° 12 (Locré, t. VII, p. 345). Pothier, De la constitutio?i de rente, n° 227.
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rente soit une vente lorsque la rente viagère est établie moyennant un objet mobilier ou un immeuble, cela est d’évidence;,la rente forme le prix de la vente, et c’est la chose mobilière ou immobilière qui est l’objet vendu. Le contrat étant une vente, on applique les principes qui régissent la vente. Ainsi le contrat de constitution sera un contrat bilatéral. Ici cependant les principes généraux de la vente reçoivent une modification importante. La condition résolutoire est sous-entendue dans la vente, comme dans tout contrat bilatéral (art. 1654 et 1184); tandis que l’action en résolution pour défaut de payement de la rente n’est pas admise (art. 1978). C’est une -dérogation au droit commun, sur laquelle nous reviendrons. La vente immobilière peut être rescindée pour cause de lésion; l’action en rescision pour lésion n’est pas admise pour la constitution de rente, parce que c’est un contrat aléatoire. Sauf ces exceptions, la vente qui se fait pour une rente viagère est soumise au droit commun. Nous verrons plus loin des applications du principe.
La constitution de rente est-elle aussi une vente quand la rente est constituée moyennant une somme d’argent? C’était la théorie de l’ancien droit, pour les rentes perpétuelles comme pour les rentes viagères; nous avons dit, en traitant du prêt à intérêt , que l’on avait imaginé une vente de la somme prêtée, afin d’en tirer un intérêt sous le nom d’ arrérages, intérêt que les préjugés catholiques ne permettaient point de stipuler dans un simple prêt. C’était une véritable fiction. Dans le droit moderne, on n’a pas besoin de cette fiction, puisque le prêt à intérêt est aussi légitime que le contrat de vente. Voilà pourquoi le code assimile la constitution de rente à un prêt à intérêt. On peut stipuler un intérêt, dit l’article 1909, moyennant un capital que le prêteur s’interdit d’exiger; dans ce cas, le prêt prend le nom de constitution de rente. Cette rente peut être constituée de deux manières, en perpétuel ou en viager (art. 1910). Donc la constitution de rente viagère moyennant une somme d’argent est un prêt, ce n’est pas une vente. Les deux contrats sont d’une nature essentiellement différente : l’un est réel, l’autre consensuel : la vente est un contrat bilatéral,
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Ig prêt est un contrat unilatéral , et ces différences ne sont pas de puro doctrine, elles conduisent à des conséquences pratiques que nous exposerons au fur et à mesure que roe. casion s’en présentera.
Chose remarquable! Pothier, tout en enseignant que la constitution de rente est une vente, applique à cette prétendue vente les principes qui régissent le prêt; il laisse là la fiction pour s’en tenir à la réalité. La constitution de rente viagère, dit-il, de même que la constitution de rente perpétuelle, est un contrat réel qui n’est parfait que par le payement de la somme convenue pour le prix de la constitution ; de là Pothier déduit la conséquence que c’est seulement du jour du payement de cette somme que l’obligation du constituant est contractée et que la rente commence à courir; en effet, on ne conçoit pas que l’emprunteur paye une jouissance qu’il n’a point, en payant les intérêts d’un capital qu’il n’a pas reçu. Pothier ajoute que la constitution de rente viagère est un contrat unilatéral, parce qu’il n’y a que le constituant qui s’oblige par ce contrat (i).
. Quoique le code assimile à un prêt la constitution de rente moyennant une somme d’argent, la différence est grande entre le prêt à intérêt et la constitution de rente. L’article 1909, qui établit cette assimilation, marque en même temps une différence essentielle : dans la constitution de rente, le crédirentier s’interdit d’exiger le capital, il est créancier d’arrérages; tandis que, dans le prêt, le prêteur est créancier d’un capital. Le prêt sous forme de rente viagère est un prêt à fonds perdu ; le créancier n’a droit qu’à des arrérages, et ce droit s’éteint à la mort de celui sur la tête duquel la rente est constituée : le taux des arrérages est calculé de façon que le crédirentier reçoive tout ensemble les intérêts et son capital sous forme d’arrérages; en ce sens, on dit vulgairement qu’il mange son capital avec les intérêts. De là une difficulté que le code a tranchée. Quand la rente viagère fait partie d’un usufruit, ou que la jouissance en appartient à un autre qu’au enfin-entier, il aagit de savoir ce que lusufruitier doit restituer à la fin
. (1) Pothier, Constitution de rente, n°* 221 et 222.
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de sa jouissance : sont-ce les arrérages qu'il a perçus, ou est-ce le droit de percevoir les arrérages? Le code assimile les arrérages aux intérêts; ainsi l’article 584 range les arrérages des rentes parmi les fruits civils, au même titre que les intérêts d’un capital ; et si les arrérages sont un fruit, il est d’évidence qu’ils ne peuvent pas constituer le fonds du droit dont ils sont un produit. L’article 588 tire la conséquence du principe ; il porte que l’usufruit d’une rente viagère donne à l’usufruitier, pendant la durée de son usufruit, le droit d’en percevoir les arrérages, sans être tenu à aucune restitution. Nous avons dit, au titre de Y Usufruit., que cette disposition tranche la controverse qui existait, dans l’ancien droit, sur la nature de la rente viagère: il considère les arrérages comme le produit du droit, à la rente, de même que les intérêts sont le produit du capital. Cette doctrine est reproduite dans les articles 610, 1401 et 2277 (t. VI, n° 424) (î).
La grande analogie qui existe entre le prêt et la rente viagère donne parfois lieu à des difficultés dans la pratique: comment distinguer le prêt qui donne au prêteur une créance de capital, delà constitution de rente qui ne donne au crédirentier qu’un droit viager à des arrérages? La question s’est présentée dans l’espèce suivante. Un père, créancier de ses deux filles, du chef de leur tutelle, d’une somme de 15,000 francs, fait un contrat avec ses fdles par lequel celles-ci s’obligent chacune à lui servir une rente viagère de 250 francs; elles lui abandonnent de plus la jouissance d’une maison et d’un pré. L’acte porte que si les filles vendaient leurs propriétés, il serait loisible au père de convertir la rente en une somme de 15,000 francs. Question de. savoir si cette convention est une constitution de rente ou un prêt. La cour de Poitiers décida que l’acte litigieux n’était pas une constitution de rente viagère, que c’était un simple prêt à intérêt, avec obligation de rembourser le capital à l’avénement d’une certaine condition. Sur le pourvoi en cassation, il intervint un arrêt de rejet. L’acte, dit la chambre des requêtes, présentant quelque ambiguïté dans
(1) Pont, Des petits contrats, t. I, p. 339, n° d^O.
ses termes, l’arrêt attaqué s’est attaché plus à I’inteiition des parties qu’au sens rigoureux des expressions dont elles s’étaient servies; en interprétant ainsi le contrat litigieux, ajoute la cour, l’arrêt a usé sagement du pouvoir d’interpré^ tation conféré aux juges du fait et n’a violé aucune loi
262. Quand la rente est un prêt, les arrérages consistent naturellement, comme dans tout prêt, en une somme d’argent. Si la rente est constituée moyennant des objets mobiliers ou immobiliers, il y a vente, et les arrérages forment le prix de la vente ; il faut donc appliquer le principe général d’après lequel le prix consiste en argent. En matière de vente, la question de savoir si le prix peut consister en denrées est controversée; l’on a toujours admis que les arrérages d’une rente pouvaient consister en prestations de denrées. Il suit de là qu’en toute hypothèse les arrérages sont une prestation périodique soit d’une somme d’argent, soit de denrées que le débirentier doit payer au crédirentier. Cette condition est de l’essence du contrat de rente viagère; sans prestation périodique, il n’y a pas de constitution de rente, et, par suite, on n’applique pas les principes qui régissent la rente viagère ; la convention reste soumise au droit commun.
La question s’est présentée souvent pour la convention par laquelle une personne vend un immeuble à la charge par l’acquéreur de l’entretenir pendant toute sa vie. Ce contrat est-il une constitution de rente? Non, car le débiteur ne s’oblige pas à payer une somme d’argent ni une certaine quantité de denrées. Les personnes étrangères à notre science peuvent s’y tromper; qu’importe, diront-elles, si le débiteur livre des denrées au créancier, ou s’il l’entretient directement en lui fournissant tout ce qui lui est nécessaire pour son entretien? L’objet des deux conventions est le même, c’est l’entretien du créancier. Nous répondons qu’en droit la différence est grande : l’obligation du débirentier consiste à donner, puisqu’il doit payer une somme d’argent ou des denrées ; tandis que celui qui s’oblige à entretenir une personne s’oblige à faire. Les deux obligations sont
(1) Rejet, 29 décembre 1856 (Dalloz, 1857, 1, 261).
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donc d’une nature toute différente, et elles ont aussi un effet différent. Le crédirentier reçoit les arrérages de la rente, et il en dispose comme il l’entend ; celui qui a droit à son entretien reçoit les aliments en nature, il est soigné, comme le portent les actes, en santé et en maladie, mais il ne reçoit rien et ne dispose de rien. De cette différence de principes découlent des conséquences très-graves. Les règles particulières qui régissent la rente viagère ne reçoivent pas d’application à la convention qui a pour objet l’entretien du créancier : telle est notamment la disposition de l’article 1978, qui n’admet pas l’action en résolution pour le défaut de payement des arrérages. C’est une exception au droit commun qui régit les contrats bilatéraux ; l’exception ne peut être étendue, donc elle n’est pas applicable à la convention alimentaire (i).
263. La cour de cassation de Belgique l’a décidé ainsi, et c’est la jurisprudence constante de nos cours. Par acte notarié, une veuve vend un petit héritage à deux époux pour une somme de 800 francs, laissés entre les mains des acquéreurs à titre d’alimentation. Ceux-ci s’obligent à nourrir, blanchir, chauffer, vêtir et entretenir la venderesse sa vie durant, tant en santé qu’en maladie ; de plus, la venderesse stipulait une rente de 2b francs 40 centimes, hypothéquée sur la propriété. Cette convention n’ayant pas été exécutée, la résolution en fut demandée. Les défendeurs objectèrent que, d’après l’article 1978, la résolution du contrat de rente viagère ne pouvait pas être demandée pour défaut d’acquittement des arrérages. C’est dans ces termes que la question se présentait devant la cour de cassation. La cour se demande ce que c’est que la rente viagère. Elle répond qu’il résulte des articles 1909, 1910 et 1980 que les arrérages de cette rente tiennent nature d’intérêt et s’acquièrent jour par jour ; ainsi un premier caractère de la rente est quelle consiste dans une redevance annuelle ou périodique, soit d’une somme fixe, soit tout au moins dans une quotité précise et déterminée de choses fongibles. De plus, la rente viagère, comme' tout droit, est essentielle-
(1) Pont, Des petits contrats, t. I, p. 343, n° 676, et les autorités qu’il cite.
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mem cessible, le crédirentier en dispose connue i}
(art. 1981). La cour en conclut que la convention litigieuse n’est pas une constitution de rente, car les débiteurs ne s’obligeaient pas à une prestation en argent ou en denrées ils s’obligeaient à diverses prestations de faits essentiellement personnels. La conséquence était évidente, c’est que l’article 1978 n était pas applicable dans l’espèce. Qu’étaitce que la convention litigieuse? Un de ces contrats innovés dont parle l’article 1107, et qui sont régis parles dispositions du titre III concernant les obligations conventionnelles. Or, l’article 1184 établit comme règle générale des contrats synallagmatiques que la condition résolutoire v est sous-entendue pour le cas où lune des parties contractantes ne satisfait pas à ses engagements ; c’est cette règle qui devait recevoir son application à l’espèce (î).
La cour de Liège s’est prononcée dans le môme sens. Dans l’une des causes, il s’agissait aussi de savoir si l'article 1978 était applicable à une convention analogue à celle que nous venons de mentionner; dans l’autre, on demandait l’application de l’ article 1975. La cour a jugé que ces deux articles étant des exceptions au droit commun ne pouvaient recevoir d’application qu’à la rente viagère, d que la convention alimentaire n’étant pas une constitution de rente restait soumise au droit commun (2).
204. La même question s’est présentée devant la cour de cassation de France, mais dans d’autres termes. Vente d’un pré à deux époux à la charge par ceux-ci de nourrir, loger, chauffer et éclairer le vendeur, tant en santé qu’en maladie, le tout bien et convenablement jusqu’à son décès. Cette charge était estimée, dans le contrat,, à 500 francs par an, et en principal, au denier 10, à 5,000 francs; mais le vendeur stipulait que cette convention 11e pourrait dispenser les acheteurs de remplir en nature les obligations qui leur étaient imposées. Le vendeur ne tarda pas à mourir; ses héritiers s’empressèrent de demandai’ la nullité du
(1) Rejet, 7 février 1846, et Bruxelles, 13 mars 1845 (Pasicrisie, 1846. 1, 157. et 1846, 2. 9).
F) ^5 iuin 1^46 et 11 janvier 1850 ( Pasicrisie , 1849. ?, 148, çt
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contrat alimentaire, par le motif que c’était une vente sans prix. La cour cle Poitiers, apres avoir fait estimer le pré par experts ainsi que la valeur de la pension, déclara la vente nulle à défaut de prix; en effet, il résultait de l’expertise que la pension, évaluée à 400 francs, était inférieure au revenu du pré évalué à 525 francs. Pourvoi en cassation. L’arrêt attaque fut cassé, après délibéré en chambre du conseil, pour fausse application de l’article 1583 et violation de l’ article 1976. 11 nous semble que l’article 1976 était hors de cause ; il porte que la rente viagère peut être constituée au taux qu’il plaît aux parties contractantes de fixer. Appliquer l’ article 1976 à la convention litigieuse, c’était supposer que cette convention constituait une rente viagère, et, en réalité, elle ne stipulait qu’une obligation alimentaire. La convention était, comme nous venons de le dire, un contrat innomé, ce n’était pas une vente; l’article 1583 devait donc également êtye écarté. Que restait-il à décider ? Si le contrat était aléatoire. Or l’affirmative est évidente. Comme le dit très-bien la cour de cassation, l'importance de la prestation alimentaire était difficile à apprécier, parce qu’il était impossible de déterminer les dépense^ que pouvait entraîner, en cas de maladie, le traitement, les remèdes, la garde, les soins d’un homme qui pouvait vivre longtemps dans un état maladif. Le contrat étant aléatoire, ne pouvait pas être attaqué, ni annulé pour défaut de payement du prix; il était valable par cela seul qu’il était aléatoire (î),
Y a-t-il une condition de forme requise pour la validité cfe la constitution de rente? Il faut distinguer. Si la rente est constituée à titre gratuit, elle doit l’être soit par donation entre-vifs, soit par testament; dans l’un et l’autre cas, dit l’article 1 969, elle doit être revêtue des formes re-r quises par la loi. Ces formes sont prescrites pour l’existence même de la libéralité, de sorte que si elles ne sont pas observées, la rente n’existera point. Nous renvoyons, quant au principe, au titre qui est le siège de la matière.
Quand la rente est constituée à titre onéreux, la consti-
(1) Cassation, 10 avril 1822 (Dalloz, au mot Rente viagère, n° 7).
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tution est on un prêt ou une vente ; aucune de ces conventions n’est un contrat solennel ; si les parties dressent un écrit, c’est pour se procurer une preuve littérale, et cette preuve est régie par le droit commun; nous renvoyons à ce qui a été dit aux titres de la Vente et du Prêt de consommation. On demande si l’écrit sous seing privé que les parties dressent est soumis aux formalités prescrites par l’article 1325 pour la validité des actes qui constatent des conventions synallagmatiques. D’après ce que nous venons de dire (n°260), il faut distinguer. La constitution de rente moyennant aliénation d’une chose mobilière ou immobilière est une véritable vente, donc un contrat bilatéral; et, par conséquent, il y a lieu d’appliquer l’article 1325 et de faire autant d’originaux qu’il y a de parties ayant un intérêt distinct, en ajoutant la mention du nombre des originaux (i). Si la rente est constituée moyennant un capital, le contrat est unilatéral, ce qui exclut l’application de l’article 1325. Est-ce le cas d’appliquer l’article 1326 ? La question a été examinée ailleurs.
266. Sur les principes, tout le monde est d’accord. Reçoivent-ils une exception? La question ne se présente que pour les rentes viagères constituées à titre gratuit et entre-vifs. Il y a une exception qui est écrite dans l’article 1973, lequel est ainsi conçu : « La rente peut être constituée au profit d’un tiers, quoique le prix en soit fourni par une autre personne. Dans ce dernier cas, quoiqu’elle ait les caractères d’une libéralité, elle n’est point assujettie aux formes requises pour les donations, sauf les cas de réduction et de nullité énoncés dans l’article 1970. « Cette disposition est une application et, dans l’opinion générale, une extension de l'article 1121, au moins dans l’opinion commune. En tant que l’article 1973 ne fait qu’appliquer le principe de l’article 1121, il n’y a aucune difficulté. On peut, par exception, stipuler au profit d’un tiers lorsque telle est la condition d’une stipulation que l’on fait pour soi-même ou d’une donation que l’on fait à un autre. En vendant mon fonds, je puis stipuler que l’acheteur, outre le
(1; Pont, t. I, p. 345, n° 679. Angers, 18 février 1837 (Dalloz, au mot Rente viagère , n° 17).
DE LA RENTE VIAGÈRE
prix, payera une rente viagère à mon domestique. Je puis encore, en donnant mon fonds, imposer au donataire la charge de servir une rente viagère. C’est l’application pure et simple de l’article 1121 (1) ; nous pouvons donc renvoyer au titre des Obligations pour tout ce qui concerne les difficultés auxquelles cette disposition donne lieu.
On enseigne que l’article 1973 étend la disposition de l’article 1121, en permettant de constituer une rente viagère au profit d’un tiers à celui qui en fournit le prix, alors même que ce ne serait pas la condition d’un contrat qu’il ferait pour lui-même. Ainsi, dit-on, je puis compter une somme de 10,000 francs à Paul, à charge par lui de servir une rente viagère de 800 francs à mon domestique ; ce qui ne serait pas permis en vertu de l’article 1 121. On se fonde sur les termes généraux de l’article 1973, qui n’exige pas que le constituant tasse un contrat pour lui-même (2). Cette interprétation nous laisse un doute : c’est qu’elle anéantit la théorie du code concernant les stipulations que l’on fait pour un tiers. En règle générale, ces stipulations sont nulles, parce que celui qui les fait n’aurait aucune action, puisqu’il n’a aucun intérêt appréciable à l’exécution delà stipulation, et le tiers n’aurait aucune action comme étant resté étranger à la convention. A cette règle l’article 1121 apporte des exceptions qui supposent que le stipulant est intéressé à la convention qu’il fait au profit du tiers ; en effet, dans les cas prévus par l’article 1 121 , la stipulation pour le tiers est une clause accessoire d’un contrat que le stipulant fait pour lui-même ; il a donc intérêt à ce que la clause soit exécutée. Mais quand je remets 10,000 francs à Paul, à charge par celui-ci de payer une rente viagère à mon domestique, je ne fais aucune convention principale à mon profit, je stipule uniquement au profit du crédirentier, Paul ne sert que d’intermédiaire entre moi et mon domestique ; c’est donc une simple libéralité que je fais en faveur du crédirentier; par conséquent, cette libéralité doit être soumise
(1) Voyez un exemple, dans lequel il y avait doute, dans un arrêt de rejet du 5 novembre 1856 (Dalloz, 1857. 1, 112).
(2) Pont, Des petits contrats, t. I, p. 352, n° 694, d’après Duranton, t. XVIII, p. 124, n° 141.
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aux conditions et aux règles que la loi établit pour la validité et l’existence même des donations entre-vifs. Il n y a de motif qui légitime l’exception; l’exception tend, ait contraire, à détruire la règle. Le code prescrit des conditions très-sévères pour les donations entre-vifs ; dans l’opinion que nous combattons, je puis m’en affranchir, quand il s’agit d’une rente viagère, en remettant les deniers aï un intermédiaire qui servira la rente viagère. Ainsi quand lé code multiplie les formes dans le but d’entraver les donations, il permettrait de s’en affranchir si facilement en recourant à un intermédiaire! Nous avons de la peiné à croire que tel soit le sens de l’article 1973; il est, du resté, inutile d’insister, parce que le débat n’est que de théorie.
26S\ Y a-t-il d’autres exceptions que celle de l’article 1973? La jurisprudence en admet d’autres pour les libéralités faites avec charge, ou à titre de récompense, ou en acquit d’une dette naturelle (1). Elle dispense ces libéralités des formes rigoureuses que la loi établit pour l’existence des donations entre-vifs. Nous avons examiné ailleurs ces prétendues exceptions et les difficultés auxquelles elles donnent lieu (2).
§ II. Sur la tête de qui la rente peut-elle être constituée ?
268. La rente viagère peut d’abord être constituée sur la tête de celui qui en fournit le prix (art. 1971), ou au profit duquel elle est établie à titre gratuit. On lit dans le discours de l’orateur du Tribunat, Duveyrier : « L’usage le plus ordinaire est que la rente viagère soit constituée sur l’existence ou sur la tête de celui qui l’acquiert et qui en paye le prix. C’est la conséquence naturelle de son objet d être attaché à la vie môme qu’elle est chargée d’entretenir. «
^ 266. La rente viagère peut aussi être constituée sur la tête dun tiers qui n’a aucun droit d’en jouir (art. 1971). Cela paraît étrange au premier abord. L’objet de la rente 11 est-il pas, comme le dit Duveyrier, de fournir aux besoifts
0) yoyez «ne exception dans Pont, t. I, p. 348, n« 684. . ■ -
Vv voyez le tome XII de mes Principes, p. 412 et suiv. , nos 333-362.
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ou à r aisance du crédirentier pendant sa vie, ex seulement pendant sa vie ? Ce but n’est pas atteint, ou il est dépassé si la rente est constituée sur la tête d’un tiers ; en effet, elle s’éteindra avec sa mort; s’il meurt avant le crédirentier, celui-ci peut se trouver sans ressources pendant les dernières années de sa vie. Le crédirentier meurt-il avant le tiers, la rente subsistera au profit de ses héritiers; or, ce n est pas dans l’intérêt des héritiers que la rente est stipulée ; ils sont, au contraire, dépouillés, par la constitution de rente, du capital qui a servi à l’établir. Quels sont les motifs d’une combinaison qui parait en opposition avec le but de la constitution de rente? La -disposition est traditionnelle ; la seule raison qu’on en trouve dans les travaux préparatoires est celle que Duveyrier donne en un mot, en disant qu’on peut constituer la rente sur une autre tête qu'on 'présume moins fragile , donc sur la tête d’un tiers plus fort ou plus jeune que le crédirentier ; de sorte que, d’après toutes les probabilités, le tiers vivra plus longtemps que le rentier. Quel intérêt celui-ci a-t-il à faire une stipulation qui dépasse les bornes de son existence, alors qu’il ne stipule que dans l’intérêt de son existence? En définitive, il y perd, puisque, les chances de vie du tiers étant plus grandes, le montant de la rente sera d’autant moindre. On donne généralement une autre raison qui n’est pas beaucoup meilleure. Le crédirentier doit produire, aussi souvent qu’il touche les arrérages, un certificat de vie; il est dispensé de cette obligation quand il place la rente sur la tête d’un personnage historique, tel qu’un souverain. C’est un bien mince avantage et que le crédirentier paye trèscher, car il choisira naturellement un souverain plus jeune que lui, ce qui diminuera le taux des arrérages (i).
270. La rente constituée sur la tête d’un tiers donne lieu à de légères difficultés. Il va sans dire que le tiers n’a aucun droit de jouir de la rente (art. 1971); il est donc étranger au contrat, et partant il n’y doit pas figurér, n’étant pas appelé à consentir. Le plus souvent, dit Duvey-
(1) Duveyrier, Discours, n3 7 (Locré, t. VII, p. 356). Rouf, t. I, p. 349, n" 687.
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rier, le tiers ignore la convention; il lui prête, sans le savoir, le nombre incertain de jours, qui lui sont donnés. Zachariæ est le seul auteur qui exige le consentement du tiers (1) ; pourquoi consentirait-il'? On consent, dans un contrat, pour stipuler ou pour promettre; or, le tiers ne stipule ni ne promet. Pothier est bien plus juridique en disant que le tiers ne doit pas être capable ; fût-il mort civilement, la plus forte des incapacités, cela n empêche pas que la constitution sur sa tête soit valable ; il suffit qu’il vive physiquement, quoique, aux yeux de la loi, il soit mort, car il n’a rien de commun avec la loi (2).
271. Pothier ajoute qu’il n’y aurait même aucun obstacle à ce que la rente fût constituée sur la tête du débirentier. C’est, disent les auteurs, le moyen le plus sûr pour le crédirentier de se mettre à l’abri du danger que sa vie court. Quelque insolite que soit la clause, on en trouve cependant un exemple dans la jurisprudence. Il est vrai qu’il s’agissait d’une rente léguée, et dans les testaments on doit s’attendre à toutes sortes de dispositions étranges (3).
272. La rente viagère peut être constituée sur une ou plusieurs têtes (art. 1972). Ces têtes peuvent être des tiers; le but de la clause est, dans ce cas, de prolonger la jouissance de la rente au profit des héritiers ; ce qui n’est guère dans l’esprit de la constitution de rente viagère. Mais le but peut aussi être d’attribuer la jouissance de la rente à tous ceux sur la tête desquels elle est constituée. Le seul exemple pratique que l’on cite est celui d’une rente constituée sur la tête de deux époux, par le mari , moyennant des effets de communauté. Nous avons examiné, au titre du Contrat de mariage , les difficultés auxquelles donne lieu cette convention en ce qui concerne les droits de la communauté. Pour le moment, nous n’avons à nous occuper que de la combinaison qui consiste à prolonger la durée de la rente en la constituant sur plus d’une tête.
Nous supposons d’abord que ces. têtes soient des
(1) Zachariæ, traduction de Massé et Vergé, t. VI, p. 26, note 7.
(2) Pothier. Constitutif. m de rente, n° 226.
(3) Bordeaux, 15 février 1872 (Dalloz. 1873. 2. 16). Comparez Duranton, t. XVIII, p. 111, n° 130.
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tiers ; il faudra que les tiers soient désignés dans le contrat, puisque c’est un élément essentiel de la convention, sans lequel elle est imparfaite. En effet, il est de l’essence de la constitution de rente que le contrat soit aléatoire ; or, ce qui le rend aléatoire, c’est qu’il est subordonné, quant à sa durée, à l’existence de ceux sur la tête desquels elle est constituée ; il faut donc que ces personnes soient déterminées par le contrat, par concours de consentement, puisque le montant de la rente en dépend. Il a été jugé, par application de ces principes, que le contrat de rente viagère est nul si le créancier s’est réservé, à son choix, une personne sur la tête de laquelle la rente sera réversible. Il y avait un double vice dans cette convention. D’abord elle n’indiquait pas ceux qui avaient droit à la rente, car le tiers sur lequel la rente est déclarée réversible est aussi crédirentier ; en laissant le choix de ce tiers au créancier qui devait d’abord profiter de la rente, on lui permettait d’altérer un des éléments essentiels du contrat, celui dont dépend la durée de la prestation, c’est-à-dire celui qui, avec la quotité de la rente, constitue le caractère aléatoire du contrat ; et la quotité même de la rente dépend des têtes sur lesquelles elle est constituée ; il est impossible que le débirentier établisse ses calculs de probabilité sur la durée et, par suite, sur le chiffre de la prestation, s’il reste dans l’ignorance sur les personnes qui doivent profiter de la prestation. Dans l’espèce jugée par la cour de Caen, le crédirentier désigna, par son testament, la personne sur la tête de laquelle la rente était réversible ; c’était certes prolonger la rente au delà des prévisions dû débiteur, car de cette manière le crédirentier faisait revivre une rente qui allait s’éteindre par sa mort. Tout ce qui concerne la chance, qui est de l’essence du contrat, doit être déterminé par le contrat même de constitution (1).
274. La rente peut être constituée sur la tête du crédirentier et d’autres personnes sans quelle soit réversible au profit de ces tiers. L’unique but de l’indication de ces têtes, dans ce cas, est de prolonger la durée de la rente au
(1) Caen, 16 mars 1852 (Dalloz, 1853, 2 , 95).
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profit des héritiers du crédirentier* si les tiers indiqués dans le contrat lui survivent. Voici un cas singulier qui s’est présenté et qui a donné lieu à un doute sérieux. Une rente est léguée à une personne sur sa tête et* après elle, sur la tête de ses enfants légitimes, si elle en laisse. Les ■enfants étaient-ils de simples têtes sur lesquelles la rente était constituée ? ou la rente était-elle réversible sur eux à la mort de leur père crédirentier? Cette question était trèsimportante, car de sa solution dépendait la validité de la rente. En effet, si la rente était réversible sut* les enfants, ils étaient légataires ; or* ils ne pouvaient l’être* parce qu’ils ii étaient pas conçus au décès du testateur ; ce qui entraînait la nullité du legs. Tandis que si c’étaient de simples têtes sur lesquelles la rente était constituée, la rente n était établie qu’au profit du père; à sa mort* si les enfants vivaient encore, la rente passait aux héritiers du crédirentier. La cour de Paris adopta cette dernière interprétation ; il en résultait que les enfants* héritiers de leur père, profitaient de la rente comme si elle avait été déclar ée réversible sur eux; mais ils eü profitaient en qualité d’héritiers, et non en qualité de légataires. La décision fut attaquée; la cour de cassation rejeta le pourvoi en se fondant sur ce que la cour d’appel avait le pouvoir souverain d’interpréter l’intention des parties contractantes; Or* l’arrêt attaqué interprétait le testament d’après l’intention du testateur; .« Si, dit la cour, pour les testaments comme pour les contrats, il appartient toujours à la cour de cassation de re viser, au point de vue de leur conformité avec la loi, les décisions qui reposent sur l’appréciation de la nature et dii caractère légal des dispositions contestées, il en est tout autrement lorsque la décision attaquée est fondée uniquement sur l’appréciation de l’intention du testateur • la recherche de cette intention ne relève pas plus de la juridiction de la cour de cassation .que la recherche de l’intention qui a présidé à un contrat ■ dans un cas comme dans l’autre, l’appréciation du juge du fond peut aboutir à un mal jugé, non à une violation de la loi (1). »
(1) Rejet, 29 mai 1865 (Dallez, 1865.. 1, 363).
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225. La clause de réversibilité donne lieu â quelque difficulté. On demande si elle doit être stipulée d’ufie manière expresse. Si la clause est stipulée, toutes les personnes sur la tête desquelles la rente sera constituée séîoht crédirentières ; dë sorte que si l’une d’elles vient â mourir, la rente ne s’éteindra pas pour la part du prémouraüt, et elle ne passera pas non plus à ses héritiers pour cette part, elle appartiendra pour le tout au survivant. De la la conséquence que nous venons de dire (n° 274) ; les personnes qui profitent de la réversibilité doivent être Capables dë recevoir à la mort du disposant* si la rente est léguée, et lors de la donation, si la rente est constituée entre- vifs.
Qüe faut-il décider si une rente est constituée au profit de deux personnes qui en fournissent le prix eü commun, sans qu’elles stipulent la clause de réversibilité? La difficulté est de savoir si, dans ce cas, le survivant profitera de toute la rente ou si la rente s’éteint pour la part du prémourant; Il y a controverse. La cour de cassation a jugé que la renté constituée au profit de deux époux doit être Considérée comtne stipulée sur deux têtes, avec cet effet qu’elle profite en entier au survivant. On a objecté qu’un droit divisible stipulé par deux personnes se divise entre elles* de sorte qüe chacun des créanciers de la rente n’est créancier que pour moitié, et le droit, étant viager, s’éteint à la mort de chacun d’eux. Les deux opinions ne sont-elles pas trop absolues? L’article 1972, que la cour de cassation invoqüé, ne décide pas la question ; la rente peut être constituée sur plusieurs têtes avec un effet différent, soit avec clause de réversibilité, soit sans clause de réversibilité. C’est donc uüe question d’intention, par conséquent de fait plutôt que de droit. En droit, il faudrait dire, avec Duranton, qu’un droit divisible se divise quand il y a deux ou plusieurs créanciers ; mais le droit peut se trOuVer en opposition avec l’intention des parties ; si elles ont stipulé une seule renté, avec cette intention que la durée en soit déterminée par l’existence des deux têtes qui en profitent, la rente subsistera en entier tant que l’un des crédirentiers vivra. C’est l’interprétation de l’orateur du Tribunat. Lune et l’autre interprétation sont admissibles * c’est au juge du fait de décider
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laquelle répond à l’intention des parties contractantes (1).
270. Nous avons dit que l’indication des têtes sur lesquelles la rente est constituée forme un élément essentiel du contrat de rente viagère, puisque la chance qui rend le contrat aléatoire dépend des têtes sur lesquelles la rente est créée. Les articles 1974 et 1975 consacrent les conséquences de ce principe. D’après l’article 1974, « tout contrat de rente viagère créée sur la tête d’une personne qui était morte au jour du contrat ne produit aucun effet. » La disposition est empruntée à Pothier, qui l’explique comme suit : « Il est de l’essence du contrat de constitution de rente viagère qu’il y ait une personne sur la tête de laquelle la rente soit constituée. C’est pourquoi si vous m’avez constitué une rente viagère sur la tête de mon fils dont j’ignorais la mort, pour une certaine somme que je vous ai payée, le contrat de constitution est nul de plein droit; en ce cas, j’aurai la répétition de la somme que je vous ai payée condictione sine causa (2). » C’est dire que le contrat est sans cause, et un contrat sans cause n’a point d’existence aux yeux de la loi ; en ce sens Pothier dit qu’il est nul de plein droit. Si le crédirentier a payé le prix, il n’a pas besoin de demander la nullité du contrat, il ne le pourrait même pas, puisqu’on ne demande pas la nullité du néant ; il agit directement en répétition, car il a payé ce qu’il ne devait point. Telle est aussi la théorie du code ; l’article 1974 dit que le contrat ne produit aucun effet; ces termes indiquent un contrat qui n’a point d’existence légale; ce sont précisément les termes de l’article 1134, d’après lequel l’obligation sans cause ne peut avoir aucun effet. Le contrat de rente viagère est sans cause lorsque la personne sur la tête de laquelle la rente était créée était morte au jour du contrat, parce que le crédirentier 11e s’oblige à payer le capital de la rente qu’à charge par le débiteur de payer une rente; or, dans l’espèce, le débiteur ne serait pas obligé de payer la rente, puisque la personne
(1) Rejet, 18 janvier 1830 (Dalloz, au mot Rente viagère, n° 33). Cette opinion est généralement suivie (Pont, t. I, p. 351, n° 692). En sens contraire, Duranton, t. XVIII, p. 115, n° 134.
(2) Pothier, De la constitution de rente , n° 224.
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sur la tête de laquelle elle est créée n’existe plus; donc l’obligation du crédirentier n’a pas de cause, partant le contrat est inexistant.
H77. L’article 1974 est-il applicable quand la rente est constituée sur la tête de plusieurs personnes, dont l’une était morte lors du contrat? La question est controversée. A notre avis, le contrat de rente est nul, pour mieux dire, inexistant. La raison en est qu’il y a erreur sur la cause ou fausse cause, et l’obligation sur fausse cause est assimilée à l’obligation sans cause '.elle ne produit aucun effet, dit l’article 1131. Reste à prouver qu’il y a erreur sur la cause. Dans la constitution de rente, la cause de l’obligation du crédirentier, c’est la prestation que le débirentier s’oblige de lui faire; s’il y a erreur sur cette prestation, il y a erreur sur la cause, donc fausse cause. Or, si je stipule une rente de 1 ,000 francs sur la tête de Pierre et de Paul, ce chiffre de 1,000 francs a été fixé à raison des deux têtes sur lesquelles la rente est constituée, parce que l’existence des deux têtes en détermine la durée probable; or, si l’une des deux têtes est morte lors du contrat, il se trouve que la rente aura été constituée sur des probabilités qui font défaut; par suite de cette erreur, il y a erreur sur la cause; je n’aurais pas payé le capital que j’ai payé si la rente avait été constituée sur une seule tête, ou la rente aurait été plus forte; l’erreur dans laquelle je me trouvais lors du contrat est donc une erreur sur l’obligation qui est la cause de la mienne; je n’aurais pas contracté sur une tête, ou j’aurais contracté sous d’autres conditions ; donc mon obligation est fondée sur une fausse cause.
On objecte que la mort de l’une des têtes lors du contrat n’empêche point qu’il reste une chance suffisante pour qu’il y ait contrat aléatoire. Sans doute il reste une chance, mais ce n’est pas la chance que les parties ont eue en vue; or, la cause n’est pas un élément absolu, c’est un élément variable. Je vends mon fonds, j’entends le vendre pour 12,000 francs ; vous entendez l’acheter pour 10,000 : y aura-t-il vente? Non, car il n’y a pas de prix; donc pas de cause à mon obligation. Il n’y a point de prix, bien que l’acheteur m’offre 10,000 francs ; mais je n’ai pas voulu
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Vendre pour 10,000 francs. De même, en stipulant une rente de 1,000 francs sur deux têtes, je m’oblige à payer 10,000 francs; la cause de mon obligation, c’est une rente constituée sur deux têtes ; si, au lieu de deux têtes, il n’y en a cju’une, il reste, il est vrai, une cause abstraite à mou obligation^ mais ces n’est pas la cause que moi j’ai eue en vue ; mqn erreur sur la vie de l’une des têtes fait donc que la cause pour laquelle j’ai payé 10,000 fr. n’existe point\i). Nous n’insistons pas davantage, parce que la question se représente sur l’article 1975; nous devons donc y revenir.
*4*8. L’article 1974 a soulevé une autre difficulté qui’ en réalité, n’en est pas une. Il est stipulé que la rente viagère ne prendra cours que deux mois après le contrat, à partir du 1er avril. La crédirentière meurt le 16 mars. Ses héritiers prétendent que le contrat doit rester sans effet, puisque, au jour où la rente devait commencer à courir, la personne sur la tête de laquelle la rente était constituée n’existait plus. La cour de Bruxelles n’a pas admis cette singulière interprétation, qui confond l’existence de la rente avec son exigibilité. Dans l’espèce, la rente était le prix d’une maison ; le contrat était donc parfait par le seul consentement des parties contractantes , elles avaient constaté leurs conventions par acte authentique en date du 31 janvier; dès ce jour, par conséquent, la rente existait au profit de la crédirentière; seulement le payement en était ajourné au 1er avril. On ne se trouvait ni dans le texte ni dans l’esprit de l’article 1974. Nous croyons inutile d’insister. L’arrêt de la cour de Bruxelles répond aux raisons assez mauvaises des demandeurs (2).
2*9. L’article 1975 prévoit un cas analogue à celui de l’article précédent. « Il en est de même du contrat par lequel la fente a été créée sur la tête d’une personne atteinte delà maladie dqnt elle est décédée dans les vingt jours de la date du contrat. «La loi exige plusieurs conditions pour
9) Ppnt, t. 1, p. 362. n° 709. Compares! Bordeaux, 2 janvier 1S74 (Dalloz, 1^75, 2, ISO). L’arrêt ne s’explique pas sur le point de savoir si la rente est nulle ou inexistante. En sens contraire Aubry et Rau. t. IV, 'p. 584 note 12, § 388.
(2) Bruxelles, 14 février l$55(Pasicrisie, 1855, n° 122).
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qti-s lé contrat reste sans effet. D'abord il faut que la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée soit atteinte de maladie lors du contrat. Si, à ce moment, cette personne n’était pas malade, quand même elle serait venue à mourir dans les vingt jours, le contrat subsisterait, seulement les chances auraient tourné en faveur du débirentier ; ' il sera affranchi du service de la rente et il conservera le capital ou 1a, chose mobilière ou immobilière pour lesquels la rente a été constituée. Il faut, en second lieu, que la personne sur la tête de laquelle la rente était créée soit décédée de la maladie dont elle était atteinte lors du: contrat; si elle mourait d’une autre maladie, l’article 1975 ne serait pas applicable ; ce serait encore une fois une de ces ■ chances auxquelles les parties contractantes doivent s’attendre, favorables à l’une, défavorables à l’autre. Les événements postérieurs au contrat ne peuvent pas avoir d’influence sur la validité ou l’existence du contrat. Si la loi tient compte de la maladie suivie de mort de la personne sur la tête de laquelle la rente était constituée, c’est que la cause de la mort existait lors du contrat. Toutefois la loi exige une troisième condition, c’est que la mort arrive dans les vingt jours de la date du contrat. Cette limite est arbitraire, comme toutes les limites de temps que les lois établissent; mais mieux vaut l’arbitraire du législateur, qui est étranger aux passions et aux intérêts des parties • contractantes, que l’arbitraire du juge qui pourrait se laisser influencer par des considérations particulières (1).
380. Quel est le motif pour lequel la loi déclare le contrat de rente viagère sans effet dans cette seconde hypothèse? Pothier répond que le contrat sera nul, mais pour une raison autre que celle qu’il donne dans la première hypothèse prévue par l’article 1974. Ce n est pas pour défaut de cause, c’est pour erreur sur la substance de la chose. Il y a, d’après lui, erreur sur une qualité substantielle de la chose lorsque le crédirentier stipule une. tente sur la tête d’une personne en santé et, par conséquent, une rente de qualité à avoir une durée un peu considérable, et
(1) Duranton, t. XVIII, p. 129, n° 146. Pont, t. I, p. 163, n09 711-713.
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qu’il se trouve que par erreur il a créé la rente sur la tête d’un mourant; partant, une rente qui n’était d’aucune valeur et que les parties n’auraient certes pas constituée si elles avaient eu connaissance de l’état de santé de la personne sur la tête de laquelle elles l’ont créée (1) . La distinc tion que Pothier fait entre les deux hypothèses prévues par les articles 1974 et 1975 nous paraît fondée sur les vrais principes qui régissent la cause et l’erreur. Dans le cas de l’article 1975, on ne peut pas dire qu’il y ait défaut de cause , car la personne sur la tête de laquelle la rente est. constituée existe. L’erreur ne porte que sur les qualités de la rente; et la qualité sur laquelle il y a erreur étant substantielle, le contrat est nul, en ce sens qu’il est annulable; tandis que le défaut de cause fait que le contrat est inexistant. Toutefois la distinction est très-subtile, et les auteurs du code, qui n’aiment point les subtilités, ne l’ont pas admise. Cela résulte du commencement de l’article 1975 : Il en est de même, c’est-à-dire que le contrat ne produit aucun effet; donc il est inexistant. Au point de vue pratique, qui est celui de l’équité, la décision du code se justifie parfaitement. Qu’importe au crédirentier qui stipule une rente sur la tête d’une personne, que cette personne soit morte ou mourante? Dans les deux cas, l’obligation par lui contractée suppose une personne qui vive, c’est-à-dire qui ait les chances ordinaires de vie; si sa mort est certaine, c’est pour lui comme si elle était morte. Donc le contrat, dans son intention, ne peut avoir aucun effet, pas plus que s’il n’avait aucune cause juridique (2). Nous verrons plus loin des conséquences du principe.
28f . L’application de l’une des conditions requises par l’article 1975 a soulevé, à plusieurs reprises, une étrange question. Dans les vingt jours de la date du contrat, le crédirentier se donne la mort. Nous supposons que la pensée du suicide existait lors du contrat. Cette supposition était une affreuse vérité dans l’une des affaires qui se sont présentées. Il y avait certitude du dessein longuement pré-
(1) Pothier, Traité du contrat de constitution de rente , n° 225-
(2) Comparez Mourlon, t. III, p. 404, n° 1025; Aubry et Rau, t. IV, p. 584, note 12, § 3S8.
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médité de se donner la mort. Un capitaine du premier Empire, séparé de corps de sa femme, nourrissait contre elle une haine mortelle ; il croyait qu’elle avait des enfants adultérins; craignant que sa fortune, il était riche, ne passât, au moins en partie, à ces enfants, il résolut de la placer à fonds perdu; et les rentes qu’il touchait, il les plaçait de nouveau, de sorte qu’à sa mort il avait droit à une rente ‘de 58,000 francs ; il avait ainsi réalisé son dessein de ne laisser d’autres biens qu’un parchemin auquel sa mort enlèverait toute valeur; il lui restait néanmoins 33 billets de banque de 1,000 francs; il les jeta au feu au moment où il se donna la mort : on les trouva à moitié consumés. De là un procès aussi étrange que les faits de la cause. Les héritiers soutinrent que cette pensée persistante du suicide était une folie qui viciait et annulait toutes les constitutions de rente stipulées par le défunt. Cette première prétention est étrangère à la question que nous examinons, elle devait être écartée en vertu de l’article 504; la preuve de la démence, après la mort de celui que les héritiers prétendent être mort en état de folie, n’étant admise que lorsqu’elle résulte de l’acte même qui est attaqué. Le malheureux capitaine venait de stipuler une nouvelle rente au moment où il se brûla la cervelle ; ici l’article 1978 pouvait être invoqué, mais à condition de prouver la maladie du crédirentier lors du contrat; or, la passion de haine et de vengeance, qui était le mobile du suicide, ne peut pas être considérée comme une maladie dans le sens de l’article 1978, la loi entendant par maladie ce que dans le langage vulgaire on entend par là, c’est-à-dire une maladie du corps; donc l’article était inapplicable (î).
282. Comment calcule-t-on le délai de vingt jours? Il y a, sur le calcul des délais, un vieil adage dont nous avons fait plus d’une fois l’application, c’est que l’on ne compte pas le dies a quo ; le délai ne commence donc à courir que le lèndemain du jour où le contrat a ôté fait. Nous avons dit ailleurs les raisons de la maxime ; la doctrine et la ju-
(1) Orléans. 28 avril 1860 (Dalloz, 1860, 2, 98). Comparez Caen, 22 novembre 1871 (Dalloz, 1872. 5, 383).
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risprudence sont d’accord pour Rappliquer au cas prévu par l’article 1978 (i).
383. L’article 1978 exige trois conditions pour que le contrat soit sans effet. On demande qui doit faire la preuve de ces conditions? La question ne méritait vraiment pas d’être posée. N’est-ce pas au demandeur de prouver le fondement de sa demandé ? Celui qui soutient que le contrat est sans effet, dans le cas de l’article 1978, doit donc prouver que la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée était atteinte, lors du contrat, de la maladie dont elle est morte dans lés vingt jours, car c?est là le fondement de sa demande. Faut-il, parce qu’il a plu à Delvincourt de méconnaître ce principe élémentaire en divisant les divers éléments de la preuve, que les auteurs discutent éternellement une question qui n’aurait jamais dû être soulevée? La doctrine et la jurisprudence sont d’accord (2).
384. A quelles rentes s’applique l’article 1978? On demande d’abord s’il est applicable aux rentes constituées à titre gratuit. La cour de Montpellier a jugé que la disposition devait être appliquée à une donation faite avec réserve d’une rente viagère. On a eu raison de dire que cette décision était échappée à la cour; la cour de cassation l’a cassée; si nous la mentionnons, c’est pour prouver une fois de plus que la jurisprudence doit être discutée avant d’être citée comme autorité. Les erreurs palpables que l’on y rencontre seraient plus rares si les principes de droit étaient mieux connus; et par principes nous entendons, non les adages ni les textes, mais les motifs des adages et des dispositions légales. C’est la raison pour laquelle nous développons ces motifs, longuement s’il le faut, car tout le droit est là. Or, il suffit de se rappeler les motifs de l’article 1978 tels qu’ils résultent du texte même de la loi (n° 280), pour être convaincu que la loi n’entend parler que des rentes constituées à titre onéreux; dans les donations, la cause est l’esprit de bienfaisance; là où la volonté de conférer un
(1) Aubry et Rau (t. IV, p. 586, note 16, § 388). et Pont (t. I, p. 364, n° 7141. et les autorités qu'ils citent.
(2) Voyez les témoignages dans Aubry et Rau. t. IV, p. 586, note 15, § 388 et dans Pont, t I, p. 361, n° 715.
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bienfait existe, il y a aussi donation, plus ou moins étendue quand il s’agit dune rente viagère, mais toujours valable (1).
Ce qui a peut-être trompé la cour de Montpellier, c’est qu’elle a considéré la donation avec réserve de rente viagère comme une rente constituée à titre onéreux. C’était le système des demandeurs en nullité. Dans l’espèce, il était sans fondement ; la dotation dépassait la valeur de la rente, donc il y avait libéralité. Mais le cas s’est présenté où la prétendue libéralité était réellement un acte à titre onéreux. Par acte notarié, passé en forme d’une donation, le donateur déclare donner à deux époux une somme de 1,100 fr-anes, à la charge de payer au donateur, pendant sa vie, une rente viagère de 1 10 francs. Onze jours après, le crédirentier meurt. Ses héritiers demandent la nullité de l’acte, comme constituant une rente viagère à titre onéreux. Cette demande fut accueillie par le premier juge, et sqr pourvoi, la décision fut confirmée par la cour de cassation. Le tribunal de Tours avait jugé que la véritable intention des parties avait été de constituer une rente à titre onéreux, malgré la dénomination de donation donnée à l’acte. En effet, la rente de 110 francs pour un capital de 1,100 représentait l’intérêt de 10 pour 100, taux ordinaire auquel les rentes viagères sont constituées; de plus le créancier stipulait toutes les garanties de payemént qui sont d’usage dans une constitution de rente. La cour de ' Cassation, après avoir rappelé ces faits, dit que le jugement attaqué, en déclarant qu’un tel contrat n’était pas une donation, mais un contrat de rente viagère à titre onéreux, avait tiré des faits une conséquence légale et régulière, et que sa décision était à l’abri de toute attaque. L’acte étant à titre onéreux, l’article 1975 devait être appliqué (2).
285. L’article 1975 s’applique, sans difficulté aucune, aux rentes constituées sur la tête d’un tiers, quand les parties ignoraient que ce tiers fût atteint de la maladie dont il est venu à mourir dans les vingt jours. Mais que faut-il
(1) Cassation, 18 juillet 1836 (Dalloz, au mot Rente viagère, n° 50). Pont, t. I, p. 365, n° 717. Aubry et Rau, t. IV, p. 585. note 14, § 388.
(2) Rejet, 10 juillet 1855 (Dalloz, 1856, 1, 175).
décider si le créancier avait connaissance de ce fait, et s’il a néanmoins payé le capital, ou livré les choses mobilières ou immobilières pour lesquelles la -rente a été constituée? Il y a controverse sur le point de savoir si l’acte peut valoir comme donation. A notre avis, il faut appliquer les principes qui régissent les obligations sans cause que le débiteur exécute volontairement. Dans la théorie du code, le contrat est sans cause lorsque la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée était atteinte, lors du contrat, de la maladie dont elle est décédée dans les vingt jours. Si néanmoins le crédirentier preste la chose moyennant laquelle la rente a été créée, il fait un payement indû, et il peut répéter ce qu’il a payé sans cause, pourvu qu’il ait payé par erreur; s’il a payé sciemment, il n’y a pas lieu à répétition. Reste à savoir si le payement peut équivaloir à une donation. Si une somme d’argent ou une chose mobilière a été payée pour la constitution de rente, il y aura don manuel, parce que l’on suppose que celui qui paye sachant qu’il ne doit pas a entendu donner, et les dons manuels sont valables. Si c’est un immeuble qui a été livré, il y a doute ; on peut dire que le crédirentier a fait une donation sous forme de constitution de rente, ce que la jurisprudence admet. Mais pour que la doctrine consacrée par la jurisprudence soit applicable, il faut que l’acte à titre onéreux qui contient une donation soit valable comme tel. Or, dans l’espèce, le contrat est plus que nul, il est inexistant ; donc il n’y a ni constitution de rente, ni donation; partant, celui qui a livré l’immeuble pourra le revendiquer (1).
286. Si la rente est constituée sur la tête du crédirentier, ses héritiers pourront-ils invoquer l’article 1975 ? La jurisprudence s’est prononcée pour l’affirmative, et la solution ne nous paraît pas douteuse. Il y a une raison décisive, ce sont les termes généraux de la loi, qui ne distingue pas sur la tête de qui la rente est constituée (2). On a ce-
(R Voyez, en sens divers, Duranton, t. XVIII, p. 125, n° 144. Pont, 1. 1> p. 366. n° 720. Aubry et Rau. t. IV, p. 583, notes 9 et 10, § 388.
(2) Paris, 9 février 1807, et Rouen, 25 janvier 1808 (Dalloz, au mot Rente viagère , u° 53). Rejet, 19 janvier 1814 ( ibid n° 62. i°L
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pendant trouvé une objection dans la rédaction de l’article 1975 : il commence par dire : il en est de même du contrat; de là on conclut qu’il prévoit le même cas que l’article précédent ; or, l’article 1974, en déclarant sans effet le contrat de rente viagère créé sur la tête d’une personne qui était morte lors du contrat, suppose nécessairement que la rente est constituée sur la tête d’un tiers; donc, dit-on, c’est cette même hypothèse qui est prévue par l’article 1975. Cette interprétation fait dire à la loi ce qu’elle n’a pas entendu décider. Les mots, il en est de même , se rapportent à l'effet du contrat et non à la personne, créancier ou tiers, sur la tête de laquelle la rente est constituée ; l’article 1974, pas plus que l’article 1975, ne distingue, et à la rigueur, on en conçoit l’application, même au cas où la rente serait constituée sur la tête du créancier, s’il avait donné mandat de constituer la rente sur sa tête, et que le mandataire eût ignoré la mort du mandant. On a fait une autre objection. Le créancier, dit-on, qui crée une rente sur sa tête alors qu’il est malade, ne peut pas ignorer la maladie dont il est atteint ; si malgré cela il fait la prestation à laquelle le contrat l’oblige, il la fait sachant qu’il ne doit pas la faire, c’est-à-dire qu’il fait une libéralité. La réponse est facile et péremptoire. Ceux qui font cette objection oublient que, par un bienfait de Dieu, les malades se font illusion sur la gravité du mal dont ils sont atteints. Sans doute ils savent qu’ils sont malades, mais ils ne se doutent pas qu’ils sont sur le point de mourir. Donc, à leur égard, l’article 1975 est applicable (î).
Il se peut toutefois que le malade ne se fasse pas illusion : si néanmoins il exécute le contrat, y aura-t-il libéralité? La même controverse se reproduit que dans l’hypothèse précédente. Les deux hypothèses sont identiques, puisque dans l’un et l’autre cas, le contrat est inexistant, pour défaut de cause, ou pour fausse cause (nos £76 et £80) ; la décision doit donc être la même.
*87. Il y a une difficulté plus sérieuse. La rente est constituée sur plusieurs têtes, soit des tiers, soit des cré-
(1) Duranton, t. XVIII, p. 132, n° 149.
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direntiers : l’une des têtes vient à mourir dans les vingt jours; le contrat sera-t-il sans effet? La jurisprudence est presque unanime à décider que, dans ce cas, il n’y a pas lieu d’appliquer l’article 1975. Cependant l’arrêt le plus récent s’est prononcé pour l’opinion contraire, et, à notre avis, il a bien jugé; Voici l’espèce. Une rente est créée sur deux têtes et stipulée payable en totalité jusqu’au décès du survivant. Lors du contrat, un des crédirentiers était atteint de la maladie dont il est décédé dans les -vingt jours ; le contrat est-il nul dans le sens de l’article 1975'? La loi déclare le contrat sans effet lorsque le crédirentier était mourant lors du contrat; nous en avons dit la raison (n° 280) : elle assimile ce cas à celui où le Crédirentier était mort ; partant le contrat n’a point de cause. A-t-il une cause lorsque la rente est constituée sur deux têtes et que l’un des crédirentiers est venu à décéder dans les vitigt jours ? felie est la difficulté; Nous croyons qü’il ny a plus de. cause, en ce sens que la cause qui reste n’est pas celle qui a engagé les parties à contracter; Il y a encore une cause, puisqu’il reste une tête, un créancier qui jouira dé la rente; mais ce n’est pas la cause qui a déterminé le premier contrat ; ie motif juridique qui a engagé les parties à contracter, c’est que la rente devait être constituée sur deux têtes, lés deux créanciers de la rente; c’est sur cette cause que ies parties ont calculé les chances de vie et de mort, et fixé en conséquence le montant dë la rente, d’après la durée probable de l’existence des deux crédirentiers. L’Un d’eux vient à mourir; c’est, dans le système de la loi, comme s’il n’avait pas existé lors du contrat ; la cause n’est donc plus la même ; on ne peut pas maintenir pour une vie ce qui a été stipulé à raison de deux vies; donc le contrat tombe. C’est ce que la cour de Bordeaux dit en d’autres termes. La rente avait été constituée sur la tète de deux époux, et la femme était venue à mourir. Si, dit l’arrêt; la femme n’avait pas été vivante à l’époque où le contrat a été passé, on ne pourrait maintenir la rente sans que l’on substituât arbitrairement à la convention des parties une autre convention essentiellement différente, c’est-à-dire un contrat de rente viagère créée sur une seule tête, au lieu
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de F être sur deüxi Or, la loi assimile le crédirentiér mourant au crédirentier mort ; donc en maintenant le contrat# malgré le décès de la femmë, on substitue un contrat â un autre, et lé contrat est différent parce que la rente est différente. Cela est aussi fondé en raison ; Il est certain que si les parties avaient prévu que la femme viendrait à mourir dans les vingt jours, elles n’auraient pas traité * ou elles auraient traité sous d’autres conditions, les chances de mort d’une tête n’étant pas les chances de mort dë deüx têtes. Donc, dans l’intention des parties contractantes, le premier contrat tombe, sauf à elles à faire utL nouveau contrat* mais il n’appartient pas à la justice de leur imposer l’ancien contrat, alors que ce contrat était fohdé sür une cause qui n’existait point (i).
Nous avons dit que la jurisprudence est contraire. Il j a un arrêt de la cour de cassation dont la doctrine est généralement suivie. La cour part de ce principe que les conventions légalement formées tiennent lieu de loi â ceux qui les ont faites. Lors donc que la rente est constituée sur plusieurs têtes, la constitution doit être maintenue, à moins que la loi ne permette de la rompre; or, l’article 1972, qui prévoit le cas d’une rente constituée sur plusieurs têtes, n’admet aucune exception ni modification à l’irrévocabilité de ce contrat. Quant à l’article 1975, qui consacre réellement une exception au droit commun* il s’applique uniquement aü cas où la rente n’a été créée que sur la tête d’une personne déjà atteinte, lors du contrat, de la maladie dont elle est décédée ensuite dans les vingt jours; cette exception, déterminée par le défaut de chancë aléatoire, doit être maintenue dans les limites que le législateur a lui-mêmë prescrites; or, la mort de l’un des crédirentiers laisse subsister la clause aléatoire aü profit de l’autre ; donc on n’est ni dans le texte ni dans l’esprit de l’article 1975, on reste sous l’empire de la règle en vertu de laquelle tout contrat est irrévocable (2).
Il nous semble que cette argumentation repose suf* une
(î) Bordeaux, 2 janvier 1874 (Dalloz, 1875, 2, 180). ...
(2) Cassation, 22 février 1820, et sur renvoi, Grenoble, 21 juin 1822 (Dalloz, au mot Renie viagère , nu 54).
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fausse base ; la cour dit que l’article 1975 consaere une exception au principe de l’irrévocabilité des contrats. Cela n’est pas exact. Nous avons dit quelle est l’opinion de Pothier, il considère le contrat comme étant vicié par üne erreur substantielle; le code, en déclarant le contrat sans effet, suppose qu’il manque de cause. Est-ce que le défaut de cause, ou l’erreur substantielle sont une exception à l’irrévocabilité des conventions? Quelle que soit l’explication que l’on adopte, le défaut de cause ou l’erreur sur la substance de la chose, il est certain que l’article 1975 n’est que l’application des principes généraux de droit; on aurait dû admettre que le contrat de rente doit rester sans effet, alors même que le législateur ne l’eût pas dit; la théorie de la cause conduit à la conséquence qu’un contrat qui n’a point de cause, ou qui est sur fausse cause ne saurait produire aucun effet. Or, dans l’espèce, la cause que les parties ont eue en vue n’est pas celle qui existait en réalité ; elles ont eu en vue une rente constituée sur deux têtes, et il se trouve qu’il n’y en avait qu’une. Chose remarquable ! La cour de cassation fonde sa décision sur l’irrévocabilité des contrats, et sa décision aboutit à imposer aux parties un contrat qu’elles n’ont point entendu faire ; elle change donc leurs conventions, en les maintenant pour une cause que les parties n’ont pas eue en vue. C’est tourner le principe de l’irrévocabilité des conventions contre les parties dans l’intérêt desquelles ce principe a été établi (i).
La jurisprudence a consacré la même opinion dans le cas où le décès de l’un des crédirentiers entraîne l’extinction partielle de la rente (2). Dans cette hypothèse, il y a un motif de plus, à notre avis, de rompre le contrat, en le déclarant sans effet, puisque la convention produit des effets tout différents de ceux que les parties avaient en vue ; elles voulaient créer une rente de 1 ,000 francs sur deux
(1) En sens contraire. Aubry et Rau, t. IV, p. 584, notes 12 et 13, § 388. Pont, t. I, p. 367, n° 721. C'est l'opinion générale. Voyez, dans le sens de notre opinion, Labbé,dans Sirey, 1865, 2, 321, note, et Bidart, Revue pratique, 1868, t. XXII, p. 323 et suiv.
(2) Bordeaux, 10 février 1857 (Dalloz, 1858, 2, 7). Lyon, 1er juillet 1858 (Dalloz, 1859, 2,27).
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têtes ; et il se trouve que, par le décès de l’un des crédirentiers, il ne reste qu’une rente de 500 francs au profit du survivant. C’est une convention nouvelle que la jurisprudence crée et que les parties n’ont pas voulue : le juge n’a point ce droit-là.
288. L’article 1975 donne encore lieu à une difficulté. On suppose que l’acte de constitution de rente est sous seing privé et sans date certaine. Le crédirentier sur la tête duquel la rente était constituée meurt dans les vingt jours de la date du contrat. Première question : l’acte fera-t-il foi de sa date à l’égard des héritiers? L’affirmative est écrite dans le texte du code. Il faut d’abord écarter l’article 1328, puisque les héritiers ne sont pas des tiers. Reste l’article 1322, qui porte que l’acte sous seing privé reconnu ou vérifié a entre ceux qui l’ont souscrit et entre leurs héritiers la même foi que l’acte authentique. Cette disposition s’applique-t-elle à la date que les parties ont mise à l’acte sous signature privée? Oui, mais en ce sens que la date apposée à un acte sous seing privé n’est autre chose que la déclaration des parties qu’ elles ont rédigé leur acte un tel jour. Cette déclaration fait foi, comme toute autre déclaration émanée des parties. Mais quelle foi? Fait-elle foi jusqu’à inscription de faux? Oui, du fait matériel de la déclaration. Non, de la vérité de la déclaration. On est donc admis à prouver, sans devoir s’inscrire en faux, que l’acte a été antidaté.
Tels sont les principes ; nous les avons exposés au titre des Obligations. Il n’y en a pas qui aient donné heu à plus de controverses en doctrine, et la jurisprudence est confuse et incertaine. La même confusion se trouve dans la doctrine et la jurisprudence concernant la date, dans le cas de l’article 1975. Si l’on s’en tient à l’article 1322, tel que nous l’avons expliqué, la décision est très-simple. Le crédirentier meurt vingt-cinq jours après la date du contrat; les héritiers prétendent que l’acte a été antidaté, et que, d’après la véritable date, leur auteur est mort dans les vingt jours, que, partant, le contrat est nul et sans effet. Seront-ils admis à cette preuve? L’affirmative est certaine, car ils n’attaquent pas le fait matériel de la
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date, ils reconnaissent qüe cetté date % été misé lors du contrat , mais ils contestent la Vérité de te date, en soutenant que l’acté 'a été antidaté \ c est le droit des parties contTactantès, c’est donc aussi le droit dé leurs héritiers.
Par quelle préüVe pourront-ils établir l’antidate t La difficulté est de savoir si la preuve testimoniale est admissible. Cela né nous parait pas douteux. En effet, les héritiers péuVènt invoquer f article 1348, aux termes duquel là preuve par témoins est indéfiniment admise quand le ‘demandeur a été dans l’impossibilité de se procurer Une preuve littérale ; or, telle est bien la situation des héritiers; si l’acte a été antidaté, c’est précisément contré eüX, et en fraude de leurs droits ; on doit donc leur permettre de prouver f antidaté par témoins, ce qui rend également les présomptions dè l’homme admissibles (i).
ffelle est la décision d’après les principes. Ecoutons maintenant ia cour de cassation. Dans une première espèce, l’arrêt attaqué avait décidé que le contrat de rente fr était point daté lors des signatures des parties, et qu’il ne l’avait été qfr après coup. L’est violer, dit le pourvoi, l’article 1322, en Vertu duquel l’acte Sous seing privé à la même foi qUe l’acte authentique, donc jusqu’à inscription "de faux. Que répond la cour? Que Ce frétait pas contrevenir à l’article 1322, que de décider que l’acte fr avait point de date lors du contrat. Lelâ suppose que f article 1322 a le sens que fui prêtait lé pourvoi, ce qui frest pas exact ; Car la date mise à un acte sous seing privé ne fait pas foi jusqu râ inSCriptioîi de faux'; c’est ce que la cour aurait dû dire, en rétablissant la vraie Signification de la loi. Âu lieu dé cela, elle S’appuie sur f article 1975, alors que c’est f articlè 1322 "qui est le siège du débat. Dans ud autre arrêt, là cour de cassation dit que l’article 1975 iû tVoduit une exception à ia règle de l’article 1322, en ce Jqu’il annule le contrat de rente créé sur une personne décédée dans les Vingt jours, sans distinction des actes sous
(îqCorïiparez Duranton, t. XVIII, p. 184, n° 151. Aubry et Rau. t. IV, p. 5B6, note 17, § 388. Pont, t, I, p. 368, n°* 722 724. Troplong, n" 277,
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seing privé et des actes authentiques (1). Comment farticle 1975 dérogerait-il à l’article 1822, alors qu’il ne s’occupe pas de la force probante des actes? On voit que la cour ne sait comment écarter l’article 1822, preuve qu’elle lui donne un sens qu’il n’a point. Il n’y a aucune antinomie entre l’article 1975 et f article 1322; il n’y a donc pas lieu de les concilier, en considérant l’un comme une exception apportée à l’autre.
§ III. Du tauvc dt 1® rente.
289. « La rente viagère peut être constituée au taux qu’il plaît aux parties contractantes de fixer » (art. 1976). Lorsque la rente viagère est constituée moyennant une somme d’argent, le contrat est un prêt (ne 261). De là la question de savoir si les dispositions restrictives du taux de l’intérêt reçoivent leur application à la constitution de rente viagère. C'est cette question que l’article 1976 décide négativement. Dans le système du code civil, la décision était pour le moins inutile, car elle suppose que le taux de l’intérêt conventionnel ne peut pas excéder l’intérêt légal ; or, le code permettait aux parties contractantes de stipuler un intérêt supérieur â l'intérêt légal. A plus forte raison le taux des arrérages devait-il être abandonné aux libres stipulations des parties. Car les arrérages ne sont pas des intérêts, ils se composent d’une partie du capital, puisque le fonds est perdu et que le crédirentier le reçoit en arrérages, augmenté d’intérêts. Ces intérêts et arrérages sont supérieurs â l’intérêt conventionnel tel qu’il a été fixé par la loi du 3 septembre 1807, parce que le débiteur gagne le capital, moyennant les arrérages qu’il paye pendant la vie du crédirentier. Le taux des arrérages dépend des probabilités de vie et de mort du crédirentier; il est d’ordinaire de 10 pour 100. Sous ïempire de la législation française on s’est demandé si cet intérêt est usu-
(1) Rejet, 19 janvier 1814 et cassation, 5 avril 1842 (Dallox, au mot Rente viagère f n° 62, 1° et H» 65.
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raire ; il va sans dire que la jurisprudence s’est décidée pour la négative, à moins que la constitution de rente n’eût pour objet de déguiser un prêt à intérêts excessifs (1). Ces controverses sont sans objet pour nous, depuis que la loi belge de 1865 est revenue au principe de liberté que le code civil consacrait (art. 1907).
290. Le taux des arrérages est calculé d’après les chances de vie et de mort; c’est ce qui rend le contrat aléatoire ; et le contrat n’est aléatoire que si le taux est fixé de manière qu’il y ait pour chacune des parties chance de gain et de perte. Cela suppose que le taux des arrérages dépasse l’intérêt légal; si les arrérages équivalent aux intérêts ou sont moindres, il est évident que le débirentier ne court aucun risque; il fait, au contraire, un profit certain, puisqu’il gagne le capital dont il se borne à servir les intérêts pendant la vie du crédirentier. En réalité, une rente constituée à ce taux est une donation du capital que le crédirentier fait au débirentier. Cette donation est-elle valable? Pothier répond que la donation est valable quoiqu’elle ne soit pas faite dans les formes prescrites par la loi ; il suffit de la tradition des deniers pour qu’il y ait don manuel (2), et le code a admis implicitement la doctrine de l’ancien droit qui validait les dons d’objets mobiliers faits de la main à la main.
29 f . La rente peut aussi être constituée comme prix d’un immeuble (art. 1968). Ce prix est fixé par les parties, non-seulement à raison de la valeur vénale de la chose, mais aussi à raison de leurs convenances, de leurs goûts et même de leurs caprices. C’est dire que tout dépend, en cette matière, de la volonté des parties contractantes. Toutefois ce principe reçoit des restrictions. La loi permet au vendeur d’un immeuble de demander la rescision de la vente, quand il est lésé de plus de sept douzièmes (art. 1674). Y a-t-il lieu à rescision, si le prix consiste en une rente viagère? Non, quand le contrat est réellement aléatoire, puisque la chance à laquelle les deux parties se soumet-
(1) Voyez les arrêts dans le Répertoire de Dalloz, au mot Rente viagère, n08 72-74.
(2) Pothier, Traité du contrat de constitution de rente, nos219et 220.
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tent exclut toute idée de lésion. Mais le contrat peut n être aléatoire qu’en apparence : il en serait ainsi dans le cas où les arrérages de la rente ne dépasseraient point la valeur des fruits de l’immeuble. Le vendeur pourra-t-il alors agir en rescision'? La question a été examinée au titre de la Vente (t. XXIV, n° 427).
En supposant qu’à raison du taux de la rente, il n’y ait rien d’aléatoire dans la vente d’un immeuble pour une rente viagère, l’acte ne sera réellement pas une constitution de rente, puisque l’élément aléatoire est de l’essence de ce contrat. Celui qui vend un immeuble pour une rente viagère de 1,000 francs, alors que les produits de l’immeuble égalent ou dépassent cette somme, fait donation de l’immeuble au débirentier. Cette donation est-elle valable? Oui, s’il y a volonté de donner. Il a été jugé qu’il y a lieu de maintenir un contrat de constitution de rente, si les circonstances démontrent que l’intention du vendeur a été de gratifier l’acquéreur de ce qui, dans les biens vendus, dépassait la charge qu’il lui imposait. Dans l’espèce, le demandeur en nullité articulait, avec offre de vérification, que la rente était inférieure au revenu des biens pour lesquels elle avait été constituée (1).
Cette décision suppose que le vendeur avait l’intention de faire une libéralité. Cette intention peut ne pas exister. Que devient, dans ce- cas, le contrat? Il n’y aura pas de donation, puisqu’il ne saurait y avoir une donation sans la volonté de donner. La cour de Bordeaux a jugé que le contrat était nul, pour défaut de cause. Elle entend par cause la chance aléatoire, et comme il n’y avait aucune chance de perte pour l’acheteur, la rente de 200 francs ayant été constituée pour un prix de 4,900 francs, la cour en conclut que la rente était sans cause, et elle la déclare en conséquence nulle et de nul effet (2). Cela nous paraît très-douteux. Tout ce qui résultait des circonstances de la cause, c’est que la constitution de rente n’était pas un contrat aléatoire; mais elle n’était pas pour cela sans cause;
(1) Douai, 28 juillet 1846 (Dalloz, au mot Rente viagère, n» 75).
(2) Bordeaux, 9 août 1870 (Dalloz, 1871 2 2. 211),
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en effet, la cause de l’obligation du vendeur, c’est le prij que l’acheteur s oblige à payei . Or, il y avait prix, dans l’espèce, prix vil, si l’on veut, mais le prix vil est un prix, donc il y avait cause. Tout ce que le vendeur pouvait soutenir, c’est que le prix était lésionnaire, et en supposant la lésion établie, il pouvait agir en rescision (i),
SECTION il. — Des «ffets dn contrat entre les parties
c ontr actante s.
292. Aux termes de l’article 1979, le débirentier « est tenu de servir la rente pendant toute là vie de la personne ou des personnes sur la tête desquelles la rente a été constituée, quelle que soit la durée de la vie de ces personnes, et quelque onéreux qu’ait pu devenir le service de la rente. ?» C’est une conséquence du contrat, et l’effet naturel du caractère aléatoire de la convention. Quand la vie des personnes sur la tête desquelles la rente a été créée se prolonge au delà des probabilités que le débirentier a eues en vue, la chance tourne contre lui, comme elle aurait tourné en sa faveur, si ces personnes étaient mortes plus tôt. Ici c’est le cas de dire que les conventions sont irrévocables, et comme le contrat de rente est aléatoire, chacune des parties doit subir les chances mauvaises, comme elle profite des bonnes.
L’article 1979 déduit de ce principe la conséquence que la rente viagère n’est pas rachetable; le débirentier ne peut se libérer du payement de la rente en offrant de rembourser le capital et en renonçant à la répétition des arré- , rages payés. C’est une différence entre la rente viagère et la rente perpétuelle : celle-ci est essentiellement rachetable. Les lois de la révolution ont aboli les prestations perpétuelles, à raison de leur perpétuité; ce motif n’existe pômt pour les rentes viagères, puisqu’elles s’éteignent d elles-mêmes par la mort des personnes sur la tête desr quelles elles sont constituées. Le débiteur pourrait néan moins avoir intérêt au rachat; l’article 1979 le suppose,
(b Comparer Rejet, 15 janvier 1850 (DaUojj. }85Q, b 48),
puisqu'il le refuse, alors même que le débirentier offrirait de restituer non-seulement le capital, mais qu’il renoncerait encore à la répétition des arrérages payés. Cela paraît dur, mais c’est une conséquence logique de l’irrévocabîlité du contrat; aucune des parties ne peut le rompre, quelque intérêt quelle y ait. Quand il s’agit d’un contrat aléatoire, les chances, quelque mauvaises quelles deviennent, ne doivent pas faire oublier que ces chances auraient pu être favorables ; l’équité est donc d’accord avec le droit pour maintenir le contrat, avec les chances qui sont de son essence.
293. Les parties pourraient-elles stipuler que le débirentier aura le droit de rachat? Pothier l’admet comme une chose qui n’est point douteuse. Cela avait cependant été contesté par de subtils docteurs ; on peut voir leurs raisons assez mauvaises dans le traité de Troplong, qui aime un peu trop les vieilleries. Que nous importe ce que pem sait Fontanella et ce que Casaregis lui a répondu, quand les plus simples notions de droit suffisent pour résoudre la question? Les parties ont pleine liberté dans leurs conventions, elles peuvent donc déroger à la loi, puisque la loi le leur permet, pourvu qu’elles ne blessent pas l’ordre public et les bonnes mœurs. Il est vrai que le droit de rachat altère le caractère aléatoire du contrat; mais puisque les parties sont libres de le former, elles doivent aussi être libres de le modifier (i). Il y a un arrêt de la cour de cassation en ce sens; pour mieux dire, la question n’était pas même débattue; il s’agissait uniquement de savoir si les conditions stipulées pour le contrat avaient été remplies (s).
294, * La rente viagère n’est acquise au propriétaire que dans la proportion du nombre de jours qu’il a vécu » (art. 1980), pour mieux dire, du nombre de jours qu’a vécu la personne sur la tête de laquelle la rente a été créée. Pourquoi la loi parle-t-elle du nombre de jour s? C’est que les arrérages sont des fruits civils qui s’acquiè-
(1) Pothier, Delà constitution de rente, n° 258. Tfoplorig, p°* 321*326..
(g) Cassation, 3 frimaire m Xl( et 1& frUÇtJdôf ftft Xï (P&Uo&i ftU PM#
fiente 169).
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rent jour par jour jusqu’à ce que le crédirentier vienne à mourir. Quel est le point de départ du droit à la rente? C’est le jour qui suit le contrat ou la donation, si la rente est constituée entre-vifs; quant au jour où le contrat a été passé, il n’est pas entier, puisque au moment où l’acte se passe, le jour est déjà en partie écoulé, et la rente n*est due que pour un jour entier. S'il s’agit d’une rente léguée, les arrérages courent à partir de la demande en délivrance, ou à partir de l’époque fixée par le testateur, lequel peut ordonner que les arrérages seront payés à partir de l’ouverture du legs (1). La rente cesse de courir dès l’instant de la mort du crédirentier ; donc elle n’est pas due pour le jour du décès (2).
295. Il se peut toutefois que des arrérages soient dus et payés pour des jours que le crédirentier n’a point vécu. Le deuxième alinéa de l’article 1980 porte : « Néanmoins s’il a été convenu que la rente serait payée d’avance, le terme qui a dû être payé est acquis du jour où le payement a dû en être fait. » C’est une dérogation aux principes tels que Pothier les enseigne. La rente s’éteint par la mort de la personne sur la tête de laquelle elle est constituée; de là suit que le crédirentier qui touche d’avance un semestre de la rente, alors qu’il vient à mourir pendant le premier mois, touche cinq mois de sa rente qui ne sont réellement pas dus. Si le législateur a sanctionné la clause ainsi interprétée, c’est que telle est l’intention probable des parties contractantes, et le législateur respecte leurs conventions, alors même qu’elles seraient en opposition avec la nature du contrat aléatoire, pourvu qu’elles n’aient rien de contraire à l’ordre public ni aux bonnes moeurs (3).
L’article 1980 donne lieu à une difficulté qui doit être sérieuse, puisque d’excellents auteurs, Aubry et Rau, ont changé d’opinion. Une rente est stipulée payable par trimestre et d’avance. Le débiteur meurt le premier jour du
(1) Comparez Cassation, 3 août 1863 (Dalloz, 1863. 1, 363 et 366).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 587 etsuiv., note 1, § 389.
(3) Pothier, Constitution de rente , n° 148. Duveyrier, Discours, n° 3 (Locré, t. VII, p. 338). Pont, t. I. p. 392, n° 774. Comparez Duranton, t. XVIII, p. 161, n° 174.
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trimestre : a-t-il un droit acquis à la rente? Deux tribunaux ont jugé que le droit à la rente était acquis ; dans une espèce, le crédirentier était mort le premier jour du trimestre, à deux heures du matin, et dans l’autre, à six heures du soir. Son droit était ouvert, partant acquis (1). ïl y a une raison de douter, et, au point de vue des principes, elle est très-grave. Le créancier meurt à un moment où aucun jour du terme n’est écoulé, où par conséquent il n’a droit à aucun arrérage pour ce terme, donc il n’y a pas lieu de payer le terme. On répond, et sur ce point la réponse est décisive, que la loi ne tient pas compte de la rigueur des principes ; la seule difficulté est de savoir si le droit à la rente est ouvert dès le premier jour du terme ; s’il est ouvert, le débiteur doit payer le terme entier. Il y a un autre motif de douter ; le débiteur ne pourrait pas être forcé à payer le premier jour, donc, dit-on, il ne doit point. On répond que l’objection confond le droit avec la poursuite du droit ; il est vrai que le créancier ne pourrait agir le premier jour du terme, parce que, au point de vue de la poursuite, ce jour n’est pas compris dans le terme; mais, dans l’espèce, il ne s’agit pas d’un calcul du terme, il s’agit de savoir si le droit existe. Or, le droit est ouvert dès le premier instant du jour où le terme anticipatif s’ouvre.
290. « Le propriétaire d’une rente viagère n’en peut demander les arrérages qu’en justifiant de son existence, ou de celle de la personne sur la tête de laquelle elle a été constituée » (art. 1983). C’est l’application du principe de l’article 1315 : le demandeur doit prouver le fondement de son droit; or, le crédirentier n’a de droit que si la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée vit encore, il doit donc prouver qu’elle vit.
Comment se fait cette preuve? La loi ne le dit pas; par cela seul, elle s’en rapporte au droit commun qui régit la preuve des faits purs et simples; donc, au besoin, par té-
(1) Jugements du tribunal de Marmande, 2 décembre 1857 (Dalloz, 1857, 5, 281) et de Nancy, 12 mai 1873 (Dalloz, 1874, 5, 426). Aubry et Rau, t. IV, p. 587, note 1, § 389, 4e édition. Pont, t. I. p. 393, n° 775. En sens contraire, Troplong et Taulier.
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moins. On lit dans un arrêt de la cour de cassation que l'article 1983, ne déterminant pas le mode de justification qu’il exige, s’en est rapporté, sur le mode, à la prudence des juges (ï). Le principe est mal formulé, et ne répond certes pas à la pensée de la cour ; T appréciation des preuves est abandonnée à la prudence des juges, mais les preuves mêmes sont déterminées par la loi. Il y a une difficulté dans l’espèce; la loi du 6 mars 1791 dit que les certificats de vie sont délivrés gratuitement par le président du tribunal ou par le maire, suivant la distinction que cette loi établit. Résulte-t-il de là que l’existence du crédirentier ou de la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée doit être établie par un certificat conformément à la loi de 1791'? La cour de cassation a jugé que l’article 1983 ne prescrit aucune forme spéciale (2) ; ce qui revient à dire, comme nous l’avons fait, que la preuve est régie par le droit commun.
29?. La rente viagère forme une propriété au profit de celui qui y a droit ; c’est le terme dont le code se sert pour désigner le crédirentier ; elle l’appelle aussi le propriétaire de la rente (art. 1980, 1982 et 1983). Cette propriété est régie par le droit commun, puisque la loi n’y déroge point; le crédirentier peut donc la céder, et ses créanciers peuvent la saisir en vertu du principe de l’article 2092. Quand on dit que la rente est cessible et saisissable, cela veut dire que le crédirentier peut céder non-seulement les arrérages échus, mais aussi les arrérages à échoir, ainsi que le droit même qui produit les arrérages; et, par suite, ses créanciers peuvent aussi saisir les arrérages échus et à échoir, ainsi que le droit à la rente. Cela a été contesté, mais sans motif sérieux; la cour de Caen dit très-bien que le texte de la loi décide la question, si question il y a. En effet, le code de procédure (livre Y, titre X) prescrit les formalités qui doivent être observées pour la saisie et l’adjudication des rentes constituées sur les particuliers ; or, sous le nom de renies , la loi comprend les rentes viagères aussi bien
(1) Rejot, 18 juin 1817 'Dalloz, au mot Certificat de vie , n° 15). (?) Rejet, 1? août (î>*dlo£, mot, Oerüfim ci? t 15),
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que les rentes perpétuelles; l’article 1910 porte que « les. rentes peuvent être constituées de deux manières, en perpétuel ou en viager »; la combinaison de cette disposition avec celles du code de procédure prouve que les rentes constituées en viager peuvent être vendues comme celles constituées en perpétuel, et que pour la saisie et 1* adjudication des unes et des autres On doit observer les mêmes formai lités (1).
298. Aux termes de l’article 1981, « la rente viagère ne peut être stipulée insaisissable f‘\âe lorsqu’elle a été constituée à titre gratuit. » Ce qui implique que les rentes établies à titre onéreux ne peuvent pas être stipulées insaisissables. L’orateur du gouvernement et le rapporteur du Tribunal ont expliqué en ce sens la disposition de I article 1981. Il a toujours été reconnu, dit Portalis, que les rentes viagères créées à titre onéreux peuvent être saisies par les créanciers du propriétaire, quand même il serait Stipulé par le contrat qu elles Ué pourront pas l’être. On conçoit que personne ne peut s’interdire à soi-même la faculté de contracter des dettes, ni à ses créanciers celle de s’ en faire payer sur ses biens. Il est vrai que les créanciers chirographaires n ont de droit que sur les biens que le débiteur possède lors de la poursuite et que îé débiteur peut, par conséquent, soustraire ses biens â leur poursuite en les aliénant, mais il faut pour cela que l'aliénation soit faite de bonne foi; tandis que celui qui, ayant des dettes, aliénerait tous ses biens moyennant une rente viagère insaisissable agirait en fraude de ses créanciers, dit Simôon. Ces motifs n’existent pas en ce qui concerne les rentes créées à titre gratuit. Celui qui donne ou lègue une rente viagère pouvait ne pas gratifier le débiteur; s’il le fait, il peut ajouter à sa libéralité la condition que la rente ' sera insaisissable, sans que les créanciers puissent se plaindre que l’on porte atteinte à leur droit, car ils n’ont jamais eu de droit sur les biens qui ont servi à constituer la rente viagère ; ils ne peuvent donc pas compter sur une rente dont le do-
(1) Caen, 21 juin 1814 (Dalloz, au mot Rente viagère, §7). Auîtfv
tUu, t. IV, p, 587, § 388, Font, x, I, p, 394, r 777,
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nateur gratifie leur débiteur sous la condition que les créanciers du donataire ne pourront pas la saisir (1).
Le code de procédure (art. 581), tout en maintenant la disposition de l’article 1981, l’a modifiée, en ce sens qu’il déclare insaisissables de plein droit les sommes et pensions pour aliments, encore que le testament ou l’acte de donation ne les déclare pas insaisissables ; la destination les met à l’abri de la saisie dos créanciers : telle est l’intention du testateur et du donateur, sans qu’il ait besoin de l’exprimer autrement qu’en disant qu’il donne ou lègue pour aliments.
299. Le donateur qui se réserve une rente viagère peut-il la stipuler insaisissable? Non, car ce n’est pas là une rente constituée à titre gratuit dans le sens de l’article 1981. Pour qu’une rente donnée soit insaisissable, il faut que la donation l’ait fait entrer dans le patrimoine du donataire, avec la clause quelle ne pourra être saisie. Or, quand le donateur se réserve une rente à charge du donataire, il déclare, en réalité, insaisissable une parti q de ses biens, ceux que le donataire ne reçoit qu’à charge de rente; c’est donc un débiteur qui diminue son patrimoine en fraude de ses créanciers s’il prétend soustraire ses biens à leur poursuite. A l’égard des créanciers du donateur, la rentp est réellement constituée à titre onéreux, car elle leur enlève une partie de leur gage ; et le débiteur ne peut pas la leur enlever en se constituant une rente viagère insaisissable, moyennant des biens qui pouvaient être saisis. La doctrine et la jurisprudence sont d’accord (2).
300. ' En quel sens la rente viagère est-elle insaisissable? C’est le droit à la rente qui ne peut être saisi et, par conséquent, le produit du droit, les arrérages sont également soustraits à l’action des créanciers. Le code de procédure apporte une restriction à ce principe ; il porte que les rentes déclarées insaisissables par le donateur ou le testateur, ainsi que celles que la loi déclare de plein droit
(1) Portalis, Exposé des motifs. n° 21 (Locré, t. VII, p. 346). Siméon, Rapport, n° 16 (Locré, t. VIII, p. 351).
(2) Rennes, 25 juillet 1840 (Dalloz, au mot Maricure, n° 706). Pont, t 1. p. 395, n° 780.
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insaisissables pour aliments, peuvent être saisies par des créanciers postérieurs à l’acte de donation ou à l’ouverture du legs ; et ce en vertu de la permission du juge et pour la portion qu’il déterminera. Ainsi si la dette avait été contractée pour aliments, il serait juste que le créancier pût saisir une rente qui a été donnée ou léguée à titre alimentaire.
301. La rente viagère peut-elle être stipulée incessible? D’après la doctrine consacrée par la jurisprudence, on distingue entre les rentes constituées à titre gratuit et celles qui sont constituées à titre onéreux. Ces dernières ne peuvent être stipulées incessibles, tandis que l’on admet la validité de cette stipulation pour les rentes constituées à titre gratuit. La distinction nous paraît très-contestable. Déclarer une rente incessible, c’est enlever au crédirentier un droit qu’il tient de sa qualité de propriétaire. Or, la loi investit le propriétaire du pouvoir absolu de disposer de ce qui lui appartient ; ce pouvoir tient à l’intérêt général, en ce sens que la propriété est la base de notre ordre civil. Peut-on la restreindre et la dépouiller d’un de ses attributs essentiels en mettant les biens hors du commerce ? En principe, non. Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre de la Propriété. Il faudrait une loi pour permettre de stipuler les rentes incessibles, comme il a fallu une loi pour permettre de les stipuler insaisissables (1).
303. On peut invoquer la jurisprudence contre la doctrine qui se fonde sur la jurisprudence. Un frère fait abandon à son frère de tous ses droits dans un héritage, à charge par l’acquéreur de payer les dettes nombreuses du vendeur et moyennant une rente viagère que les parties stipulèrent insaisissable et incessible. Nonobstant cette clause, le crédirentier céda les arrérages échus et à échoir à un de ses créanciers. Quand le cessionnaire agit contre le débirentier, celui-ci opposa la nullité de la cession. La cour d’Orléans déclara nulle la clause qui rendait la rente insaisissable et incessible. Nous reproduisons les motifs que la cour donne sur ce dernier point. La stipùlation d ’in-
(1) Pont, t. I, n°782. Troplong. n° 347.
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cessibilité, dit-elle, porte atteinte aux principes d’ordre public consacrés par les articles 544 et 1598. En effet, le droit de disposer est un des principaux attributs de la propriété ; si ce droit peut être modifié, c’est seulement à f égard des personnes et des choses pour lesquelles la loi a fait une exception spéciale ; mais, dans tous les autres cas, le principe de la libre disposition reprend toute sa ' force. Si la défense d’aliéner peut aussi provenir de la volonté de l’homme, ce n’est que dans les cas rares et déterminés par la loi, notamment dans les substitutions permises par les articles 1048 et 1049. Permettre d’une manière générale, dans les contrats, la condition de ne point aliéner, ce serait, d une part, faciliter les substitutions tacites que le code a proscrites ; ce serait, d’autre part, placer hors du commerce des choses qui, dans l’intérêt privé comme sous le point de vue de l’économie politique, doivent circuler librement. Voilà les vrais principes, et il est certain qu’ils s’appliquent aux rentes viagères, .à quelque titre qu elles soient constituées ; le donateur, pas plus que le vendeur, n’a le droit de frapper les biens d’inaliénabilité. Après avoir bien établi les principes, la cour d’Orléans y admet une restriction que nous avons déjà rencontrée, c’est qu’il faut considérer si celui qui réclame l’exécution de la clause d’inaliénabilité y a un intérêt civilement appréciable. A vrai dire, ce n’est là qu’une considération accessoire, d’après la rédaction de l’arrêt. La cour oppose une fin de non-recevoir au débirentier. Celui-ci invoquait l’intérêt de famille qu’il avait à ce que son frère ne se dépouillât pas des seuls moyens de subsistance qui lui restaient. Ce n’était pas là un intérêt civilement appréciable; donc il fallait maintenir le principe de la libre disposition des biens. À notre avis, la cour a eu tort de modifier les principes par des considérations d’intérêt. Si la stipulation d’incessibilité était licite, il en serait résulté un droit, et au droit on n’oppose pas l’intérêt. Toutefois c’est à cette partie de l’arrêt que la cour de cassation s’attacha pour rejeter le pourvoi: l’arrêt attaqué, dit-elle, a pu, sans violer aucune loi, décider que la clause d’incessibilité était, dans Y espèce et d’après les circonstances de cette affaire, soumise à la disposition de
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l’article 1081 (1). La cour élude la difficulté, elle üe la résout point.
Un jugement de première instance résume en deux mots ce que nous tenons de dire, et décide en termes absolus que la clause d’incessibilité est contraire à l’ordre public, en ce quelle a pour objet de gêner et d’entraver la disposition de la propriété, contrairement aux articles 544 et 1598; que cette clause doit, par conséquent, être réputée non écrite, pour mieux dire, nulle; car il s’agissait d'une vente moyennant rente viagère (2).
303. La cour de Rouen a jugé que le donateur peut déclarer la rente incessible. Elle met cette clause sur la même ligne que celle qui déclare la rente insaisissable. La différence est grande cependant ; l’incessibilité met la chose hors du commerce et déroge au droit de propriété, tandis que l'insaisissabilité n’enlève aucun droit aux créanciers et ne prive le crédirentier d’aucun droit. La cour de Rouen ajoute que la clause qui déclare la rente incessible empêche seulement le crédirentier de disposer du droit et des arrérages à échoir, mais qu'il conserve le droit de disposer des arrérages échus (3). La distinction nous paraît tout à fait arbitraire. Si le droit est hors du commerce, les produits du droit sont 'également inaliénables ; le législateur seul pourrait distinguer, l’interprète ne le peut pas.
lie tribunal de Bruxelles a admis la même doctrine par un jugement qui est au moins motivé, mais les motifs, à notre avis, sont très-faibles. Pour établir que le testateur peut déclarer la rente incessible, le tribunal cite les paroles de Duveyrier, l’orateur du Tribunat : « La rente viagère à titre gratuit jouit seule d’un privilège protecteur dont toutes les autres sont privées. Elle prend le caractère sacré des aliments charitables. Elle peut être stipulée insaisissable; et alors aucune attaque, aucune saisie, aucune poursuite ne pourront ni la détruire, ni la suspendre, ni détourner son cours et sa destination. r*> Le tribunal induit
<1) Orléans, 6 août 1841, et Rejet, 1er mars 1843 (Dallez, a» mot Mente vi&çèvCj jjo cjo,
(2) Jugement du tribunal de Brives, du 12 juillet 1843 (Dalloz, 1845, 3, Ï75).
(3) Rouen, 29 janvier 1829 ('Dalloz, au mot Rente viagère, n«9i).
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de là que les auteurs du code, accordant à la rente viagère une extrême faveur, ont entendu permettre au disposant de conférer un droit indélébile au crédirentier dont celui-ci serait impuissant à se priver (i). C’est faire dire à la loi et à l’orateur du Tribunat ce qu’ils ne disent point. Tout ce que le code civil et le code de procédure disent, c’est que la rente viagère peut être déclarée insaisissable ; et Duveyrier ne dit pas autre chose. Si le législateur avait aussi voulu déclarer la rente incessible, il l’aurait dit, et il aurait dû le dire, puisqu’il s’agit de modifier le droit de propriété.
SECTION III. — Extinction de la rente.
§ I01’. La mort.
304. L’article 1982 porte : « La rente viagère ne s’éteint pas par la mort civile du propriétaire ; le* payement doit en être continué pendant sa vie naturelle. « Cette disposition vient à tomber par suite de l’abolition de la mort civile en Belgique et en France. Le code ne dit pas que la rente viagère s’éteint parla mort naturelle ; l’article 1982 le suppose seulement. Il était inutile de le dire. En disposant que la rente viagère est nécessairement constituée sur la tête d’une personne, créancier ou tiers, ou sur plusieurs têtes, la loi dit, ce que l’expression même de rente viagère indique suffisamment, que la rente est attachée à la tête ou à l’existence de celui ou de ceux sur la tête desquels elle est créée.
L’article 1982 dit, en termes trop absolus, que la rente dure pendant la vie naturelle du crédirentier. Cela suppose, ce qui est, en effet, le cas ordinaire, que la rente est constituée sur la tête du créancier ; elle s’éteint alors au moment de son décès. Si elle est constituée sur la tête d’un tiers, elle s’éteindra à sa mort; de sorte quelle pourra cesser pendant la vie du crédirentier ; ce qui rend cette clause peu favorable, contraire même au but de la rente viagère; voilà pourquoi la clause est peu usitée. Elle peut
(1) Jugement du tribunal de Bruxelles, du 39 mars 1875 ( Pasicrisie , 1875, 3, 234).
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avoir un effet contraire, en ce sens que le crédirentier vienne à prédécéder au tiers ; comme c’est sur la tête du tiers que la rente a été créée, elle ne sera pas éteinte par le décès du propriétaire ; elle passe donc à ses héritiers, qui en jouiront tant que vivra le tiers sur la tête duquel elle a été constituée. La rente peut aussi être constituée sur plusieurs têtes ; si ce sont des tiers, la durée de la rente sera prolongée jusqu’au décès du dernier mourant. Quand cest sur la tête de plusieurs crédirentiers que la rente a été constituée, il faut voir si la rente est réversible sur le dernier mourant; c’est l’intention ordinaire des contractants; le prédécès de l’un des créanciers restera alors sans influence sur la durée de la rente, le survivant en jouira pour le tout jusqu’à sa mort. La rente peut aussi s’éteindre partiellement, si telle est l’intention des parties intéressées; dans ce cas, le survivant ne jouira que de sa part tant qu’il vivra (1).
305. Il est arrivé ce que l’on croirait impossible dans l’état de nos moeurs : le débirentier donne la mort au crédirentier. Dans le conflit entre un mince intérêt pécuniaire et le devoir le plus impérieux, c’est le devoir qui est sacrifié. Quels sont les droits des héritiers du crédirentier assassiné? D’après la rigueur des principes, il faut décider que la mort, même violente, du crédirentier éteint la rente, car on ne conçoit pas de rente viagère sans la vie de celui sur la tête duquel la rente est constituée ; mais comme c’est un crime qui a mis fin à la rente, le coupable est tenu de réparer le préjudice qu’il a causé par sa faute (art. 1382); sans le crime, l’existence du créancier se serait prolongée conformément aux lois ordinaires de la nature; le crime prive donc le créancier des arrérages qu’il aurait perçus jusqu’à sa mort naturelle :*c’est ce préjudice que le débiteur coupable doit réparer. Il devra donc continuer le service de la rente jusqu’à l’époque probable où le crédirentier serait mort. Mais comment le juge fixera-t-il cette époque? Comme on la fixe quand on crée une rente en tenant compte de toutes les probabilités qui déterminent la durée de la
(1) Aubry etRau, t. IV, p. 588. et. notes 1-2, § 390.
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vie d’une personne. Tel nous paraît être le droit strict.
La jurisprudence et la doctrine à sa suite ont résolu la difficulté d’une autre manière. Une rente de 180 boisseaux de blé est stipulée pour la cession d’un domaine. Après avoir laissé écouler quelques années sans payer la rente, les débirentiers, deux époux, assassinèrent le crédirentier; ils subirent la peine de mort. Action des héritiers du créancier contre les héritiers des débiteurs. La cour de Poitiers jugea que le crime avait résolu le contrat de rente. Qu estce qui fait l’essence de ce contrat? L’incertitude de la vie du crédirentier • le débiteur qui, par son fait et plus encore par son crime, porte atteinte à cette incertitude, attaque l’acte dans son essence ; et l’atteinte portée à l’essence de l’acte donne ouverture à la résolution. Quelles seront les conséquences de la résolution du contrat? Un premier point ,est certain : l’action née dans la personne du crédirentier est passée à ses héritiers. A quoi ont-ils droit? Le bail à rente est resté dans toute sa force, et doit, par conséquent, avoir tout son effet jusqu’au jour du crime qui a donné lieu à la résolution de l’acte; par conséquent, les arrérages sont dus jusqu’à ce jour. Ici nous arrêtons la cour, il y a contradiction entre le principe et la conséquence quelle en déduit. Si le contrat est résolu, il est censé n’avoir jamais existé (art. 1183) ; dès lors il ne peut plus être question d’arrérages; les parties doivent être replacées au même état où elles étaient avant que le contrat fût formé, sauf à condamner à des dommages-intérêts le débiteur qui, par son crime, a amené la résolution du contrat. La cour continue et dit qu’à partir du jour de la mort violente du crédirentier les débiteurs n’ont plus eu de droit aux fruits du domaine par eux perçus, qu’ils doivent donc les restituer. Logiquement, et en appliquant le principe de la résolution, les débirentiers auraient dû restituer tous les fruits par eux perçus ; mais les arrérages aussi, si le créancier les- avait perçus, auraient dû être restitués (i). Nous dirons plus loin quelles sont les difficultés que présente le principe de la
(1) Poitiers, 13 nivôse an x; Amiens, 10 décembre 1840 (Dalloz, au mot Rente viagère, n° 176). Comparez Aubry et Rao, t. IV, p. 589, note 3,§ 390; 'X'roplong, n° 353 ; Pont, t. I, p. 397, n° 784.
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: évolution appliqué au contrat do pente viagère. Dans l'espèce , on pouvait contester qu’il y eût résolution ; le code ne f admet que dans une hypothèse, celle où les sûretés stipulées n’ont, pas été fournies (art. 1977); il ne l'admet pas quand le débirentier ne paye pas les arrérages;' or, quand le débiteur donne la mort au créancier, c’est précisément pour se dispenser du payement des arrérages; il faudrait donc dire que le contrat n’est pas résolu, qu’il doit continuer à être exécuté; ce qui nous ramène à notre principe.
Le principe de résolution consacré par la doctrine et par la jurisprudence donne encore lieu à une autre difficulté. Si la rente etst constituée pour l’ aliénation d’un immeuble, la vente est résolue. Que deviennent, dans ce cas, les actes de disposition faits par le débirentier dont le droit sur l’immeuble se trouve résolu? Troplong répond que ces droits sont également résolus. C’est l’application du principe élémentaire qui régit Ig résolution ; celle-ci réagit contre les tiers. Toutefois cette conséquence a été contestée. Le dernier auteur qui a écrit sur la matière dit qu’il lui paraîtra}!; plus équitable d’appliquer, par analogie, l’article -958 qui, dans Je cas do révocation d’une donation pour cause d’ingratitude, dispose que la révocation ne préjudicie pas aux aliénations faites par le donataire, ni aux charges réelles par lpi consenties (i). Cette opinion est en opposition avec tous les principes. Il ne s’agit pas de savoir ce qui e§t le pips équitable, il s’agit de savoir ce que la loi et les principes décident* Or, la foi a décidé; nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des Obligations; et quand la loi a décidé, l’interprète ne peut plus recourir à l'argumentation analogique. Et où est même l’analogie entre la révocation dupe donation pour ingratitude, qui ne rétroagit point, et la résolution du n contrat qui est essentiellement rétroactive?
§ II. La prescription.
Le droit à rente se prescrit-il ? Cette question n’aurait jamais dû être soulevée. Est-ce que tout droit n’est
(1) Troplong, Des contrats aléatoires , n° 354. Pont, t I, p. 397, 789,
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pas prescriptible? Et si tout droit se prescrit par le laps de trente ans, pourquoi n’en serait-il pas de même du droit à la rente viagère? L’article 2262 pose une règle générale; et peut-il y avoir une exception sans texte? Il suffit de poser toutes ces questions pour les résoudre. Il s’est cependant trouvé deux cours d’appel qui ont méconnu ces principes élémentaires et qui ont décidé que le droit à la rente est imprescriptible, en se fondant sur l’article 2257. Aux termes de cette disposition, la prescription ne court point à l’égard d’une créance qui dépend d’une condition jusqu’à ce que la condition arrive. Les cours de Metz et de Lyon ont cru que la rente est un droit conditionnel, parce que la rente est subordonnée à la vie du créancier. C’est très-mal raisonner. Le droit à la rente est un droit pur et simple, à moins qu’il n’ait été stipulé sous une condition; seulement ce droit est viager, il s’éteint à la mort de la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée; la durée du droit est donc incertaine , mais cette incertitude ne rend pas le droit conditionnel, dans le sens de l’article 2257, lequel suppose un droit suspendu par une condition, droit conditionnel qui n’existera que si la condition s’accomplit. Est-ce que le crédirentier n’a pas de droit actuel en vertu de son titre? La question n’a point de sens. Inutile d’insister. La doctrine est unanime, et la cour de Toulouse s’est prononcée dans le même sens (î).
307. Quand la prescription commence-t-elle à courir? Du jour où le droit n’est pas exercé, puisque c’est le nonexercice du droit qui constitue la prescription. La prescription courra donc du jour du contrat si le débirentier ne paye pas les arrérages qui y sont stipulés ; s’il commence à les payer, et qu’il cesse ensuite de remplir ses obligations, la prescription commencera à courir à partir du jour du dernier payement; car, les arrérages étant dus jour par jour, le droit cesse d’être exercé dès le jour où le créancier ne perçoit plus d’arrérages.
L’article 2277 établit une prescription spéciale de
(1) Aubry et Rau. t. IV, p. 593, note 27, § 390; Pont, 1. 1, p. 398, n° 787, et les autorités qu’ils citent.
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cinq ans pour les rentes perpétuelles et viagères. Nous y reviendrons au titre qui est le siège de la matière.
§ III. De la résolution du contrat de rente.
309. « Celui au profit duquel la rente viagère a été constituée moyennant un prix peut demander la résiliation du contrat, si le constituant ne lui donne pas les sûrétés stipulées pour son exécution » (art. 1977). Les auteurs rattachent cette disposition au principe de la condition résolutoire tacite établi par l’article 1184 (î). S’il en était ainsi, il faudrait limiter le droit de résolution aux constitutions de rente qui forment des contrats bilatéraux (n° 260) ; ce droit ne recevrait donc pas son application au cas où la rente viagère est créée moyennant un capital, puisque dans cette hypothèse le contrat est unilatéral. Il est certain que l’article 1977 consacre une règle générale applicable à tous les contrats de rente, bilatéraux et unilatéraux. Pour concilier la généralité de l’article 1977 avec le texte de l’article 1184, l’on a tout simplement altéré le texte de l’article 1184, en remplaçant les mots contrats synallagmatiques par l’expression contrats à titre onéreux . Nous ne reconnaissons pas à l’interprète le droit de changer le texte de la loi. Ce qui prouve à l’évidence que, dans l’espèce, on a tort de voir dans le droit de résiliation de l’article 1977 une application de la condition résolutoire tacite de l’article 1 184, c’est que les auteurs du code ont emprunté la disposition de l’article 1977 à Pothier, et Pothier ne pouvait pas la rattacher au principe d’une condition résolutoire légale, puisque aucune loi ne l’établissait.
Quelle est la raison que Pothier donne du droit de résolution que l’article 1977 a consacré? Il dit que le crédirentier peut répéter la somme qu’il a payée pour la constitution, lorsque le débiteur ne satisfait pas aux conditions sous lesquelles la constitution a été faite. Ainsi Pothier applique le principe de la condition résolutoire expresse. Par exem-
(1) Duranton, t. XVIII. o. 149, nQ 162. Troplong. n° 289. Pont. t. I, p. 374, n° 734.
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plë, dit-ilî lë débitëûr S’est obligé pai* lé contrat dé donner incessamrtiènt urtë caution pour la prestation do là renté, et il ne la donne pas. Le créancier ne lui abandonne ses fonds qüë SOüs là Condition d’üne garantie; si le débiteur ne fournit pas la garantie, le crédirentier 'peut demander la résolution dü Contrat, caf la condition n’est pas remplie; et le créancier qui veut s’assurer uri revenu pour sa vie nantit point traite sàns la garantie qu’il a stipulée (i). Telle est certes l’intention des parties contractantes. Et en - ce sens On petit assimiler le droit de résiliation de l’article 1977 à la condition résolutoire clé l’article 1184; Toujours ëst-il quë l’article 1977 â quelque chose de spécial. En ëifet, la condition résolutoire tacite formulée par F article 11 84 reçoit stiHOüt son application aux prestations qüë doit faire chacune des parties contractantes, notamment aü payement dü prix quand il s’agit d’üne vènte ; donc il faudrait l’appliquer aü payement des arrérages de la renté; et l’article 1978 dit; au contraire, que le seul défaut dé payement des arrérages n’autorise pas le crédirentier à demander la résolution du contrat,. Il y a donc, en matière de rente viagère, une théorie spéciale qui, loin d’être F application de l’article 1184, ÿ déroge.
310. L’article 1977 suppose qiie des sûretés ont été Stipulées pou! l’exécution du contrat et que le débirentier ne les folirnit pas. Nous avons rencontré la même disposition Hans I article 1188, qui déclare le débiteur décliü du bénéfice du terme quand il diminue léS sûretés qu’il avait données par le contrat à sbn créancier. Dans les deux cas il s’agit de sûretés conventionnelles. En expliquant l’article 1 188, nous avons examiné les difficultés auxquelles cette condition donne lieu.
OÜtrë l’exemple du cautionnement, Pothier cite les élàUsës suivantes. Le débiteur s’est engagé d’ employer 1 argent qu’il a reçu pour la constitution de rente à payer F acquisition de quelque héritage, afin de procurer au crédirentier la subrogation au privilège du vendeur, et il manque à faire cet emploi et à procurer la subrogation promise. Ou, le dé-
ib PotUier, Trwtê du contrat de constitution de rente, nc22§>
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biteur, en accordant une hypothèque pour sûreté de la Tente, déclare que les biens hypothéqués sont libres dé toute charge, et il se trouve que cette déclaration est fausse.- Dans tous ces cas, faute par le débirentier d’exécuter les conditions du contrat, le créancier peut eii demander la résolution (i).
Nous ajouterons quelques applications empruntées à la jurisprudence. L’adjudicataire d’un immeuble Vendu à charge d’une rente viagère rie fait pas transcrire l’acté dan§ le délai fixé par lé cahier dés charges. Est-ce le cas d’appliquer l’ article 1977 ? La cour de cassation a rëporissé cette prétention; En effet, on ne peut pas dire que la transcription soit une sûreté stipulée par le contrat. II est vrai, comme le disait le vendeur, que la transcription aurait conservé son privilège- mais le privilège même n’est pas une sûreté conventionnelles puisqu’il existé indépendamment de toute convention en vertu de la loi; donc on n’est pas dans le texte de l’article 1977 ; et cette disposition ne peut pas être étendue, puisqu’elle à un caractère exceptionnel (n° 309) (2);
Lë débiteur avait déclaré les biens hypothéqués quittes et libres de toute charge ; au lieu d’employer les deniers que le crédirentier lui avait fournis à payer les dettes pour affranchir les biens, il s’en servit pour ses affaires. C’est le Cas prévu par Pothier ; la eoür de Bruxelles décidai qu’il y avait lieu à la résiliation du contrat (3).
911. L’article 1977 accorde au crédirentier le dfoit de résiliation par cela seul que le débiteur ne donne pas les sûretés stipulées par le contrat, sans distinguer s’il y a faute de sa part ou non. La disposition, quoique sévère, se justifie. C’est à raison des sûretés stipulées que le crédirentier a traité, il ne l’aurait pas fait Sans ces sûretés. Peü lui importe la raison pour laquelle lés sûretés ne sont pas fournies, que ce soit par la faute du débiteur ou par cas fortuit; toujours est-il que la condition sous laqtiëlle il avait avancé ses fonds n’est pas remplie.
0) Comparez Duranton, t. XVIII, p. 149, n° 162.
(2) Orléans, 6 février 1835 et Rejet, 13 juin 1837 (Dalloz, au mot FaMte, 548. 3°j.
(3) Bruxelles, 5 janvier 182Q {PasicFw, rifêO. p. 8).
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L'article 2131 (loi hyp., art. 79) contient une décision analogue pour la stipulation d’un terme : le créancier peut demander le remboursement de sa créance dès que les sûretés hypothécaires sont diminuées, quand même ce serait sans la faute du débiteur; toutefois, dans ce cas, la loi permet au débiteur de fournir un supplément d’hypothèque. Nous croyons que cette restriction, qui modère la rigueur du droit, devrait être appliquée par analogie au cas prévu par l’article 1977. Que veut le créancier? Une garantie. Si le débiteur est dans l’impossibilité de fournir la garantie promise par suite d’un cas fortuit, et s’il lui en fournit d’autres qui soient absolument équipollentes, on ne peut pas dire que la condition n’est point exécutée ; sauf, en cas de contestation, au juge de décider s’il y a équipollence et si le créancier est sans intérêt. La cour de Bruxelles l’a jugé ainsi, même dans un cas où il y avait faute de la part du débiteur, mais il offrait une hypothèque ayant la même valeur et présentant les mêmes avantages que celle qui avait été stipulée; dès lors, dit-elle, le créancier était sans intérêt, et sans intérêt il n’y a pas d’action (î). Nous acceptons la décision, mais le motif nous laisse quelque doute. Le créancier a un droit conventionnel : peut-on le repousser en lui objectant qu’il n’a aucun intérêt à user de son droit? Là où il y a un droit, l’intérêt doit être écarté. Mais on peut nier qu’il ait un droit; si la garantie que le débiteur offre présente les mêmes avantages que celle que le contrat stipulait, ainsi que le dit la cour de Bruxelles, la condition est réellement remplie, et le créancier est sans droit.
312. L’article 1977 ne prévoit pas le cas où les sûretés promises ont été fournies, mais deviennent insuffisantes. Il en est de même de l’article 1912, qui permet au créancier d’une rente perpétuelle d’exiger le rachat si le débiteur manque à fournir au prêteur les sûretés promises par le contrat. En faut-il conclure que le créancier n’a pas le droit de résiliation lorsque le débiteur a, à la vérité, fourni les
(1) Bruxelles, 21 avril 1810 (Dalloz, au mot Rente viagère, n° 125). €om parez PoDt, t. I, p. 375, n° 736).
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sûretés promises, mais que ces sûretés sont diminuées. Il faut distinguer. Si les sûretés sont diminuées par le fait du débiteur, le créancier a le droit de résiliation. Ce n’est pas étendre la disposition de l’article 1978, c’est l’appliquer d’après l’esprit qui l’a dictée. Pourquoi le créancier peut-il agir en résolution du contrat? Parce que le débiteur ne lui fournit pas les sûretés promises; or, il ne les fournit pas dans le cas où il les diminue par son fait, aussi bien que dans le cas où il n’a pas donné les sûretés. Ainsi il défriche un bois qu’il avait donné en hypothèque; qu’importe au créancier que le bois soit défriché, ou que l’hypothèque sur le bois n’ait pas été constituée? En tout cas, il se trouve sans garantie hypothécaire par le fait du débiteur; celui-ci manque à ses engagements dans l’une et l’autre hypothèse, et le créancier en éprouve le même préjudice. Cela nous paraît décisif. C’est l’opinion générale (1). Quand peut-on dire que les sûretés sont diminuées par le fait du débiteur? Sur ce point, nous renvoyons aux explications qui ont été données au titre des Obligations (t. XVII, nos 206 et 207).
313. Que faut-il décider si les sûretés diminuent par cas fortuit? L’article 2131 (loi hyp., art. 79) prononce, dans ce cas, la déchéance du terme, mais en permettant au débiteur de fournir un supplément d’hypothèque. Peut-on appliquer cette disposition, par analogie, à la constitution de rente? La cour de Paris a jugé, et telle est aussi l’opinion des auteurs, que le crédirentier ne peut pas demander la résiliation du contrat quand les sûretés ont été fournies par le débiteur, ruais qu’elles sont diminuées par un fait accidentel (2). Nous croyons que cette doctrine, quoique sévère, est fondée sur le texte et l’esprit de l’article 19/7. Le texte ne peut pas être invoqué par le créancier, puisque les sûretés promises ont été fournies ; on ne peut pas dire non plus que le cas est identique quand les sûretés, quoique fournies, ont été dépréciées par un cas fortuit : le débiteur
(1) Colmar. 25 août 1810 (Dalloz, au mot Rente viagère, n° 130, 2°). Pont. C h p. 376, n° 737. Duranton, t. XVIII, p. 150. n» 163.
(2) Paris, 21 décembre 1836 (Dalloz, au mot Rente viagère , n° 113). Aubry et Rau, t. IV, p. 590. note 10, § 390. Pont, t. I, p. 376, n° 738.
CONTRATS ALÉATOIRES
peut dire qu’il a rempli ses engagements , que, par suite, il n’y a pas lieu de demander contre lui la résolution pour cause d’inexécution de ses engagements. On nous opposera l’opinion que nous avons enseignée au chapitre des Rentes perpétuelles ; l’article 1912 ne parle pas de la diminution des sûretés, et cependant nous avons admis que l’article 2131 est applicable quand les sûretés promises par le débiteur deviennent insuffisantes; En réalité, il n’y a pas contradiction, car les deux hypothèses sont différentes. Quand il s’agit d’une rente perpétuelle, le débiteur encourt la déchéance du terme lorsque, n’importe par quelle cause f les sûretés à raison desquelles le terme avait été accordé n existent plus complètes, telles qu’elles avaient été stipulées; de' sorte que le cas de l’article 2131 est prévu implicitement par l’article 1912. Il en est tout autrement du droit de résiliation du contrat de rente viagère ; l’article 1977, loin d’appliquer un principe général, y déroge; il est donc d’étroite interprétation.
$14. Le débiteur qui avait diminué les sûretés stipulées par le contrat les rétablit, c’est-à-dire qu’il offre au créancier une sûreté suffisante. On demande si le créancier peut néanmoins agir en résolution. Nous venons de citer un arrêt de la cour de Bruxelles (n° 3 11) qui s’est prononcé en faveur du débiteur, et telle est aussi l’opinion des auteurs (î). Il y a cependant un motif de douter ; le fait de diminuer les sûretés équivaut au fait de ne pas les fournir; or, quand le débiteur manque, sous ce rapport, à ses engagements, le créancier a le droit d’agir en résolution ; le débiteur peut-il, en lui offrant de nouvelles sûretés, priver le créancier d’un droit qui lui est acquis? Non, si le droit à là résolution était réellement acquis au crédirentier. Mais l’article 1977 ne dit pas cela ■ il donne seulement au créancier le droit de demander la résolution, c’est le tribunal qui la prononce et il n’y a pas lieu de la prononcer lorsque le débiteur fournit les sûretés promises.
îtf 5. Le débiteur manque à l’engagement qu’il avait pns de fournir des sûretés au crédirentier; celui-ci peut
(i) Vo yos; le* ftütuntôg Pcmt, t, I, p. 378, n° 741,
de la Rente viagère. 351
demander la résiliation du contrat; mais avant quil ait intenté son action, il vient à mourir : ses héritiers pourront-ils agir en résolution? Pothier répond que les héritiers ne sont plus recevables à se plaindre, par la raison que, la rente n’existant plus, ils n’Ont aucun intérêt à l’exécution des conditions stipulées par le contrat. La raison est décisive ; il serait contradictoire dans les termes de conclure à ce qu’un contrat soit résolu pbur inexécution des engagements du débiteur, alors qu’il n’y a plus ni contrat ni débiteur. Sans doute, si l’ inexécution du contrat avait donné au créancier un droit indépendant de la résolution, par exemple un droit à une peine conventionnelle, ou à des dommages-intérêts, ce droit passerait à ses héritiers, puisqu’il serait dans le patrimoine du crédirentier ; mais, dans l’espèce, celui-ci n’a d’autre droit à exercer que la demande en résolution d’un contrat; or, ce droit s’éteint avec sa mort ; et si le créancier est sans droit, il ne peut rien transmettre à ses héritiers.
il en serait de même, dit Pothier, si le créancier venait à mourir après avoir formé la demande et avant que le juge eût prononcé la résolution du contrat. La raison est celle que nous venons de donner (n° 314); c’est que la résolution n’a pas lieu de plein droit, elle doit être ordonnée par le tribunal; jusqu’à ia sentence, le débiteur peut purger sa demeure, en ce sens qu’il est admis à fournir les sûretés promises. Donc, quand le créancier vient à mourir, les choses sont encore entières, il y a un contrat de rente qui s’éteint par la mort du crédirentier (1).
âlë. La résolution est prononcée. Quel en sera l’effet * Il y a controverse sur ce point et doute. L’article 1183 règle l’effet de toute résolution, soit expresse; soit tacite; d’un contrat ; lorsque la résolution s’accomplit, le contrat est révoqué, et cette révocation rétroagit, car la loi ajoute que les choses sont remises au même état que si le contrat n’avait pas existé. Cela est de l’essence de la condition résolutoire. Or, l’action en résiliation du contrat de rentedans le cas prévu par l’article 19 / /, est une action en ré-
(l) Pothier, Traité du contrat de constitution de rente, nü 2%(), Punue
tow, t, XV1U, p. 151, nÙS 165 et 106, et tous les auteurs,
solution, de quelque manière qu’on l’explique. Pothier lui donne ce nom, et les auteurs qui rattachent l’article 1977 au principe de la condition résolutoire tacite de T article 11 84 aboutissent à la même conclusion. La cour de cassation a appliqué le principe de la rétroactivité de la condition résolutoire à la résiliation du contrat de rente viagère ; elle a cassé un arrêt de la cour de Rennes qui, tout en prononçant la résolution du contrat, avait ordonné qu’il continuerait à être exécuté jusqu’à l’entier remboursement du capital ; de sorte que la résolution non-seulement n’avait aucun effet rétroactif, mais elle ne produisait pas même d’effet à partir du jugement, le débirentier devant continuer à payer les arrérages comme si la rente existait encore. C’est une résolution conforme à l’article 1183, dit la cour suprême; le premier juge aurait du remettre, d’après cet article, les choses au même état que si le contrat n’avait pas existé (î).
Cette décision a été critiquée par tous les auteurs, et elle n’a pas fait jurisprudence. On admet généralement que le principe de l’article 1183 ne reçoit pas d’application à la rente viagère. Le principe de la rétroactivité, dit-on, cesse là où son application est impossible. Or, il est évident que la révocation d’un contrat de rente viagère, après une existence plus ou moins longue, ne peut pas replacer les choses dans leur état primitif. En effet, pendant tout le temps que le contrat a duré, le débiteur a eu en sa faveur les chances favorables d’extinction de la rente, et il en aurait profité si la chance avait tourné pour lui; les arrérages qu’il a payés ou dû payer étaient le prix de cette chance; résoudre le contrat rétroactivement, c’est détruire l’effet des chances qui sont de son essence. La rétroactivité se comprend dans les contrats commutatifs qui obligent les deux parties à faire des prestations fixes et irrévocables ; elle ne se comprend pas dans les contrats qui ont pour objet une chance. Ces principes ont été consacrés par la cour de Caen ; elle a décidé, en conséquence, que le créancier avait droit au remboursement de son capital, aux arrérages échus et
(1) Cassation, 23 août 1843 (Dalloz, au moi Rente vütaère. n° 128).
non payés et aux intérêts du capital de la rente à partir de la demande (i).
A notre avis, la cour de cassation a raison au point de vue légal, et l’interprète doit se décider d’après les textes. Nous n avons qu’une seule disposition sur les effets de la condition résolutoire, c’est celle de l’article 1183; elle doit recevoir son application à tous les cas où un contrat est résolu. Il n’appartient pas à l’interprète de créer des exceptions. Or, dans l’opinion générale, on crée une exception pour le contrat de rente viagère. Vainement dit-on que l’application de l’article 1183 est impossible quand il s’agit de contrats qui ont pour objet une chance; il y a, il est vrai, un élément, la chance qui a couru pendant que le contrat existait, et cette chance ne se restitue point. L’argument s’adresse au législateur : c’est à lui de voir s’il convient d’apporter une exception à la règle générale de l’article1 183 ; l’interprète n’a pas ce droit. Donc on ne tiendra aucun compte de la chance aléatoire dans la résolution des contrats ; les restitutions se feront d’après le droit commun, tel que nous l’avons exposé au titre des Obligations .
§ IV. Droit du créancier quand le débiteur ne paye
pas la rente.
3ty. L’article 1978 porte : « Le seul défaut de payement des arrérages de la rente n’autorise point celui en faveur de qui elle est constituée^ demander le remboursement du capital, ou à rentrer dans le fonds par lui aliéné: il n’a que le droit de saisir et de faire vendre les biens de son débiteur, et de faire ordonner ou consentir, sur le produit de la vente, l’emploi d’une somme suffisante pour le service des arrérages. » Cette disposition déroge au principe de la condition résolutoire tacite de l’article 1184; ce principe est applicable à tous les contrats bilatéraux, donc aussi au contrat de rente viagère quand il est bilatéral,
(1) Caen, 16 décembre 1843 (Dalloz, au mot Rente viagère, n° 100). Comparez les autres arrêts cités dans le Répertoire de Dalloz, n0B 128-130, et les auteurs (Aubry et Rau, t. IV, p. 590, note 13, § 390; Pont, 1. 1, p. 379,
746 et 747).
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c’est-à-dire quand le contrat constitue une vente (n° 260) ; si le contrat est un prêt, il est unilatéral; et, d’après le texte bien formel de l’article 1184, la condition résolutoire tacite n’est pas sous-entendue dans les contrats unilatéraux. De sorte que l’ article 1978 déroge à l’article 1184 quand le contrat est bilatéral, et il le maintient en ce sens que la condition résolutoire n’existe pas dans le contrat de rente lorsqu’il est unilatéral. Nous laissons ce dernier point de côté ; dans l’opinion assez généralement suivie, l’article 1184 s’applique à tous les contrats à titre onéreux ; de solde que l’article 1978 consacrerait une dérogation complète au principe de la condition résolutoire tacite. Quel est le motif de cette exception ?
Interrogeons d’abord les orateurs du gouvernement et du Tribunal qui ont exposé les motifs de la loi. Après avoir transcrit l’article 197.8, Portalis ajoute : « S’il en était autrement, il n’y aurait plus de solidité dans les contrats ; ils seraient dissous par la plus légère infraction de la part d’un des contractants. On ferait prononcer la nullité d’un acte lorsqu’on n’a que le droit d’en demander l’exécution (î). » Cette dernière remarque rappelle la théorie romaine. En droit strict, sans doute, le créancier n’a d’autre droit que celui que lui donne son contrat, c’est-à-dire le droit d’en poursuivre l’exécution par les voies légales. Mais le code civil a dérogé à cette rigueur juridique : si je vends un héritage pour 20,000 francs, je puis demander la résolution dé la vente quand l’acheteur ne paye pas le prix; si je vends le même héritage pour une rente viagère de 2,000 francs, ef que l’acheteur ne paye pas les arrérages de la rente, je ne puis pas agir en résolution. On demande la raison de cette différence : pourquoi le code déroge-t-il à la règle de l’article 1184 confirmée, en matière de vente, par l’article 1653 ? Ce que Portalis dit ne répond pas à la question.
L’article 1977 admet l’action en résolution du contrat de rente quand le débiteur ne fournit pas les sûretés qu’il a promises, donc pour inexécution d’un engagement. Quand
(1) Portalis, Exposé des motifs, n° 18 (Locré, t, VII, p. 345),
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le débirentier ne paye pas les arrérages, il manque aussi à m engagements ; pourquoi le législateur ne permet-il pas, dans le cas de l’article 1978 aussi bien que dans le ms de l’article 1977, d’agir en résolution ? Le rapporteur du Tribunat répond à la question en ces termes ; « Dans le cas de l’ article 1977, Je contrat n’est pas consommé ; la résiliation naît de la contravention aux conditions stipulées, Au contraire, lorsque le contrat a été accompli, la négligence dans la prestation de la rente n’est pas une cause de résiliement ; elle ne donne qu’une action en contrainte pour Lexécution d’un contrat parfait, et qui ne peut être éteint que par léyénement qui en est la base (i), » Ces .motifs sont plus sérieux que ceux que Portalis a donnés. Il est vrai que la résiliation de l'article 1977 se demande d'ordinaire à l’ origine du contrat, avant que le débiteur l’ait exécuté en payant la rente ; dans ce cas, il n’y a aucun inconvénient à le rompre. Tandis que l’article 1978 .suppose que le contrat est en exécution ; le débiteur ne paye pas les arrérages régulièrement, ou il cesse de Les payer : le contrat devra-t-il être -résolu? Non, dit Simeon, le contrat est viager et ne doit prendre Un que par la mort du crédirentier. Ce motif nous met sur la voie de la seule raison que l’on puisse donner pour expliquer l’article 1978. Le contrat étant viager est par cela même aléatoire ; à mesure que Le débiteur paye les arrérages, il a la chance de voir éteindre la rente par la mort du crédirentier; c’est la cause pour laquelle les arrérages dépassent les intérêts. S'il a couru cette chance pendant plusieurs années, il a un droit à l’extinction plus ou moins prochaine de la rente, en gardant le capital pour lequel elle a été constituée, ifésoudre le .contrat en le forçant à restituer le capital, c’est d’abord le priver du droit éventuel à l’extinction de la rente ; c est de plus Le forcer à restituer deux fois le capital, au moins dans la mesure des arrérages acquittés, car ces arrérages comprennent une partie du capital. Pour qu il y ait vraiment résolution dans le sens de 1 article 1978, il faudrait è.ue le crédirentier restituât les arrérages qui lui ont été
d) Simeon, Rapport, n° 13 (Locré, t. VIL P* 350).
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payés et que le débirentier tînt compte des intérêts ou des fruits par lui perçus. Mais, ainsi entendue, la résolutionne serait guère avantageuse au crédirentier; il ne serait le plus souvent pas en état de restituer les arrérages. La loi concilie son intérêt avec le droit du débiteur en maintenant le contrat, sauf au crédirentier à en poursuivre l’exécution forcée. En définitive, c’est la nature aléatoire du contrat de rente qui s’oppose à la résolution pour défaut de payement des arrérages (1).
318. L’article 1978 s’applique-t-il au cas où le donateur s’est réservé une rente à charge du donataire? On admet généralement que le donateur peut demander la révocation de la donation pour cause d’inexécution des charges (art. 953). Au premier abord cette décision paraît contraire au texte de la loi. En effet, l’action en révocation de l’article 953 n’est autre chose que l’action en résolution de l’article 1184; et l’article 1978 n’admet point cette action pour inexécution des charges que le contrat impose au débirentier. On fait donc, dans l’opinion générale, une exception à l’article 1978, et nous avons dit bien des fois que l’interprète n’a pas ce droit. A vrai dire, le texte n’est pas aussi absolu qu’il en a l’air ; l’article 1978 se rattache à l’article 1977, dont il est une suite; dans ces deux articles, le code répond à la question de savoir si le crédirentier peut demander la résolution du contrat quand le débiteur ne remplit pas ses engagements ; l’hypothèse est donc la même, quoique la décision diffère selon la diversité des engagements : et quelle est cette hypothèse? L’article 1977 le dit en termes très-clairs : « Celui au profit duquel la rente viagère a été constituée moyennant un prix. » La loi suppose donc une constitution de rente faite à titre onéreux; cela est d’évidence dans l’article 1977, cela est tout aussi évident dans l’article 1978. Rappelons-nous d’abord que la loi ne s’occupe que des rentes constituées à titre onéreux (art. 1968), sauf les quelques dispositions qui traitent des rentes établies à titre gratuit (art. 1969,1970,
(1) Troplong, Des contrats aléatoires , nos 305-309. Duranton, t. XVITI, p. 153, n« 168. Pont, t. I, p. 381, nos 749-750.
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1973); r article 1978 ne s’explique d’ailleurs que par la nature aléatoire du contrat (n° 317); or, le .contrat aléatoire est un contrat commutatif, c’est-à-dire à titre onéreux, donc l’article 1978 implique une constitution de rente à titre onéreux; et les motifs qui justifient cette disposition s’opposent à ce qu’on l’applique aux rentes constituées par le donateur comme charge de la donation; le donataire, débirentier, ne court aucune chance; il reçoit un bienfait, puisqu’il profite de la libéralité dont le montant excède la charge, sinon il n’y aurait plus de libéralité; s’il ne remplit pas la charge, il est juste que la donation soit révoquée ; le donataire est presque au rang des donataires ingrats (i).
319. L’article 1978 est une disposition exceptionnelle, de quelque manière qu’on l’explique, puisqu’il déroge à un principe général, celui de la condition résolutoire tacite. Il suit de là qu’on ne doit l’appliquer qu’au cas prévu par la loi, c’est-à-dire à la constitution à titre onéreux d’une rente viagère. La cour de cassation déduit de là une conséquence très-importante, c’est que la disposition de l’article 1978, fondée sur le caractère essentiellement aléatoire du contrat quelle a en vue, est sans application aux contrats qui, tout en constituant une rente viagère au profit de l’une des parties, n’exposent le débiteur de la rente à aucune chance de perte. La cour cite comme exemple, d’abord la donation sous la condition d’une rente viagère au profit du donateur, c’est le cas dont nous venons de parler (n°318). Telle serait encore la cession ou la vente moyennant une rente viagère dont les annuités seraient inférieures ou même égales à la moyenne annuelle des revenus du capital ou du fonds aliéné ; la modicité de la rente, dans ce cas, sans rapport avec la valeur cédée, implique, du moins en partie, lidée de libéralité et exclut pour l’acquéreur les chances de perte qui sont de l’essence du contrat aléatoire. Dans dépareilles circonstances, dit la cour de cassation, la raison de déroger au principe d’équité, formulé d’une manière géné-
(1) Pont, t. I, n° 751. Aubry et Rau, t. IV, p. 592, note 21, § 390, et les autorités qu’ils citent. Voyez la jurisprudence dans le Répertoire de üaioz, au mot Rente viagère, n° 141. Il faut ajouter Nancy, 22 février 1867 (Oalloz,1867, 2, 102) Comparez Gand,22 mai 1S"2 ( Pasicrisie , 1872, 2, 297).
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raie par l’article 1184 et appliqué par l’article 1654 au • contrat de vente, n existe plus. Mais pour que l’on puisse admettre que l’article 1978 n’est pas applicable, il faut qu’il soit constant en fait qu’à l’époque du contrat il n’y avait pas pour lé débiteur de chance de perte ; il né suffit pas qu’au jour de la demande en résolution la moyenne des revenus'du fonds aliéné soit supérieure aux annuités de la rente; dans l’espèce jugée par la cour, un intervalle de plusieurs années s’était écoulé entre la date du contrat et l’action résolutoire ; dans cet intervalle, la valeur ou les produits du fonds aliéné pouvaient s’être accrus par l’ effet de l’accroissement naturel de valeur des immeubles ou par quelque causé accidentelle; il faut donc remonter au jour même du contrat pour apprécier quel était, à cette époque, le rapport entré la rente stipulée et 4 importance du fonds aliéné (î). Le principe est bien formulé, la j urisprudence en a fait plus d’une application.
320. U ne vente est faite de deux maisons pour 4,000 fr. , payables au décès du survivant des vendeurs, à charge par l’ acquéreur de payer jusque-là une rente annuelle de 250 fr. Nous avons déjà rencontré l’espèCe; il a été jugé que dans ce cas il n’y avait pas de contrat aléatoire, puisque c’est à peine si l’on y trouve un élément aléatoire d’un neuvième ; le caractère dominant de la convention, dit la cour dé Bourges j est celui d’une vente faite pour un prix fixe; donc elle était résoluble pour défaut de payement (2).
. Une vente est faite pour une somme capitale, plus une rênte viagère : si la somme capitale 11’est pas payée, il y a lieu à résolution; c’est le droit commun (3). Mais on rentrerait dans le cas de l’ exception de l’article 1978, une fois que le prix capital serait payé et qu’il ne reste plus de dé que la rente (4).
Le crédirentier vend la rente ; il pourra agir en résolution si i’ acheteur ne paye pas le prix (5). Dans ce cas, il 11 y
. 0) Cassation, 16 mai 1866, au rapport de Laborie (Dalloz, 1866, 1,
(2) Bourges, 2 avril 1828 (Dalloz, au mot Vente, n° 1244).
(3) Ré jet, 20 novembre. 1827 (Dalloz, au mot Vente, n° 1243).
(4) Orléans. 6 février 1835 (Dalloz, au mot Faillite, n° 548. 3°).
(5) Bordeaux, 1er août 1834 (Dalloz, au tvot Rente viagère, n° 142).
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a aucun doute, puisqu’il s’agit d’une vente ordinaire, bien que l’objet de la vente soit un droit aléatoire ; cela n empêche pas qu’entre le cédant et le cessionnaire il ny ait aucune dette de rente viagère, et c’est seulement au contrat de rente que l’article 1978 est applicable.
JT«M. Quand le débirentier ne paye pas les arrérages, le créancier a seulement le droit de poursuivre Texécutioû forcée de sa créance. C’est ce que dit, l’article 1978 en ceâ termes : « Le créancier n’a que le droit de saisir et faire vendre les biens de son débiteur, et de faire ordonner ou Consentir, sur le produit de la vente, l’emploi d’une somme suffisante pour le service des arrérages. « Comment calcule-t-on cette somme? La jurisprudence a été hésitante sur éé point. Par un premier arrêt, la cour de Caen avait jugé que le payement de la rente serait mis en adjudication ; l’adjudicataire serait chargé d’acquitter la rente jusqu’à son extinction. Dans ce système, il intervenait un nouveau contrat aléatoire entre l’adjudicataire et le débiteur ou ses créanciers. Cette interprétation ne prévalut point; d’abord elle n est pas tout à fait conforme au texte du code, qui suppose l’emploi dune somme pour le service de la rente; puis la masse des créanciers perd la chance de gain qui peut résulter de l’extinction de la rente, et le crédirentier M-mêïne est sans garantie contre le nouveau débiteur. Dans un arrêt postérieur, la cour de Caen, s’en tenant â la * lettre de l’article; 1978, a décidé que l’on prendrait, sur les deniers provenant de la vente des biens saisis, un capital produisant des intérêts égaux aux arrérages. Ce second système est plus favorable au crédirentier ; la rente est misé à la charge de l’acquéreur des biens, ce qui donne au Crédirentier, par voie de subrogation, le privilège du Vendeur et Son droit de résolution; si les biens vendus sont des meubles, le crédirentier peut exiger qu’emploi soit fait sur hypothèque ou privilège. Les autres créanciers y trouvent aussi l’ avantage de conserver leur droit sur le capital employé au Service de la rente quand celle-ci viendra â s éteindre (i).
(1) Pont, t. I, p. S85, n° 757, et les autorités qu’il cite. Il faut ajouter Kejet, 5 novembre 1862 (Dalloz, 1863, 1, 299).
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322. L’article 1978 ne parle pas du conflit qui s’élève entre le crédirentier et les autres créanciers du débiteur. Ce conflit existera régulièrement, et il donne lieu à quelque difficulté. Il faut distinguer d’abord si le crédirentier n’a qu’une créance chirographaire, ou si son droit est garanti par une hypothèque ou un privilège. Si le crédirentier est créancier chirographaire, sa créance est sur la même ligne que celles des autres créanciers avec lesquels il concourt ; il faut donc lui appliquer le principe de l’article 2093 (loi hyp., art. 8) : « Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers, et le prix s’en distribue entre eux par contribution. » Le crédirentier viendra donc à la contribution pour le capital nécessaire au service de la rente, et il subira, en cas d’insolvabilité du débiteur, la perte que doivent subir tous les créanciers. Il n’y a aucune raison de lui allouer sa créance intégrale, alors que tous les autres créanciers éprouvent une réduction forcée, car la loi n’admet d’autre préférence entre créanciers que celle qui résulte des privilèges et hypothèques (art. 2Q93 et 2094, et loi hyp. , art. 8 et 9) (î).
La cour de cassation a appliqué au crédirentier la loi commune en matière de faillite. Dans l’espèce, le crédirentier n’avait pas figuré au concordat, les arrérages dont le failli était débiteur n’étant échus que depuis l’ouverture de tla faillite. Le premier juge admit l’action du crédirentier contre le failli concordataire pour l’intégralité de sa créance, en se fondant sur ce que la rente viagère n’était qu’une créance d’arrérages, et que les arrérages réclamés étaient tous postérieurs au concordat. Cette décision a été cassée. Il n’est pas vrai que le crédirentier n’ait qu’une créance d’arrérages, il a un droit à la rente, et cette créance est sur la même ligne que toutes les créances chirographaires ; donc le crédirentier était compris dans la masse et le concordat lui était applicable (2).
11 y a un arrêt en sens contraire de la cour de Grenoble ; elle a jugé que l’état de déconfiture du débiteur d’une rente, viagère constituée sans hypothèque n’a pas pour effet de
(1) Pont. t. I, p. 387. n° 761. Aubry et Rau, t. IV, p. 591, § 390.
(2) Cassation, 22 mars 1847 (Dalloz, 1847, 1, 236).
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soumettre le crédirentier à la réduction proportionnelle que subissent toutes les créances chirographaires ; le crédirentier, aux termes de l’arrêt, doit continuer à toucher intégralement les arrérages échus et à échoir; en conséquence, il doit être réservé, sur l’actif du débiteur de la rente, une somme affectée au service intégral de cette rente jusqu’à son extinction (i). Il nous est impossible de faire connaître les motifs de cette décision, car elle n’est pas motivée. Peut-être la cour se sera laissé égarer parles termes, absolus en apparence, de l’article 1978, qui semble dire que l’on doit toujours prélever sur le produit des biens saisis une somme suffisante pour le service des arrérages ; mais la loi ne dit pas qu’il en soit ainsi quand il y a conflit entre créanciers chirographaires ; ce conflit n’est pas prévu par l’article 1978, et l’objet de l’article n’était pas de le régler; tout ce que la loi décide, c’est que le crédirentier n’a pas le droit de résolution quand les arrérages ne sont pas payés, qu’il n’a que le droit d’exécution forcée. Quant aux conséquences de la saisie et de la vente des biens, dans le cas où il y a concours de créanciers chirographaires, ce n’est pas l’article 1978, c’est l’ article 2093 qui les règle. Si l’on entend l’article 1978 comme la cour de Grenoble semble l’interpréter, il en résulterait que le crédirentier a une préférence sur les autres créanciers chirographaires, bien qu’il n’ait ni hypothèque ni privilège ; ce serait une dérogation aune règle fondamentale, et une dérogation que rien n’ex plique. Pour admettre une pareille anomalie, il faudrait un texte formel, et ce texte n’existe point.
323. Si le crédirentier a un privilège ou une hypothèque, il est colloqué au rang que lui donne son inscription. Pour quelle somme? Faut-il appliquer ici la disposition de l’article 1978, c’est-à-dire colloquer le crédirentier pour la somme nécessaire au service de la rente ? C est 1 opinion générale. Elle a été combattue par les créanciers postérieurs au crédirentier, et nous croyons qu ils ont raison. L’article 1918 doit être écarté dans le conflit entre les créanciers hypothécaires, comme dans le concours des
(1) Grenoble, 4 décembre 1855 (DhUov.. 1856, 2. 273).
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créanciers chirographaires : il suppose que le crédirentier se trouve en face du débiteur de la rente- dès qu’il y a conflit entre créanciers, ce sept les principes établis au titre des Hypothèques qui doivent recevoir leur application. Of, il est de principe que le créancier hypothécaire ne peut exercer son droit que jusqu’à concurrence du capital stipulé par le contrat et rendu public par la voie de l’inscription. Supposons unq rente de 2,000 francs constituée pour up capital du 20,000 francs et garantie par une hypothèque. Quel est le .montant de la créance hypothécaire % Û n capital de 20,000 francs. Cette cette créance seule que les créanciers hypothécaires postérieurs au crédirentier connaissent ; ils n’ont dû s’attendre à être primés que par cette créance de 20,000 francs. Ils seraient trompés s’ils étaient primés par une créance supérieure. Or, dans l’opinion générale, ils sont primés par une créance supérieure ; pour assurer le payement d’une rente de 2,000 francs, il faut faire emploi d’un capital de 4Q,000 francs; donc les créanciers soqt primés par une créance de 40,000 francs, tandis qu’ils ne devaient être primés que par une créance de 20,000 francs. On dit que les créanciers postérieurs sont suffisamment avertis par f inscription si elle fait connaître le montant des arrérages. Cela n’est pas exact. Le droit du crédirentier, tel qu’il est garanti par l’hypothèque, est un droit à la rente, au capital de 20,000 francs; c’est ce chiffre de 20,000 qui constitue sa créance, c’est ce chiffre de 20,000 qui figure dans l’ inscription; les créanciers ne savent pas même quelle somme il faudra pour assurer, pn cas de déconfiture, le payement des arrérages. Cette incertitude est contraire à l’esprit du régime hypothécaire ; les créanciers doivent connaître d’upc manière précise, et par rinscription, quel est le montant de la créance pour laquelle l’hypothèque a été consentie ; dès qu’il y a la moindre incertitude sur çe point, le but de la
spécialité et de la publicité est manqué (î). U n Y fi11 11 n moyen de sauvegarder les intérêts du crédirentier, tout en satisfaisant aux prescriptions du régime hypothécaire, c’est
(1) En sens contraire, Pont, t. T, p. 380, n° 759, et les autorités tjn U
çito.
de stipuler une hypothèque pour la somme nécessaire au service de la rente, en cas de nop-payenient des arrérages, et de prendre inscription pour cette somme.
324- Il y a encore une difficulté dans le cas où la vente des biens hypothéqués ne produit pas une somme suffisante pour assurer le service de la rente viagère. On suppose que la rente est de 2,000 francs ; il faudrait un capital de 40,000 francs, dans l’opinion générale, pour en assurer le payement; la vente ne produit qu’une sommede 30,000 fr.; cette somme employée, comme le veut l’article 1978, ne donnera au crédirentier qu’une rente de 1,500 francs. Il est dans la position de tout créancier hypothécaire quand l’hypothèque est insuffisante; pour l’ excédant, il n’a qu’une créance chirographaire qui le soumet à la contribution avec les autres créanciers chirographaires; s’il éprouve une perte, c’est à raison de l’insuffisance de la garantie hypothécaire qu’il avait stipulée. Telle est l’opinion assez générale des auteurs (î). La jurisprudence a imaginé un moyen 4e sauvegarder les droits du crédirentier, mais c’est aux dépens des autres créanciers hypothécaires (2). Le créancier touche d’abord les arrérages conservés par l’emploi qui a été fait des deniers provenant du bien hypothéqué, soit l,p00 francs dans l'exemple que nous venons de donner; Ü prélève ensuite sur le capital les 500 francs qui lui sont nécessaires pour compléter sa rente ; le capital, étant chaque année entamé, finira par être absorbé par le crédirentier; de sorte qu’il ne restera rien aux autres créanciers hypothécaires ; ce qui aboutit à faire supporter la perte par les créanciers, alors que le crédirentier devrait la supporter, puisque c’est par suite de l’insuffisance des sûretés par lui stipulées que la somme provenant de la vente se trouve insuffisante pour assurer le service intégral des arrérages.
(1) Grenier, Troplong et Pont, t. I, p. 387. n° /G0. En sens contraire, Aubry et Rau, t. JV, p. 591 et suiv., note 19, S 39l>.
(2) Voyez les arrêts cités par Pont et par Aubry et Rau (note 1). H faut Ajouter Riom, 24 août 1863 (Dalloz, 1863, 2, 161).
§ V. Du pacte commissoire,
*125. Les parties contractantes peuvent-elles stipuler que si le débirentier ne paye pas les arrérages, le créancier aura le droit de demander la résolution du contrat de rente ? L’affirmative est généralement admise par la doctrine et par la jurisprudence. C’est le droit commun; les parties peuvent stipuler la résolution de tout contrat pour le cas où le débiteur ne satisfait pas à ses engagements ; on donne à cette clause le nom de pacte commissoire , et ce pacte peut être stipulé dans tout contrat. Il y a cependant un motif de douter résultant de l’article 1978. Qu’est-ce que le pacte commissoire en droit français? C’est la condition résolutoire tacite écrite dans le contrat ; or, le code n’admet pas la condition résolutoire tacite dans le contrat de rente viagère; s’il ne l’admet pas, quoique telle soit la volonté probable des parties contractantes, n’est-ce pas interdire à celles-ci de le stipuler? Nous pensons bien que telle était l’intention des auteurs du code, sinon l’article 1978 ne se conçoit point, car voici à quoi aboutit cette disposition dans l’opinion générale. Le législateur dit, au crédirentier qu’il n’aura pas le droit d’agir en résolution en vertu de l’article 1184, quoique telle soit la volonté tacite des parties contractantes ; mais si elles manifestent leur volonté d’une manière expresse, le crédirentier pourra agir en résolution. Peu m’importe, dira le crédirentier, nous écrirons la clause résolutoire dans le contrat. C’est écrire la disposition de l’article 1978 d’une main pour l’effacer de l’autre, et cela sans raison; car on ne donne aucun motif de la différence que la loi ferait entre la volonté expresse et la volonté tacite.
Il y a des arrêts dans le sens de cette opinion (2), mais l’opinion contraire l’a emporté. Elle s’appuie sur la tradition, faible appui dans une matière réglée par le code. L’ar-
(1) Paris, 22 décembre 1812 (Dalloz. au mot Rente viagère, n° 95, 1°). Toulouse, 15 février 1838 (Dalloz, au mot Dispositions entre-vifs, n° 1298, 3°. Comparez Duranton, t. XV1I1, p. 115, n° 169.
(2) Voyez les arrêts cités dans le Répertoire de Dalloz, au mot Rente viagère, n° 96.
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ticle 1978, repoussant le pacte commissoire tacite, repousse implicitement le pacte commissoire exprès. Il eût fallu une disposition formelle qui permît aux parties contractantes de faire expressément ce que la loi n admet point en vertu de leur volonté tacite. G est ce que Cambacérès proposa au conseil d’Etat ; la proposition fut renvoyée à la section de législation (i), mais celle-ci n’y donna pas suite. On en a conclu que la proposition de Cambacérès doit être considérée comme l’expression de la volonté du législateur. Etrange conclusion, alors qu’il ne s’agit que d’une simple proposition qui ne fut pas même discutée au sein du conseil! Les raisons que la jurisprudence invoque, et que les auteurs reproduisent, ne sont pas plus décisives. La clause résolutoire expresse, dit-on , n’est pas contraire aux bonnes mœurs ni à l’ordre public. Qui en a jamais douté'? Cette clause, ajoute-t-on, n’est pas contraire à l’essence de la rente viagère. Nous pourrions le contester, en invoquant V autorité des auteurs et des arrêts quand il s’agit de l’interprétation de l’ article 1978, en tant qu’il déroge au principe de la condition résolutoire tacite de l’article 1184; on s’accorde à dire que si le législateur n’a pas admis la résolution, c’est que la nature aléatoire du contrat la rend impossible; si la résolution est impossible quand il s’agit d’une condition tacite, comment deviendrait-elle possible en vertu d’une condition expresse ? Enfin la cour de cassation dit que l’on doit admettre le pacte commissoire, parce qu’aucune loi ne le prohibe(2). Il est vrai qu’il n’y a pas*de prohibition expresse; mais n’y a-t-il pas des nullités virtuelles? Et, dans l’espèce, n’y a-t-il pas un texte qui implique la prohibition et la nullité, à savoir l’article 1978? C’est l’article 1978 qui est le siège du débat, et nous n’avons pas trouvé, dans la jurisprudence ni dans la doctrine de raison qui explique la différence que, dans l’opinion général^, on fait entre le pacte commissoire tacite que la loi n’admet point, qu’elle prohibe, et le pacte commissoire exprès que la loi admettrait.
(1) Séance du 5 pluviôse an xn, n° 7 (Locré, t. VII, p. 335).
(2) Voyez les arrêts dans le Répertoire de Dalloz, au mot Rente viagère, 98. Comparez Aubry et Rau, t. IV, p. 592, note 22, § 391, et Pont, t. I,
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Il s’egt présenté devant la cour de cassation une espèce dans laquelle les parties contractantes semblent ayoir eu pour but de tourner la ifiiTiciilté, Deux époux cèdent une créance moyennant une rente annuelle et viagère de 2,600 francs, réductible à 2,000 francs au décès du premier mourant, avec garantie d’un cautionnement solidaire, Il était dit dans l’acte : « Comme condition expresse, et sans laquelle les présentes n’auraient pas eu lieu, il est formellement convenu que, dans le cas où le débirentier et les cautions resteraient sans payer deux termes consécutifs de la rente, les crédirentiers auraient le droit, quinze joqrs après un commandement resté sans effet, d’exiger une nouvelle et bonne caution, ou une garantie solvable. Pour le cas où cette nouvelle garantie ne serait pas fournie, les crédirentiers sont autorisés à exiger le payement immédiat de 26,000 francs, somme fixée à forfait comme clause pénale à l’ inexécution du contrat. » La cour de Paris interpréta la convention en ce sens que les crédirentiers, en stipulant une clause pénale, avaient renoncé an droit de résolution que leur donnait l’article 1977. Il eût été plus vrai de dire que la clause pénale avait pour but d’échapper à l’article 1978, pour se placer sous l’empire de l’article 1977, qui donne le droit de résolution, tandis que l’article 1978 le refuse. L’arrêt a été cassé, et il devait l’être, parce' qu’il attachait à la clause pénale un effet qu’elle n’avait point dans l’ intention des parties contractantes. La stipulation d’une peine n’emporte pas, en droit, la renonciation à poursuivre l’exécution, non plus que la résolution d’une convention dans les cas où la loi l’autorise; et, en fait, la renonciation à un droit ne se présume point, Dans l’espèce, loin de renoncer au droit de résolution, l’intention des parties était de mettre ce droit à l’abri de toute contestation, en le plaçant sous l’empire de l’article 1977 (î).
327. Dans l’opinion générale, on admet la validité du pacte commissoire. Reste à déterminer le sens et la portée ’ du pacte. Nous avons dit, au titre des Obligations, que tout, en cette matière, dépend de la volonté des parties contrac-
(1) Cassation, Z décembre 1856 'OaIIoz, 1856, l, 443),
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tantes, puisqu’il s’agit de l’interprétation d’un contrat. L'intention des parties peut être, ou de permettre au crédirentier d’agir en résolution, ou de déclarer elles-mêmes ïe contrat résolu, sans qu’il soit besoin d’une action en justice. Dans le premier cas, le pacte commissoire aura' les effets que produit, d’après l’article 1184, la condition résolutoire tacite. Le crédirentier devra demander la résolution par action judiciaire et le juge pourra accorder pn délai au débiteur. La jurisprudence est en ce sens(i); elle se montre très-favorable au débirentier, comme si elle n était pas trèssûre dq droit de résolution qu’elle accorde au créancier. C’est oublier que la résolution est un droit du créancier, droit qui, dans l’espèce, pst conventionnel; et le juge a pour mission de prêter appui aux droits qui résultent des contrats, il ne lui appartient certes pas de les énerver et de les anéantir. C’est ce qu’a fait la cour de Besançon. Partant du principe que la condition résolutoire n’existe pas de plein droit dans le contrat de rente viagère, la cour en conclut que la clause résolutoire, quand elle est stipulée, doit être appréciée q la rigueur, c’est-à-dire qu’on doit la restreindre plutôt que l’étendre. Le principe est faux; on ne restreint pas les conventions et on ne les étend point, on les prend telles quelles sont; elles forment la loi des parties, et cette loi .oblige aussi le juge. Dans l’espèce, le contrat portait que les vendeurs à rente viagère pourraient rentrer dans fa propriété de l’héritage vendu un mois après un commandement resté infructueux ; c’était manifester assez claire ment, la volonté que la résolution dépendrait des vendeurs, sans recours à la justice. La cour de Besançon, au contraire, dit que cette clause permettait au juge de rechercher l’intention des parties et d’examiner les circonstances qui pouvaient atténuer le retard du débiteur, et, trouvant les circonstances favorables, elle décida qu’il ny avait pas lieu ^ résolution (2). Ce n’est, pas là exécuter les conventions des parties, c’est les violer par des considérations d’équité, d est vrai/mais c’est cette équité qui faisait trembler les
(1) Toulouse, 29 janvier 1838 (Dalloz, au mot Rente viagère , n° 101), (S) Besançon, 5 janvier 1870 (Dalloz, 1873, 2,98),
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justiciables dans l’ancien droit ; veillons à ce que l’on ne puisse pas dire, comme on le faisait sous le régime d’équité des parlements ; Dieu nous délivre de l’équité des tribunaux !
328. Les parties peuvent-elles stipuler que le contrat sera résolu de plein droit, c’est-à-dire sans intervention de la justice, si le débirentier ne paye pas les arrérages? Cela n’est pas douteux, une fois que l’on admet que le pacte commissoire peut être stipulé ; la liberté des parties est le droit commun, sauf qu’elles ne peuvent déroger aux lois qui concernent l’ordre public et les bonnes mœurs; or, le pacte commissoire est purement d’intérêt privé. La doctrine (i) et la jurisprudence sont d’accord. Nous citerons comme exemple une espèce qui s’est présentée devant la cour de cassation. Deux dames, mère et fille, vendent, à rente viagère, un domaine à deux époux sous la clause suivante : « Comme lesdites dames se sont portées à vendre leur bien à rente viagère pour se procurer le repos, la tranquillité et l’aisance, il est convenu et réciproquement accepté que si les débiteurs laissent arrérager la rente de deux trimestres, la présente vente sera résolue de plein droit si lesdites dames venderesses le veulent ainsi (la condition n’étant qu’en leur faveur), sans avoir besoin de la faire prononcer en justice, ni de remplir d’autres formalités que de manifester leur volonté par un simple acte extrajudiciaire et d’assigner en vidange purement et simplement. » Voilà un pacte commissoire nettement formulé ; il exprime bien l’intention des parties : elles veulent s’épargner les embarras d’un procès en résolution; elles stipulent, en conséquence, que la résolution aura lieu sans intervention de la justice. Mais comme c’est dans l’intérêt du crédirentier que la ré solution a lieu de plein droit, il faut qu’il manifeste la volonté de profiter de la clause résolutoire : c’est ce qu’il se réserve de faire par un simple acte extrajudiciaire. Si la clause parle d’une assignation en vidange, c’est pour le cas où les débirentiers refuseraient de vider les lieux. Le cas prévu par la clause s’étant réalisé, les crédirentières firent
(1) Aubry et Rau,t. IV, p. 593, note 24, § 390; Font, t. I, p. 389, n°764, et les autorités qu'ils citent.
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commandement aux débiteurs de payer les arrérages échus * cette sommation étant restée sans suite, les crédirentières déclarèrent par acte quelles regardaient dès maintenant la vente comme résolue, et quelles allaient se pourvoir pour obtenir le délaissement du bien vendu et en faire constater les dégradations. Instance judiciaire sur les dégradations, puis demande en résolution ; cette dernière action était inutile, puisque, par l’effet de la clause et le commandement suivi de la déclaration des crédirentières, la vente était résolue. Le premier juge déclara la vente résolue ; en appel, les débirentiers firent des offres réelles des arrérages échus. La cour de Bordeaux maintint la résolution. Pourvoi en cassation. Les demandeurs soutenaient que l’article 1978 ne permet pas de stipuler la résolution du contrat de rente viagère ; la cour répond que la loi ne prohibe pas la clause résolutoire; que, par conséquent, elle est valable, la clause n’ayant d’ailleurs rien cle contraire aux bonnes mœurs ni à l’ordre public. Le pourvoi prétendait ensuite que le premier juge aurait dû accorder un délai aux débiteurs et accepter les offres réelles qu’ils avaient faites. C’était confondre la condition résolutoire tacite de l’article 1184, qui doit être demandée en justice, avec le pacte commissoire qui déclare le contrat résolu de plein droit. La cour de cassation répond d’une manière assez singulière : que ni l’article 1 184 ni l’article 1656 n’imposaient aux juges saisis de l’action en résiliation du contrat l’ obligation d’accorder aux débiteurs un délai pour le payement des arrérages échus, ni de s’arrêter aux offres par eux tardivement faites après une mise en demeure judiciaire et un jugement qui avait prononcé ladite résiliation. La cour aurait dû dire que la résolution existait, indépendamment de toute demande judiciaire, en vertu du contrat et de la manifestation de volonté des crédirentières ; d’où suivait que celles-ci n’avaient rien a demander au juge, et que, par conséquent, le juge n’avait pas le droit d’accorder un délai ni d’accepter des offres que les débiteurs n avaient pas eu le droit de faire (î).
(1) Rejet, section civile, 28 mars 1817 (Dalloz, au mot Rente c ingère.
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329. Quand le pacte cornmissoire porté que la résolution aura lieu de plein droit, à la volonté du crédirentier, la résolution ne doit pas être demandée en justice ; il suffit, ' comme le disait très-bien l’acte que nous venons de rapporter (n° 328), que le crédirentier déclare sa volonté de profiter de la clause. Comment cette volonté doit-elle être manifestée? Faut-il une sommation ou un commandement? En principe, non ; car le crédirentier ne demande rien, il dit seulement que sa volonté est dé profiter de la clause résolutoire. Nous renvoyons, sur ce point, à ce qui à ôté dit ail titre des Obligations. D’ordinaire l’acté porte que le crédirentier fera une sommation ou un Commandement au débiteur. Il va sans dire qu’il faut s’en tenir à la Convention. Cette sommation doit-elle être accompagnée d’un certificat de vie on de la preuve légale dé l’existence du crédirentier? La question a été portée deux fois devant la cour de cassation, et il a été jugé chaque fois, en fait plutôt qu’en droit, que le certificat de vie n’était pas nécessaire (1). Si, en même temps qu’il agit en résolution, le crédirentier demande le payement des arrérages, on se trouve dans les termes de l’article 1983; il faudra que le demandeur justifie de son existence, soit par un certificat de vie, soit par toute autre preuve légale. Mais le créancier n’a pas besoin d’agir en justice, la résolution existe en vertu du contrat, dès qu’il est constant que le débiteur n’a pas payé les arrérages; il suffît d’une simple manifestation de volonté du créancier, et aucun texte n’exige que cette manifestation de volonté soit accompagnée de la preuve légale de l’existence du demandeur.
339. Autre est la question de savoir si la résolution, en cas de non-payement des arrérages, peut être demandée par les héritiers. Il faut distinguer. Si le pacte cornmissoire porte simplement que le contrat sera résolu, ou que là résolution pourra être demandée, et si le crédirentier vient à mourir avant d’avoir intenté son action, il ne peut être question pour les héritiers de provoquer la résolution d'un
n° 99, 3°). Comparez Rejet, 26 mai 1868 (Dalloz, 1868, 1, 492), et 9 juin 1869 (Dalloz, 1870, 1, 82).
' (1) Voyez les arrêts de 1868 et de 1869 cités p. 369, note.
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Contrat qui nexiste plus; en effet, que déciderait le juge? qu’il prononce la résolution du contrat de rente? La rente eàt éteinte; il n’y a plus de contrat, plus de crédirentier, plus de débiteur (1). lien est autrement quand le pacte commissoire porte que la résolution aura lieu de plein droit, par le seul fait que le débirentier ne payera pas les arrérages. Dans cette hypothèse, il y a encore une distinction à faire. D’ordinaire il est dit dans l’acte (n° 328) que la résolution n aura lieu que si le créancier le veut ; il faut donc qu’il exprime sa volonté dans la forme prévue par le contrat. S’il vient à mourir avant d’avoir manifesté cette volonté, ses héritiers pourront-ils déclarer qu’ils veulent résoudre le contrat? L’affirmative est enseignée (2), mais elle est douteuse; ne peut-on pas dire qu’un droit qui dépend d’une manifestation de volonté est un droit attaché â la personne du crédirentier ? Il est certain, à notre avis, que les créanciers du crédirentier 11e pourraient pas exercer le droit de résolution, car le crédirentier peut ne pas vouloir résoudre le contrat, et tout dépend de sa volonté. On dit que la situation des héritiers est plus favorable que celle des Créanciers ; ils représentent le défunt et exercent tous Sës droits ; ils peuvent donc aussi déclarer qu’ils entendent profiter de la clause résolutoire, car cette clause est stipulée pour eux, puisque le créancier stipule pour lui et pour ses héritiers. Cela serait vrai s’il s’agissait d’un droit transïfiissible aux héritiers, mais la rente s’éteint à la mort du Crédirentier ; et on ne peut pas dire que le contrat était résolu avant son décès. Il n’y aurait plus aucun doute si la clause portait que, sans manifestation aucune de volonté et pur le fait seul du non-payement des arrérages, le contrat serait résolu. Dans ce cas, le contrat est résolu avant la tuort du crédirentier, et les héritiers profitent de la résolution.
331. Quel est l’effet de la résolution ? Le pacte commissoire est une condition résolutoire expresse ; il faut donc Appliquer le principe de l’article 1 183 1 le contrat est résolu
(1) Rejet, 20 juin 1831 (Dalloz, au mot Rente viagère, 106).
(2) Pont, t. 1, p. 389, n° 765.
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comme s’il n’avait jamais existé; le débirentier doit restituer le capital ou le fonds qu’il a reçu, ainsi que les intérêts ou les fruits, et le crédirentier doit restituer les arrérages. Telle est la rigueur du droit. La cour de Bordeaux l’a jugé ainsi dans l’affaire que nous avons ra'pportée (n° 328) ; elle a déclaré la vente et le contrat de rente viagère résolus, et ordonné, en conséquence, que les crédirentiers restitueraient les arrérages en tant qu’ils excéderaient les intérêts, sauf à déduire la valeur des dégradations qui auraient pu être faites aux bâtiments et aux fonds vendus. D’ordinaire les parties prévoient ce que le crédirentier devra restituer en cas de résolution, et la clause porte régulièrement que le crédirentier a droit aux arrérages jusqu’au jour de la résolution. Ce n’est pas là une véritable résolution, puisque le crédirentier rentre dans son capital ou dans son fonds, et garde néanmoins les arrérages, qui comprennent une partie du capital ou du fonds aliéné. Toutefois la clause doit recevoir son exécution, puisque la volonté des parties tient lieu de loi (i).
Il en serait de même s’il était stipulé qu’à défaut de payement d’un terme d’arrérages la rente serait éteinte quinze jours après un commandement resté sans effet, et que le débiteur serait tenu de verser au créancier un capital fixé à forfait. Dans une espèce jugée par la cour de Rouen, le capital qui devait être restitué était de 20,000 fr. , tandis que le débiteur n’en avait reçu que 10,000; le débirentier soutenait qu’il ne devait rendre que ce qu’il avait reçu. C’était ne tenir aucun compte de la convention, trèsvalable, puisqu’elle évaluait les dommages-intérêts ou la peine que le crédirentier peut réclamer en cas d’inexécution de la convention ; et il n’appartient pas au juge de diminuer le montant des dommages-intérêts conventionnels ou de la peine (2).
(1) Rejet, 26 mai 1868 (Dalloz, 1868, 1, 492).
(2) Rouen, 6 février 1874 (Dalloz, 1875, 2, 199).
TITRE XIY.
(TITRE XIII DU CODE CIVIL.) DU MANDAT (i).
CHAPITRE Ier
§ Ier. Définition et caractères.
332. L’article 1984 définit le mandat en ces termes : e Le mandat ou procuration est un acte par lequel une personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom. Le contrat ne se forme que par l’acceptation du mandataire. « Cette définition est critiquée par tous les auteurs. Elle confond le mandat avec la procuration ; voilà pourquoi la loi dit que le Mandat est un acte; cela est vrai de la procuration, expression qui désigne l’écrit par lequel le mandant donne au mandataire le pouvoir de le représenter dans l’afiàire qui fait l’objet du mandat. Cet écrit ne constate que la volonté du mandant, et il ne suffit point de la volonté de l’une des parties pour former un contrat; aussi 1 article 1984 ajoute-
(1) Sources : Pothier, Du contrat de mandat. Troplong, Du mandat , Paris, 1846, 1 vol in-8° Domenget, Du mandat , de la commission et de la gestion d’ affaires ' 2 vol. in-8° (Paris, 1862). Pont, Des petits contrats , 1. 1 (Paris, 1863).
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t-il que le contrat ne se forme que par l’acceptation du mandataire (1). Les auteurs du code ont certes eu tort de confondre avec le contrat de mandat un écrit qui ne constate pas même ce contrat; et quand il le .constaterait, ce serait encore une grave erreur que de confondre la preuve littérale avec le fait juridique quelle est destinée à établir. La confusion est malheurëüsëmebt trop fréquente, comme nous l’avons dit en traitant de là preuve, au titre des Obligations , et la confusion entraîne d’inévitables erreurs.
On a fait un autre reproche à la définition de l’article 1984; elle suppose que celui à qui un mandat a été donné doit toujours agir au nom du mandant ; tandis qu’il y a un mandat très-fréquent, le contrat de commission, dans lequel le mandataire agit en son propre nom (2). Cela est vrai, mais il ne faut pas Critiquer les auteurs du code civil de n’avoir pas compris dans leur définition un contrat qui appartient au droit commercial.
333. Quelque défectueuse qu’elle soit, la définition de l’article 1984 fait connaître les caractères essentiels du mandat. Le mandataire se charge de faire quelque chose pour le mandant et en son nom. Nous reviendrons sur les choses qui peuvent être l’objet du mandat. Il ne suffit pas qu’une personne s’oblige de faire une chose pour une autre, ce caractère se trouve dans toute obligation qui a pour objet un fait; il faut, pour qu’il y ait mandat-, que la personne qui agit le fasse au -nom du mandant ; tel est le caractère essentiel du mandat, caractère qui le distingue d’un contrat avec lequel il paraît avôir une grande analogie, le contrat de louage ou d’industrie. Il y a mandât quand le débiteur fait un acte juridique pour le créancier qu’il représente à l’égard des tiers avec lesquels il traite au nom de celui qui l’a chargé de le représenter. Je fais un achat comme mandataire de Paul : qui figuredans cet acte comme acheteur ? Ce n’est pas moi, quoique je parle au contrat et que je signe l’acte; c’est Paul, car je n’achète pas en mon nom et pour moi, j’achète pour Paul et en son nom ; en ce sens je le représente à l’égard du vendeur ; Paul contracte
(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 634, note 2, § 4l0.
(2) Troplong, Du mandat, n°* 7 et 8.
notions générales.
par mon intermédiaire, il figure au contrat et a y parle par moi, son représentant. Aussi Paul seul est tenu des obli gâtions qui résultent de la vente; moi je n’en suis pas tenu, car je n’ai pas parlé en mon nom.
lin en est pas de même dans le louage d’ouvrage ou d’industrie. Le débiteur qui loue ses services ou qui s’oblige ÿÿ&ire un ouvrage travaille, il est vrai, pour le maître, i&W# il ne le représente pas, il n’agit pas en son nom. Contràcte-t-il une obligation à l’égard d’un tiers, pour remplir son engagement, il s’oblige personnellement; le maître n’est pas obligé, car il n’est pas représenté par le débiteur. Gela est vrai, quelle que soit l’obligation de faire contractée par le débiteur, que le fait soit matériel ou intellectuel; dès que le débiteur ne représente pas celui pour lequel il agit, il n’y a pas de mandat. Dans le langage ordinaire, on dit que le notaire est le mandataire des parties quand il dresse acte de leurs conventions ; cela n’est pas exact ; car le notaire ne représente pas les parties, les parties figurent pôrsonnellenîent à l’acte, et le notaire n’a pas même le droit de les y représenter ; il intervient pour dresser acte des conventions arrêtées par les parties, et pour leur donner le caractère d’authenticité. Dans le langage juridique, il faut dire qu’il loue ses services, le contrat est un louage, ce n’est pas un mandat. Il en serait autrement si le notaire gérait mes biens, ou négociait une affaire quelconque pour moi et en mon nom; dans ce cas, il serait mon mandataire, il m’obligerait en traitant avec les tiers comme üton représentant. Ce que nous disons du notaire s’applique à toutes les professions libérales. Le médecin qui me traite n’est pas mon mandataire, car il ne me représente en fiên, il me loue ses services ; l’avocat qui plaide pour moi u est pas mon mandataire, car il ne me représente pas en justice; c’est l’avoué qui me représente et qui est mon mandataire; l’avocat, comme le médecin, loue ses services. Il en est de même du précepteur qui dirige 1 instruction et f éducation de mes enfants, il ne me représente pas, quoiqu il fasse ce que moi je pourrais ou devrais faire; c est lui qui agit, et en son nom, ce n’est pas moi qui agis par son ministère.
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334. Cette conséquence que nous déduisons de la définition du mandat donnée par l’article 1984 est vivement controversée. On objecte quelle est contraire à la théorie romaine qui était aussi celle de notre ancien droit. Cela est vrai, mais reste à voir si le code n’a pas dérogé à la tradition, et s’il a eu raison d’y déroger. Les jurisconsultes romains, et Pothier à leur suite, enseignent que le mandat diffère du louage d’ouvrage, d’abord en ce qu’il est essentiellement gratuit : on peut, à la vérité, récompenser les services que rend un mandataire, mais cette récompense n’est pas un salaire, ce sont des honoraires, et les honoraires ne sont jamais l’équivalent du service rendu, et ils ne peuvent pas l’être. En effet, et ceci est un second caractère du mandat par lequel il se distingue essentiellement du louage d’ouvrage, la nature des faits à accomplir par le mandataire ne permet point de les rétribuer; car ce sont des œuvres de l’intelligence, on les récompense, on ne les paye pas, parce que le prix en est inestimable : qui donc aurait la prétention de rétribuer le labeur de l’avocat, le dévouement du médecin? Le salaire implique une œuvre matérielle qui a un prix vénal ; ce sont ces faits qui forment l’objet du louage d’ouvrage ou d’industrie.
Des auteurs d7une grande autorité, Merlin, Championnière, Troplong, ont reproduit la doctrine traditionnelle (î). Nous avons dit bien des fois que la tradition doit être consultée pour interpréter le code lorsque le législateur l’a consacrée ; mais il va de soi que la tradition est sans valeur aucune quand la loi nouvelle déroge à l’ancien droit. Or, il suffit d’ouvrir le code civil pour se convaincre que la théorie romaine n’est plus celle de notre droit moderne. Quel était le point de départ de la doctrine traditionnelle ? C’est que le mandat est essentiellement gratuit; il ne comporte pas de salaire, on peut seulement reconnaître les services du mandataire en lui doimant des honoraires, on ne les paye jamais. Et que dit le code? « Le mandat est gratuit, s’il n’y a convention contraire « (art. 1986). Donc le
(1) Voyez les sources dans Aubry et Rau, t. IV, p. 512, note lh § 371 bis.
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mandat n’est plus essentiellement gratuit, il peut être salarié. Ce mot de salaire qui eût été incompatible avec le mandat romain, le code le prononce (art. 1992); en effet, tout mandat qui n’est pas gratuit ne peut être que salarié! Le code ignore le mot d 'honoraires, il ne se trouve pas au titre du Mandat. Si les mots ont changé, les idées ont aussi éprouvé une modification profonde. Quand, en 1789, l’Assemblée constituante enleva au clergé le patrimoine dit des pauvres, les orgueilleux prélats, oubliant la pauvreté du Christ, protestèrent contre la loi qui les assimilait à des salariés. On sait la réponse foudroyante de Mirabeau : Il n’y a que deux manières de vivre, ou de travailler en gagnant son salaire, ou de mendier, à moins qu’on ne préfère voler. Tout travail, quel qu’il soit, mérite un salaire : donc ce n’est pas le salaire qui peut distinguer celui qui loue ses services pour un prix, et celui qui accepte un mandat salarié.
Quel est donc le caractère distinctif du mandat? Si, au heu de consulter la tradition, les jurisconsultes imbus des idées du passé avaient pour le code civil le respect qu’ils conservent pour le droit romain, la question que nous discutons n’aurait jamais été soulevée ; car elle est décidée par le premier article de notre titre : le mandat a pour objet de faire quelque chose pour le mandant et en son nom . Ainsi la représentation est écrite dans la définition même du mandat. Dira-t-on que nous attachons trop d’importance à une définition que tout le monde déclare mauvaise? Il y a d’autres articles plus explicites encore. L’article 1990 porte que des incapables, les femmes mariées et les mineurs émancipés peuvent être choisis pour mandataires. Voilà une anomalie inexplicable, si le mandataire nest pas le représentant du mandant, car la loi dérogerait, sans raison aucune, à une règle fondamentale de notre droit, celle qui déclare les femmes et les mineurs incapables de contracter (art. 1124). La disposition s’explique au contraire parfaitement, dans le système de la représentation. Qu’importe l’incapacité du mandataire? Ce nest pas lui qui agit, qui parle, qui contracte, c’est le mandant; cest donc le mandant qui doit être capable, le mandataire nest quun
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instrument, ou, comme le dit le rapporteur du Tribunal, c’est « un échafaudage qui devient inutile après la construction de l’édifice (1). « Il y a une autre disposition qui est décisive. Le mandataire contracte : est-ce lui qui est obligé? Non. Qui l’est? Le mandant. Pourquoi? Parce que, dit Tarrible, le mandataire ne fait que représenter le mandant (2) ; c’est donc le mandant qui contracte et qui s’obbge envers les tiers, ce nest pas le mandataire. Nous disons que cela est décisif pour la théorie de la représentation; en effet, il n en était pas de même en droit romain ; c’est le mandataire qui s’obligeait envers les tiers, parce que lui seul parlait au contrat, et il ne représentait pas le mandant. Donc le code a dérogé à la tradition romaine ; dès lors il faut la laisser de côté ; ce n’est plus que de l’histoire (3).
335. On est si habitué à vénérer le droit romain comme raison écrite, qu’une doctrine paraît suspecte par cela seul qu’elle s’écarte de la tradition romaine. Il serait temps de s’affranchir de cette superstition, alors que l’on a secoué des préjugés bien plus puissants. L’humanité moderne ne reconnaît plus de raison écrite, en droit pas plus qu’en religion ; la raison est progressive et tous les éléments de notre, vie obéissent à la loi du progrès. Il nous sera bien facile de démontrer que, dans la question que nous traitons, le code civil est l’expression de la vérité, bien plus que le droit romain. On n’a qu’à lire Pothier pour se convaincre que la tradition romaine est une série de fictions, ou, comme Pothier le dit si souvent, de subtilités; seulement, dans la théorie du mandat, il n’est pas parvenu à s’affranchir des chaînes de la tradition, toujours si puissante sur l’esprit des jurisconsultes.
II est de l’essence du mandat d’être gratuit, dit Pothier, d’après le jurisconsulte romain Paul ; si celui qui se charge d’une affaire reçoit une somme d’argent comme prix de la gestion, le contrat ne sera pas un mandat, ce sera un contrat de louage d’ouvrage. Mais je puis très-bien pro-
(1) Tarrible, Rapport, n° 10 (Locré, t. VII, p. 380).
(2) Tarrible, Rapport, n° 17 (Locré, t VIT, p. 382)
(3) Poat, t, l,p, 417, n° 826, et p. 414, n°825.
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mettre ç}es honoraires au mandataire, ce n’est pas là le ppix du service, car le service n’est pas quelque chose d’appréciable. La chose se comprendra mieux par un e?enm}e, dit Pothier. Je vais trouver un célèbre avocat pour le prier de se charger de la défense de ma cause; il me dit qu’il veut bien s’en charger. Je l’en remercie, et je }ui dis que pour lui donner une faible marque de ma reconnaissance, je lui donnerai le Thésaurus de Meermau, qui manque à sa bibliothèque. Il me répond qu’il accepte volontiers le présent que je lui offre de si bonne grâce. Le Thésaurus est un honoraire, ce n’est pas un prix, car la défense dont l’avocat se charge est quelque chose d’inestiniable. Donc le contrat reste ce qu’il est de son essence, gratuit; c’est un mandat, ce n’est pas un louage (1).
Nous ne savons si, du temps de Pothier, il était u usage d’offrir aux avocats, en guise d’honoraires, le Thésaurus de Meerjnan ; il est certain que de nos jours on leur donne des bil]ets de banque, et comme les plaideurs pourraient bien oublier leur tribut de reconnaissance, une fois la cause terminée, l’avocat exige, et il a raison d’exiger, que le client consigne une somme plus ou moins considérable, suivant l’importance de l’affaire. Si l’on remplace le Thésaurus de Meerman par quelques billets de mille francs, les choses changent subitement de face : l’honoraire ressemble à un salaire, à ce point qu’il est difficile de les distinguer., Que la défense soit chose inappréciable, en théorie comme toute œuvre de fintelligence, soit. Toujours est-il qu’en fait on l’apprécie, et au besoin on la taxe. Où donc est la différence entre le salaire et l’honoraire?
Ces distinctions sont dignes de la scolastique et P othier aurait dû les laisser aux théologiens. Se flageller est une œqvre très-méritoire, mais on comprend quelle ne soit pas du goût de pécheurs délicats. Qu à cela ne tienne, dit un confesseur jésuite : un tiers peut se flageller pour vous, et vous transporter le bénéfice de cette bonne œuvre, à condition que vous ne le payiez pas, mais rien ne *ous
(!) Pothier, Traité du contrat de mandat. 23.
DU MANDAT
empêche de lui donner un petit cadeau (munusculum) (1). Nous rions de ces tours de force dignes d’un charlatan de foire. N’imitons pas les révérends pères et laissons-leur la distinction entre le billet de 1,000 francs, qui est un cadeau, et le billet de 1,000 francs, qui est le prix d’une vente. Dans l’un et l’autre cas, il y a trafic de choses dites saintes, il y a exploitation de la bêtise humaine. L’avocat, à la différence du théologien, rend un service réel, il y emploie son temps et son intelligence ; il a droit à une rémunération; qu’on l’appelle salaire ou honoraire, qu’importe? Et là où il y a un service promis et payé, il y a louage. Ce n’est pas un mandat, parce que, dans notre droit moderne, l’avocat ne représente pas son client.
333. Pothier fait une autre distinction tout aussi scolastique. Les mandataires à qui l’on promet des honoraires ont une action pour en exiger le payement. Quelle est cette action? Ce n’est pas l’action ex locato, répond Pothier, d’après les lois romaines, c’est la persecutio extraordinaria; car la récompense qui leur est due n’est pas le prix de leurs services, qui sont inestimables de leur nature; elle se règle sur ce qu’il est d’usage le plus communément de donner pour ces services (2). Comment Pothier a-t-il pu prêter l’appui de son nom à de pareilles subtilités? Qu’importe, dans nos idées modernes, qui étaient aussi celles de Pothier, le nom de l’action, et qu’importe encore la juridiction devant laquelle elle est intentée? Dès qu’il y a action, il y a dette, et si la récompense pour un travail constitue une dette, la créance est un salaire, qu’il s’agisse d’un médecin ou d’un ouvrier. Le contrat est donc identique, c’est un contrat de louage (3).
337. Nous croyons inutile de continuer ce débat. Un mot seulement sur l'argumentation de Troplong : il dit que a distinction traditionnelle entre l’honoraire et le loyer, entre le mandat et le louage d’ouvrage est le fait de la philosophie spiritualiste à laquelle crurent les jurisconsultes
(1) Le trait est historique. Nous l’avons cité dans nos Etudes sur l'histoire de V humanité.
(2) Pothier, Du mandat, n° 26.
(3) En ce sens, Duvergier, Du louage, t. I, p. 288, n«s 267-274.
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romains et leurs successeurs dans le droit français. Il n’admet pas que l’on puisse s’en écarter sans blesser l’honneur des professions libérales, sans exciter en elles l’esprit de spéculation et de trafic qui doit en être banni pour le bien de la société, sans se jeter dans les dangereuses erreurs d’un matérialisme désolant (i). Nous n’osons pas dire que ce sont là des mots et des phrases, puisque l’auteur professe une doctrine qui nous est chère, et qu’il combat des erreurs que nous détestons comme lui. Mais croit-il que l’on empêchera le matérialisme d’envahir les esprits, en appelant mandat ce qui est un contrat de louage , et honoraire ce qui est un salaire? Le code serait donc matérialiste, et il favoriserait le matérialisme, car c’est lui qui prononce le mot de salaire (art. 1992). Si le matérialisme déborde, c’est que la foi manque, et l’on ne ranime pas la foi avec des mots ; on ne peut la ranimer qu’en prêchant une religion qui se confond en essence avec la morale, au lieu d’une religion qui consiste en dogmes inintelligibles et qui aboutit à courber la raison et la conscience devant l’autorité d’un prêtre. Et cette foi nouvelle doit être prêchée non-seulement à ceux qui exercent les professions libérales, mais à toutes les classes de la société; toutes sont appelées à travailler, et quel que soit le travail, il est saint, et il sanctifie parce qu’il moralise. Rien n’est plus faux que la prétendue distinction spiritualiste entre le travail mécanique et le travail intellectuel ; il n’y a pas de travail purement mécanique, sauf celui des machines, et l’homme n’est pas une machine ; il est un être pensant, et il met son intelligence dans tout ce qu’il fait. Gardonsnous de dire ou de faire croire que l’immense majorité des hommes livrés à un travail corporel soient au-dessous de ceux qui vivent de leur intelligence : dire qu’assimiler le travail intellectuel au travail matériel, c’est matérialiser les professions libérales, c’est presque dire que les professions mécaniques sont vouées au matérialisme. II n’en est rien. Ce n’est pas la nature du travail et de sa rémunération qui favorise le spiritualisme ou le matérialisme : on
(1) Troplong, Louage, n09 807 et, 811, Compare/. Mandat , nos 8, 58, 164 et suiv.,237, 519 et suiv.
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p a qu’à jeter les jeux autour de soi pour s’en convaincre. Nous sommes tous destinés à vivre de la vie- de l’âme, et s’il j en a tant qui ne semblent vivre que de la vie du corps, c’est que la vieille foi meurt et est déjà morte et que la foi nouvelle n’a pas encore pris possession des âmes.
338. Il peut y avoir salaire dans le mandat, comme il y a toujours salaire dans le louage d’industrie. Les deux contrats se distinguent donc, non parce que le mandataire reçoit des honoraires, tandis que l’ouvrier est salarié ; ils se distinguent par le caractère de représentation qui est essentiel dans le mandat et qui est étranger au louage d’ouvrage ou d’industrie. Le mandataire représente le mandant ; quand il contracte comme tel, c’est le mandant qui s’oblige par son intermédiaire, les tiers ont une action directe contre le mandant, tandis qu’ils n’ont aucune action contre le mandataire ; de son côté, le mandant a une action directe contre les tiers, parce que les tiers ont traité avec lui, se sont obligés envers lui. Celui qui loue son industrie ne représente pas le maître pour lequel il travaille et qui le paye, il ne peut ni stipuler ni promettre pour lui, ce serait une stipulation ou une promesse pour un tiers ; or, il est de principe que Y on ne peut s’engager et stipuler en son propre nom, que pour soi-même (art. 1119).
J1 y a d’autres différences entre le mandat salarié et le louage d’industrie. Le mandat est un contrat unilatéral, le mandataire seul contractant des obligations ; le mandant n’est obligé qu accidentellement. Dans l’opinion générale, on admet que ce caractère subsiste, alors même que le mandat est salarié. La question est douteuse, à notre avis; nous v reviendrons. Le louage d’ouvrage est toujours un contrat bilatéral. Ce qui est certain, c’est que le mandant peut révoquer le mandat, et, dans ce cas, il ne doit plus de salaire ; tandis que le maître ne peut résilier le contrat que lorsqu’il est à forfait, et, dans ce cas, il doit dédommager l’entrepreneur de tout ce que celui-ci aurait pu gagner dans l’entreprise (art. 1794).
Lorsque le mandataire a été constitué par plusieurs personnes pour une affaire commune, chacune d’elles est tenue solidairement envers lui de ton* les effets du mandat (arti-
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de 2002) S’il y a plusieurs çolocateurs, la solidarité a existe qu au cas où elle est expressément stipulée (article 1 202) ,
Le mandat finit par la révocation du mandataire, et par la renonciation de celui-ci au mandat (art. 2003). L’ouvrier ne peut jamais, par sa seule volonté, mettre fin au contrat; le maître ne le peut que dans le marché à forfait et sous la condition d’indemniser complètement l’entrepreneur.
Le mandat finit encore par la mort du mandant et du mandataire (art, 2003). Le louage d’ouvrage est dissous par la mort de l’ouvrier, la mort du maître n’y met pas fin (art. 1795) (i).
§ II. Gratuité du mandat .
N° 1. QUAND LE MANDAT EST-IL SALAMI
339. a Le mandat est gratuit, s’il n’y a convention contraire » (art. 1986). C’est une dérogation à l’ancien droit, et elle est fondamentale, A notre avis, on n’en a pas assez tenu compte. Pothier enseignait, conformément au droit romain, qu’il est de l 'essence du mandat qu’il soit gratuit; le mandataire, dit-il, se charge par un pur office d’amitié de l’affaire qui fait l’objet du mandat. S’il arrive que le mandant donne ou promette quelque chose au mandataire en reconnaissance du service que celui-ci lui rend, cet honoraire n’est pas un salaire, ce n’est pas le prix de la gestion dont le mandataire se charge ; malgré cet honoraire, le mandat reste gratuit. Pothier concluait de là que celui qui paye les honoraires convenus au mandataire n est pas quitte envers lui de la reconnaissance qu il lui doit ; Je service étant inestimable, la reconnaissance na point de limites (2). Cette conséquence est morale plutôt que juridique, et toute la théorie avait un caractère moral, faux, à notre .avis (n° 337), mais qui n’en était pas moins .essentiel.
(1) Mcmrton, Répétitions, t. ÏII, P- 439, n° 1092,
(2) Pothier, Vu mandat , nOB 22 et 27,
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Les auteurs du code ont maintenu la théorie traditionnelle comme règle, mais ils y ont ajouté une exception ; et il se trouve que l’exception a absorbé la règle, car, en fait, les mandats les plus importants sont salariés. Nous en concluons que le salaire devient une condition essentielle du contrat de mandat quand les parties sont convenues qu’il serait salarié, de même que le salaire est une condition essentielle du louage d’ouvrage. Ce qui prouve que le salaire modifie la nature du contrat, c’est que la responsabilité du mandataire diffère selon que le mandat est gratuit ou salarié. Quand le mandataire reçoit un salaire, il est tenu de toute faute, c’est-à-dire qu’il doit exécuter le mandat avec les soins d’un bon père de famille; tandis que si le mandat est gratuit, la responsabilité est appliquée moins rigoureusement ; ce qui signifie, comme nous l’avons dit au titre des Obligations, que le mandataire, de même que le dépositaire, doit seulement apporter à la gestion de l’affaire les soins qu’il met à gérer ses propres intérêts (art. 1992 et 1927).
310. Le mandat est un contrat unilatéral quand il est gratuit. Devient-il bilatéral lorsqu’il est salarié? Nous avons enseigné, au titre des Obligations (t. XIX, n°221), que le mandat salarié est un contrat synallagmatique, parce qu’on peut lui appliquer, à la lettre, la définition que l’article 1102 donne de ce contrat : les contractants s’obligent réciproquement les uns envers les autres, l’un à gérer l’affaire, l’autre à payer le salaire promis. Cependant l’opinion contraire est généralement enseignée. Il faut nous y arrêter un instant, parce que les principes sont en cause. On dit que l’obligation contractée par le mandant de payer le salaire est purement éventuelle; c’est l’exécution du mandat qui seule lui donne naissance, en sorte quelle pourra ne pas naître si le mandat n’est pas exécuté. Sans doute; mais n’en est-il pas de même dans tout contrat synallagmatique où un prix est stipulé? Est-ce que le maître doit le prix de l’ouvrage si l’ouvrier ne l’exécute pas? Est-ce que l’acheteur doit le prix quand le vendeur ne lui livre pas la chose vendue? Il y a seulement un caractère spécial au mandat, c’est que le mandant peut le révoquer: et il va de soi que le
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mandataire ne peut pas réclamer un salaire pour un mandat révoqué, c’est-à-dire pour une affaire qu’il ne fait point. Mais cela n’empêche pas que le mandat salarié soit un contrat bilatéral; pour déterminer la nature d’un contrat, il faut considérer les conventions des parties contractantesau moment où elles traitent; il faut donc supposer que le contrat reçoit son exécution; or, si le mandataire remplit ses obligations en faisant 1 affaire dont il est chargé, le mandant devra aussi remplir la sienne en payant le salaire convenu. On ajoute que le mandataire seul est obligé directement et nécessairement par la convention ; d’où l’on conclut que le contrat reste unilatéral, quoique salarié. Cela n’est pas exact; car, de même que le mandant peut révoquer le mandat, le mandataire y peut renoncer (art. 2002). Chacune des parties peut donc, par sa seule volonté, mettre fin au mandat. Mais qu’est-ce que cela a de commun avec la nature du contrat? On invoque l’article 1985, aux termes duquel le mandat peut se prouver par lettre; nous reviendrons sur cette disposition en traitant de la preuve du mandat^).
341. D’après l’article 1986, il faut une convention pour que le mandat soit salarié. Cela veut-il dire qu’il faille une stipulation expresse? Non, car la loi n’exige pas cette condition, elle se contente d’une convention, c’est-à-dire d’un concours de consentement; or, il est de principe que le consentement peut être tacite; donc une convention tacite suffît pour qu’il soit dû un salaire au mandataire. Quand y aura-t-il convention tacite de salaire? C’est une question d’intention, puisqu’il faut le consentement des deux parties contractantes : le mandant doit avoir la volonté de payer le salaire et le mandataire doit avoir l’intention de ne se charger de la gestion que moyennant salaire. Quand cette double volonté exister a- t-elle? C’est un point de fait, puisque c’est par des faits que le consentement se manifeste. La solution est donc abandonnée à l’appréciation des tribunaux; le juge doit considérer, non ce qui se passe lors du litige, mais ce qui se passe lors du contrat. Quand il y a
(1) Mourlon, t. III, p. 439, n° 1092. Pont, t. I, p. 451, n° 882.
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litige, le mandant nie qu’il ait entendu promettre un salaire; mais de là on ne peut pas induire que réellement son intention ait été de donner un mandat gratuit. C’est au moment du contrat qu’il faut se reporter, parce que c’est alors que la convention se forme. Il a été jugé que l’appréciation dés juges du fait est souveraine. Un notaire avait été chargé, de 1830 à 1838, de vendre divers objets mobiliers et immobiliers, d’en toucher le prix et de payer diverses sommes dues par lé propriétaire. Après la mort de celui-ci, le notaire rendit compte de sa gestion; il demanda que ses frais et honoraires frissent taxés. Les héritiers soutinrent que le mandat était gratuit. Cette prétention fut repoussée par la cour de Metz. La gestion d’affaires avait nécessité de la part du notaire des soins considérables, des démarches nombreuses et des frais de diverse nature; en outre, dans plusieurs circonstances, le notaire avait pris sur lui des responsabilités qui pouvaient engager sa fortune. Il est donc juste, dit la cour, dé lui accorder une rémunération. Mais cette considération ne suffisait point pour en induire que le mandat était salarié ; la cour ajoute, et cela est décisif, qü’il était certain que le mandant n’avait jamais entendu que le mandat par lui conféré fût purement gratuit. Sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet. La cour de cassation dit que pour allouer au mandataire des honoraires à raison des soins par lui donnés aux. affaires du mandant, de ses avances de fonds et de la responsabilité qui en avait été la suite, la cour d’appel s’était basée sur là volonté du mandant lui-même, qui n’avait pas entendu que lé mandat par lui donné fût gratuit; l’arrêt ajoute que cette appréciation de volonté ne saurait être soumise au contrôle de la cour de cassation (î).
ÎMÏ . IL y à des cas dans lesquels l’intention des parties n’est point douteuse, quoiqu’elles ne s’en soient pas expliquées. Je charge un avoué de me représenter dans un procès : est-il nécessaire de faire une convention concernant les honoraires auxquels il a droit? Non, puisque ces honoraires sont fixés par la loi. Le mandat est intéressé de sa
(1) Rejet, 23 novembre 1858 (Dalloz, 1859, 1, 131).
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ïtâtüFe, parce que la profession de celui qui s’en charge implique quun salaire doit lui être payé. Quand même la loi üë fixé point de salaire, il suffît qite le mandataire se charge par profession des affaires qu’on lui coiifîe pour qu’il ait droit à un salaire. Tels sont les agents d’affaires; là loi ne s’occupe pas deux, parce qu’ils né sont pas des Officiers ministériels et qu’ils Ue remplissent pas un ministère public ; mais la profession dont ils vivent implique que leur ministère est salarié. La doctrine et la jurisprudence Sônt d’accord sur ce point (1).
34Ü. Ce que nous disons des agents d’affaires s’applique âUx relations commerciales. Le mandat commercial reste gratuit de sa nature, puisque telle est la règle pour tout mandât; tuais lé plus souvent il sera salarié, parce que telle est l’intention des parties contractantes. On a été plus loin, et l’on a soutenu que le mandat commercial était salarié de sa nature (g), parce que le gain est le mobile du commerce. Cela est vrâi et très-légitime ; mais tout ce qu’il est permis d’én inférer, c’est que la règle de la gratuité du mandat souffre ordinairement exception lorsqu’il s’agit d’affaires de commerce ; donc presque toujours on ne s’en charge qu’avec espoir de récompense où bénéfice, à moins que l’on ne puisse induire des relations du mandataire avec le mandant, ou des circonstances de la cause, que le mandataire n’a pü prétendre a un salaire. Ce sont les termes d’un arrêt de Rennes ; la Cour juge en fait plutôt qu’en droit, et ce qu’elle dit est très-juste ; seulement elle a tort d’ajouter qu’il faut une convention pour que le mandat soit gratuit (3) ; c’est renverser la règle de l’article 1986; or, le code civil reste applicable en matière de commerce, sauf dérogation. La cour dé Nancy a très-bien jugé que le mandat est réputé gratuit, sauf convention contraire, même en matière de commerce, bien qiï’il soit vrai de dire que lé temps, les soins et les, neinos du négociant ont une valeur qui s’estime et se paye ;
(1) Voyez les autorités dans Pont, 1. 1, p. 452, n° 886.
(2) La cour de Bruxcllos a juge on tormes trop absolus qub lo mandat* fin matière commerciale, emporte de droit la promesse d une rémunération 60 naai 1867, Pasicrisie, 1868, 2, 3l8).
(3) Rennes, 9 avril 1827 (Dalloz, au mot Mandat , ne 72).
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ces considérations de fait et d équité, dit la cour, ne sauraient l’emporter sur le principe de droit que le mandat est gratuit, le principe du code civil n ayant pas été modifié par
le code de commerce (i). *
Il y a, du reste, en matière commerciale comme en matière civile, des professions et des fonctions qui, par leur nature, sont salariées, parce qu elles servent dé moyens d’existence à celui qui les exeice . tels sont les courtiers et les commissionnaires. De là suit que le mandat qui leur est donné est salarié par une convention tacite. La cour de Rennes a appliqué ce principe au subrécargue d’un navire nommé par les armateurs ét ayant rempli ces fonctions. En fait, il était constant qu’il n’avait aucun intérêt dans l’armement, il était employé dans le seul intérêt des armateurs : peut-on admettre que celui qui donne tous ses soins et son temps à une fonction qui lui procure des moyens de vivre le fasse gratuitement? Il ne s’agit pas ici^ d’un de ces offices d’ami, pour lesquels les jurisconsultes romains ont établi la règle de la gratuité ; c’est une fonction salariée par sa nature (2).
344. Il faut aller plus loin. Le mandat a pour objet un fait juridique; il suppose donc une certaine connaissance du droit et la pratique des affaires. Voilà pourquoi les mandants choisissent comme mandataires des hommes qui, à raison de leurs fonctions ou de leur ministère, sont capables de gérer l’affaire qu’ils leur confient. Dans notre opinion, les notaires ne sont pas des mandataires quand ils reçoivent des actes (n° 333) ; mais les clients leur confient très-souvent un mandat qui touche à l’exercice de leurs fonctions, et que personne n’est plus capable de remplir qu’eux. Ce mandat est-il gratuit? Non, la supposition des jurisconsultes romains, reproduite par Pothier, fait défaut; le notaire ne remplit pas un office d’ami; et celui qui le charge d une affaire ne songe pas à demander un service que Ion paye par la reconnaissance, il s’adresse à un homme d affaires, et il entend rémunérer le mandataire à
p 2Dulfoi845 (Dalloz, au mot Mandat, n°72).
( ) , 1. 1, p, 4o2, n° 885, et l’arrêt de Rennes précité.
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qui il confie ses intérêts, comme il entend rémunérer le fonctionnaire public qu’il charge de la rédaction d’un acte; l’intention commune des parties est, dans l’un et l’autre cas, que le contrat soit salarié, peu importe que ce soit un mandat ou un louage. La jurisprudence est constante en ce sens. Un noble, au moment d’émigrer en 1790, donna à un notaire mandat de gérer ses biens. Quand il s’agit de régler les comptes, le fils de l’émigré prétendit qu’il n’avait pas été stipulé de salaire et que le mandat était gratuit de sa nature. La cour de Toulouse condamna le mandant à payer au mandataire une somme de 1 ,055 francs pour trois années de gestion. C’était une leçon de droit, et de reconnaissance ; le jeune comte n’en profita pas et se pourvut en cassation. La cour prononça un arrêt de rejet motivé sur ce que l’arrêt attaqué avait pu décider, d’après les circonstances de la cause et d’après la profession du mandataire, que le mandat à lui conféré n’avait pas été gratuit; ce que l’administration, après la confiscation des biens des émigrés, avait déjà reconnu (î).
Par la même raison, les avoués peuvent réclamer une rémunération pour les affaires qu’on leur confie comme mandataires, en dehors des fonctions de leur ministère. Un avoué est chargé par son client de prendre divers renseignements dans des affaires contentieuses étrangères à son ministère. Il régla ses frais et honoraires, les fit taxer et tira sur le mandataire une traite pour une valeur égale. Cette traite revint au tireur avec protêt et compte de retour . Action judiciaire. Le défendeur opposa que le mandat est gratuit et qu’il n’avait pas entendu donner à l’avoué un mandat salarié. Cette défense ne fut pas admise. La cour de Bordeaux se contenta de dire que l’avoué n’était pas un mandataire gratuit; qu’il avait droit à une indemnité pour ses peines et soins, ainsi que pour ses frais de correspondance. Toutefois la cour retrancha du compte les frais occasionnés par le protêt, parce que rien n autorisait 1 avoué à tirer sur son client (2).
(1) Rejet, chambre civile, 14 juillet 1832 (Dalloz, au mot Mandat, n°68, 2°).
(2) Bordeaux, 25 janvier 1842 (Dalloz, au mot Mandat , n° 133). Comparez Paris, 22 novembre 1833 (Dalloz, ibid.)-
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On a fait une singulière objection. Les avoués, dit-oq pas plus que les avocats, ne sont des agents d’affaires; fl* ont leurs fonctions que la loi détermine, ils doivent se tenir dans ces limites ; en sortir, c’est déroger à leur caractère, et, par suite, ils ne peuvent avoir d’action. La cour de Montpellier répond que l’officier ministériel qui accepte un mandat en debors.de ses fonctions, mais s’y rattachant par les connaissances spéciales que l’exécution du mandat exige, ne déroge pas à la dignité de son caractère. Dans l’espèce, il s’agissait du recouvrement de deux créances, et f affaire présentait de grandes difficultés; la cour constate que c’est principalement par les soins, les peines, les démarches et par l’intelligence de l’avoué que le mandant est parvenu à être payé d’une créance de 25,549 francs; la cour lui alloua, de ce chef, une indemnité de 600 francs, non compris une somme de 105 francs qu’il avait déjà reçue (î).
345. Les agents d’affaires sont des mandataires salariés par la nature de leur ministère. Après la révolution de 1789, un homme qui avait perdu son état par suite de la réformation de l’ancienne législation fut obligé d’entreprendre une agence d’ affaires pour se procurer des moyens de vivre. Il géra différentes affaires pour une dame depuis 1789 jusqu’en 1806. Après la mort de la mandante, il réclama une somme de 13,975 francs pour avances et honoraires. Les héritiers lui opposèrent que le mandat est gratuit. Cela est vrai, dit la cour, quand le mandat est confié a un parent, à un ami, à une personne qui veut nous obliger et qui, par son état et par son aisance, est dans le cas de le faire. Mais, dans la situation où se trouvait le mandataire, l’intention de celui-ci était certainement de se faire payer de ses soins, comme l’intention de la mandante était de les lui payer. Sur le pourvoi en cassation, la cour décida que l’arrêt attaqué n’avait violé aucune loi en jugeant, d’après les actes et les faits de la cause, que le défendeur avait fait fonctions, non d’un mandataire gratuit, mais d un agent d’affaires; que, par conséquent, un salaire lui était dû (2).
(1) Montpellier, 27 juin 1855 (Dalloz, 1856, 1,21).
(2) Rejet, section civile, 18 mars 1818 (Dalloz, au mot Mandat, n°71, 1°)
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346. Quand los mandataires n exercent pas une profession intéressée, il faut qu’ils prouvent l’existence dune convention expresse ou tacite, pour qu’ils, aient droit à un salaire. C’est l’application pure et simple de l’article 1986; de droit commun, le mandat est gratuit, il ne cesse de l’être qu’en vertu d’une convention; celui qui réclame, un salaire à titre de mandataire doit done prouver qu’il existe une convention dérogeant au droit commun. Cette convention ne doit pas être expresse, comme semble le dire un arrêt de. la cour de Rennes (i). La jurisprudence est unanime à décider que le juge peut admettre, d’après les circonstances delà, cause, que le mandat est salarié. Il faut entendre cela en ce sens que le consentement tacite est établi par les faits de l’espèce. Les liens de parenté ou d’amitié qui existent entre le mandant et le mandataire impliquent le, plus souvent la gratuité du mandat; pour mieux dire, c’est une circonstance qui milite contre la prétention du mandant à un salaire. Pour que l’on admette une convention de, salaire dans ce cas;, dit la cour de Bordeaux, il faut qu’on ne puisse supposer que le mandataire ait consenti à donner ses. seins, gratuitement, et que le mandant ait pu les réclamer sans; avoir l’intention de les payer. Dans l'espèce,. ; le. proche parent d’un vieillard avait, donné quelques soins; aux affaires de. celui-ci, sans, qu’il eût jamais été. question d’un salaire.; après sa mort, le mandataire, se voyant frustré dans l’espérance qu’il nourrissait d’étre appelé à la succession du défunt, réclama un salaire contre les héritier® institués. La cour rejeta la demande, les quelques soins du | . mandataire s’expliquant très-naturellement par la situation des, parties» sans que. l’on pût supposer un mandat sala- S été {%)._
11 ne faudrait pas. conclure de là que le; mandat entre parents est nécessairement gratuit. Un négociant, chargé d’ûne entreprise considérable de fournitures, emploie, son ; ■ de 1816 à 1820, dans les détails de cette affaire. Le f mandataire reçut,, à differentes époques, des récompenses
Û) Rennes, 18 avril 1815 (Dalloz, au mot Mandat , n° 67, 3°}.
\2) Bordeaux, 29. juin 1852 (Dalloz, 1853, 2, 188).
DU MANDAT
pour les services par lui rendus. Les trouvant insuffisantes, il actionna son frère pour obtenir un supplément de salaire. Il se fondait sur l’importance des affaires qu’il avait gérées et sur des promesses qui lui auraient été faites. La cour de Bruxelles l’admit à prouver ces services, ce qui préjugeait la question en sa faveur (1).
Par contre, il faut se garder de croire que le mandat soit nécessairement salarié, par cela seul que les parties ne sont pas parentes, et quand même l’une et l’autre exerceraient des professions intéressées; ce qui, en général, fait admettre facilement une convention de salaire. Il n’y a rien d’absolu en cette matière ; il faut toujours considérer les circonstances de la cause. C’est ce que la cour de Gand a jugé dans une espèce remarquable. Un négociant de Louvain, entrepreneur général du service des subsistances militaires, sous-traita avec un commissionnaire de Bruges pour la fourniture du pain de munition aux troupes en garnison, et des vivres de campagne aux troupes cantoimées dans les Flandres pendant l’année 1832; en même temps il donna au sous-entrepreneur une procuration pour le représenter en tout ce qui concernait l’entreprise dans les deux Flandres, notamment pour toucher les mandats et en donner quittance. Le mandataire fournit tous les mois des comptes détaillés de ses recettes et de ses déboursés, sans faire mention d’aucune commission ou rétribution ; ce n’est que dans le compte de la fin de l’année qu’il porta une commission de 1 pour 100 sur toutes les recettes par lui faites. Les recettes s’élevaient à 720,263 florins; sur cette somme il revenait à l’entrepreneur 103,272 florins, différence entre le prix de l’entreprise et celui des sous-marchés ; il restait pour le sous-traitant la somme de 616,991 florins. La commission de 1 pour 100 était calculée sur le montant total des recettes, c’est-à-dire même sur la plus forte somme qui appartenait au sous-traitant. Cette circonstance aurait dû éveiller l’attention du premier juge; peut-il être dû un droit de recette à celui qui reçoit pour son propre compte? Le tribunal de première instance ne considéra que le mandat,
(1) Bruxelles, 31 juillet 1833 (. Pasicrisie , 1833, 2, 213).
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sans réfléchir que le mandataire était avant tout sous-entrepreneur, et que c’est en cette dernière qualité, par conséquent dans son intérêt, qu’il faisait la recette. Il est vrai qu’une partie de la recette revenait à l’entrepreneur principal ; mais il n’avait pas touché cette différence entre les deux marchés séparément, il n’avait donc employé aucun soin à l’affaire du mandant; il était, en réalité, mandataire in rem suam, et il trouvait sa récompense ou sa rémunération dans son marché. Son bénéfice de sous-entrepreneur lui tenait lieu de salaire ; le mandat n’était que l’accessoire du contrat d’entreprise, et il était absorbé par cette convention; par conséquent, le juge aurait dû décider la question du salaire d’après le contrat principal, en laissant de côté le mandat, qui n’avait d’autre but que de faciliter l’exécution de l’entreprise et du sous-marché. C’est ce que fit la cour d’appel en décidant que le sous-entrepreneur n’avait droit à aucune commission (1).
N° 2, LE SALAIRE CONVENU PEUT-'IL ÊTRE RÉDUIT
347. Le mandataire n’a droit à un salaire qu’en vertu d’une convention. Lorsque la convention est expresse, elle détermine le montant du salaire, ou du moins les bases sur lesquelles il doit être calculé. Le juge peut-il, dans ce cas, diminuer le salaire en le réduisant pour cause d’excès ? La négative nous paraît certaine, évidente même, puisqu’elle repose sur un texte du code Napoléon. Aux termes de l’article 1134, les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites; elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel ou pour les causes que la loi autorise. Si les conventions sont une loi pour les parties, elles sont aussi une loi pour le juge; il est appelé à exécuter les contrats, et non à les modifier. Aucune considération d’équité ne l’y autorise. Quand il y a des raisons pour permettre au juge de modifier les conventions, c’est au législateur, et à lui seul, de voir si 1 équité doit l’emporter sur le droit strict. C est ainsi que 1 article 1244 autorise le juge, en considération de la position du
U) Gand, 23 février 1838 (J'asicrisie, 1838, 2, 52).
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débiteur et en usant de ce pouvoir avec une grande réserve, d’accorder au débiteur des délais modérés pour le payement. Ce sont de rares exceptions qui confirment la règle* Quelque inique que paraisse une convention, le juge doit r exécuter. La convention porte que le débiteur, en cas d’inexécution, payera une somme de 10,000 francs à titre de dommages-intérêts ; le débiteur prouve que le dommage que le créancier souffre de l’inexécution ne s’élève qu’à 5,000 francs ; le juge doit néanmoins allouer la somme stipulée au créancier. Il en serait de même si la Sommé convenue se trouvait inférieure au montant du dommage réel-; le créancier ne recevra que la somme stipulée, quand même le dommage serait deux fois plus considérable. Le législateur laisse aux parties le soin de veiller à leurs intérêts , et généralement elles le font avec plus d’exactitude et d’intelligence que ne le ferait le juge. Que si les parties se trompent, elles doivent s’en prendre à leur négligence- la loi ne vient pas au secours de ceux qui négligent leurs intérêts. Ces principes reçoivent leur application au salaire conventionnel : la convention fait la loi des parties, quelque excessif que paraisse le salaire, les parties l’ont voulu ainsi. Cela est décisif.
348. La règle reçoit exception lorsque le consentement des parties est vicié, c’est-à-dire quand le mandant a consenti par erreur, ou quand son consentement a été extorqué par violence ou surpris par dol. La lésion ne suffit pas pour vicier le contrat, puisque, dans notre droit moderne, la lésion ne vicie le consentement que dans la vente et le partage, dans les contrats faits par les mineurs (art. 1118). Si le consentement du mandant est vicié, le mandat est nul. Cela s’est présenté plus d’une fois ; il importe de noter ces applications, afin de distinguer les cas dans lesquels la (Convention de salaire peut être attaquée en vertu du droit commun, des cas dans lesquels la jurisprudence admet que le salaire peut être réduit. Le 7 avril 1833 * trois dames donnent procuration à un agent d’affaires, secrétaire de la mairie, de faire valoir leurs droits dans une succession. Il est dit dans l’acte que, pour indemniser le mandataire de ses peines, soins et démarches, 1es constituantes lui font à
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forfait l’abandon de la moitié de toutes les sommes et valeurs quelles retireront de ladite succession, sous la condition qüé le mandataire fêta l’avance des frais, sans recours contre les mandantes, dans le cas où leurs droits ne seraient point reconnus. La convention avait les apparences d’un contrat aléatoire; en réalité, il n’y avait aucune chance à courir, les droits des successibles étant certains, Sur la réclamation des héritiers contre l’énormité de l’émolument quelles avaient accordé, il intervint une nouvelle convention (le lô avril 1833) par laquelle le premier mandat était confirmé, avec cette modification que le mandataire s’adjoindrait deüx autres personnes, un notaire et un percepteur, fet que le salaire serait réduit aux deux cinquièmes des valeurs héréditaires à recouvrer. Quand les droits des successibles furent assurés, quoique non encore liquidés, lës mandataires présentèrent un acheteur ; la vente eut lieu pour 130,000 francs le 9 mai 1833. Bientôt les venderesses s’aperçurent qu’elles avaient été trompées; elles demandèrent l’annulation des conventions qu’elles avaient souscrites, pour cause de dol et de fraude et, par suite, la restitution des 52,000 francs que les mandataires avaient touchés Sur le prix de vente. La nullité fut prononcée par la cour de Limoges. L’arrêt constateque les mandantes étaient des gens simples, ignorants, peu fortunés et très-faciles à être induits en erreur ; les preuves du dol et de la fraude abondaient. Sur le recours en cassation, la cour prononça Un arrêt de rejet. Le pourvoi prétendait que les conventions avaient été violées ainsi que l’article 1986, qui permet de stipuler Un salaire ; que si le salaire paraissait excessif, il fallait le réduire, mais non annuler la convention. La éour répond que, les procurations étant annulées, la convention de salaire tombait avec les actes qui la renfermaient, et qu’il ne restait, à l’égard des prétendus mandataires, que le fait de s’être immiscés dans les affaires d autrui, fait déclaré frauduleux et accompli, non dans l’intérêt des mandants, mais pour le profit personnel des demandeurs; cè qui exclut absolument toute idée de salaire etd honoraire (î).
(1) Rejet, 7 août 1837 (Dalloz, au mot Mandat, n° 75, 1°).
Un homme, déjà condamné pour usure, ouvre un crédit de 250,000 francs à un comte, et lui fait ouvrir un crédit de pareille somme par un tiers. L’emprunteur souscrivit deux billets de 250,000 francs chacun, payables dans six mois; ils furent payés à l’échéance. Après le décès du comte, sa veuve, tant en son nom qu’au nom de ses enfants mineurs, demanda la restitution d’une somme de 90,000 fr. que le prêteur avait perçue à titre de rémunération. Le prêteur nia d’avoir reçu ladite somme et contesta l’admissibilité de la preuve testimoniale. La cour de Paris admit la preuve par témoins, en se fondant sur le dol et la fraude. Pourvoi en cassation, admis par la chambre des requêtes ; la chambre civile ne le rejeta qu’après un délibéré en la chambre du conseil. Il se présentait des difficultés, en matière d’usure, dans lesquelles il est inutile d’entrer. La demande avait pour objet la restitution d’une prime ou d’une rémunération que le prêteur avait extorquée de l’emprunteur en abusant de la position de celui-ci. Le comte, ayant besoin immédiatement d’une forte somme, avait été forcé de passer par toutes les conditions que le prêteur lui imposait. C’était un consentement vicié par le dol et la fraude (î).
349. Jusqu ici nous sommes sur le terrain du droit commun; il s’agit, non de réduire le salaire, mais d’annuler la convention qui le stipule. La jurisprudence va plus loin, elle permet de réduire le salaire quand le juge le trouve excessif; elle maintient donc la convention, mais elle la modifie. Que cette réduction soit une exception aux principes généraux de droit, cela n’est point douteux. Réduire le salaire stipulé par une convention, tout en mainte-, nant la convention, c’est révoquer partiellement la convention ; or, le juge n’a pas plus le droit de révoquer les contrats en partie que pour le tout. Nous ne connaissons qu’une seule disposition dans le code qui permette de réduire des engagements pour cause d’excès, ce sont ceux que les mineurs émancipés contractent (art . 484). Cette exception confirme la règle, la loi ne l’a consacrée qu’en faveur des incapables ; quant aux personnes capables, leurs conventions
(1) Rejet, chambre civile, 9 mai 1867 (Dalloz, 1867, 1, 52).
peuvent être attaquées, annulées; elles ne peuvent être réduites.
Toutefois la jurisprudence admet la réduction du salaire stipulé par les mandataires et, notamment, par les agents d’affaires. Cette doctrine passe presque pour un axiome (î). L’autorité de la jurisprudence est grande, mais ce n’est qu’une autorité de raison; il nous faut donc voir quels sont les motifs sur lesquels se fondent les arrêts qui réduisent le salaire conventionnel.
Quand on lit les arrêts, on est très-étonné de voir que la plupart ne sont pas motivés. Un agent d’affaires reçoit un mandat pour la liquidation d’une succession; l’acte stipule qu’il lui sera payé 5 pour 100 non-seulement du montant des créances à recouvrer, mais encore du montant des rapports à faire par les héritiers ; et qu’en cas de révocation et en considération des travaux déjà faits, il serait payé comme s’il avait déjà fait la recette. Le premier juge décida que le salaire était évidemment excessif; que, pour les créances non recouvrées ni recouvrables et pour les rapports, les clauses étaient même illicites, puisque les héritiers devaient payer 5 pour 100 sans cause. Ce ne sont pas là des motifs. S’il y a cause illicite ou défaut de cause, la convention est nulle, plus que cela, inexistante ; par suite, il y a lieu, non de réduire le salaire, mais de déclarer le contrat inexistant. Que le salaire soit excessif, qu’importe? Les mandants l’ont consenti ; peuvent-ils revenir sur leur consentement sans qu’il soit vicié? Or, l’excès des engagements n’est pas un vice, c’est une lésion, et la lésion ne vicie pas les contrats. Sur l’appel, la cour de Paris se borna à confirmer le jugement, en disant que tout salaire d agent d’affaires est sujet à évaluation et à règlement. C est une affirmation, mais affirmer n’est pas prouver. Pourvoi en cassation. La cour rejette, attendu que 1 arrêt attaqué n a violé aucune loi en déclarant que tout salaire d agent d affaires est sujet à évaluation et à règlement par le juge (2). Et l’article 1134? Réduire le salaire, n’est-ce pas modifier
(1) Demolombe l’a combattue dans la Revue de législation , t. II, 1846, P- 447. Dans le même sens, Aubry et Rau, t. IV, p. 649, note 9, § 414,
(2) Rejet, II mars 1824 (Dalloz, au mot Mandat , n° 75).
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et, par conséquent* révoquer une convention légalement faite? et toute convention ne tient-elle pas lieu de loi? Appartient-il aux tribunaux d’altérer la loi des contrats?
350. Dans une autre espèce, la cour de Paris pose en principe que le salaire du mandataire ayant pour fondement et pour cause les soins donnés aux affaires du mandant, il s’ensuit qu’il appartient aux jugés de contrôler cet élément de la convention et de la ramener à de justes limites. Dans l’espèce, le mandataire avait stipulé une somme de 5,100 francs; la cour dit que ce salaire est hors de toute proportion avec les soins que l’affaire comportait, et qu’en se faisant remettre ladite somme, le mandataire a abusé de l’incurie de son mandant. Si les tribunaux étaient appelés à juger en équité, la décision serait excellente; mais les juges ne sont pas des ministres d équité, ils sont les organes de la loi, et leur premier devoir est de la respecter et de respecter les conventions légalement formées. Si l’on admet l’argumentation de la cour de Paris pour le mandat, il faudra l’admettre pour toute convention, dès qu’il y aura excès ou lésion dans un contrat commutatif : c’est violer l’article 1134, c’est violer l’article 1118. Pourvoi en cassation; le demandeur invoque l’article 1134 et la loi du contrat, il dit que le mandant est libre de fixer le salaire comme il l’entend. Si les juges peuvent modifier les clauses d’une convention en se fondant sur l’ incurie des contractants, que deviendra l’irrévocabilité des conventions? La cour de cassation rejeta le pourvoi. Que faitelle de l’article 1 134? Elle se borne à dire que l’arrêt attaqué n’a violé aucune loi, parce qu’il appartenait à la cour de réduire un salaire exagéré (î). Il appartenait ! Én vertu de quelle loi? en vertu de quel principe? C’est ce que la cour suprême ne dit point. C’est certainement par exception qu’il appartient au juge de réduire le salaire des mandataires. Toute exception demande une loi. Quelle est la loi qui donne au juge le pouvoir de modifier le mandat pour cause d'incurie du mandant ?
35 1. Des agents d’affaires se chargent du recou vre-
(1) Rejet, 1« juillet 1856 (Dalloz, 1856, 1, 464).
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ment d une créance sur un débiteur décédé en état de faillite, à condition que la moitié de la somme à recouvrer leur appartiendrait. Lorsqu’ils firent cette proposition au créam cier, les agents d’affaires savaient qu’un fils du failli avait fait un testament par lequel il exprimait la volonté que sa succession servît à éteindre les dettes de son père. La convention, attaquée pour cause de dol, fut maintenue par la Gour de Paris, mais elle réduisit le montant du salaire de la moitié à un tiers. C’est l’arbitraire absolu; pourquoi un tiers plutôt qu’un quart? Est-ce au juge de déterminer quel est l’intérêt des parties contractantes? Est-ce le juge qui contracte? Pourvoi en cassation. La cour prononça un arrêt de rejet. Elle pose en fait, d’après l’arrêt attaqué, que le contrat intervenu entre les parties était un mandat, et elle décide, en droit, que la cour d’appel avait le droit et le devoir de rechercher, comme elle l’avait fait, le rapport de l’importance des soins, démarches et peines des mandataires, avec l’importance de la rémunération convenue, et de la réduire dans le cas où elle lui paraîtrait excessive (1). Le droit et le devoir ! Nous demandons des motifs à la jurisprudence, et voici le troisième arrêt de la cour de cassation qui répond par des affirmations, sans les appuyer ni sur un texte, ni sur un principe. Une pareille jurisprudence est pour nous sans autorité aucune.
352. Il en est de même de l’arrêt le plus récent que la cour de cassation a rendu en cette matière. Une personne ayant besoin d’une somme de 400,000 francs s’oblige, envers un mandataire qui lui procure ladite somme, à lui payer 2 pour cent sur le montant, de l’emprunt et 1 pour cent sur la somme prêtée pendant toute la durée du prêt. La cour de Paris décida que le droit de 2 pour cent, s élevant à 8,000 francs, était suffisant pour tenir lieu de toute rémunération, que le ministère du mandataire était inutile pendant la durée du prêt, que par conséquent le droit de 1 pour cent stipule pour la durée du contrat n axait aucun fondement. Pourvoi en cassation et, comme toujours, arrêt
(1) Rejet, 12 janvier 1863 (Dalloz, 1868, 1, 303). Comparez Paris, 9 juin 1869 (Dalloz, 1870, 2, 6).
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de rejet : attendu qu’en réduisant, pour le proportionner à l’étendue du service rendu, le salaire stipulé par le mandataire, la cour de Paris n’a fait qu’user du pouvoir qui* lui appartenait d’après les règles de la matière et que par conséquent l’arrêt attaqué n’a violé aucune loi (1). Si l’on demandait à la cour de cassation où se trouvent ces règles sur la matière ! Nous n’en connaissons d’autre que l’article 1986 qui permet de stipuler un salaire, et l’article 1134 qui déclare que les conventions tiennent lieu de loi aux parties, et qu’elles ne peuvent les révoquer que pour les causes que la loi autorise.
353. Nous aimons à constater que le tribunal de la Seine, dans l’espèce, avait au moins motivé sa décision. Il invoque l’article 1986 qui pose le principe de la gratuité du mandat; de là il conclut que le mandat est soumis à des règles spéciales, en ce sens que le prix stipulé doit être la représentation d’une rémunération juste et convenable ; d’où le tribunal tire la conséquence que les juges ont le droit de le réduire lorsqu’il est hors de proportion avec le service rendu (2). Le même argument sé trouve dans un arrêt de la cour de cassation de Belgique, le seul arrêt, en cette matière, qui soit sérieusement motivé. De sa nature, dit la cour, le mandat est un acte de bienfaisance; les jurisconsultes romains le définissaient un office d’amitié, et le considéraient comme gratuit par son essence, de sorte que la stipulation d’un salaire le faisait dégénérer en contrat de louage. Si le code civil n’a pas consacré ces principes rigoureux, il a néanmoins maintenu au mandat son caractère de désintéressement et de générosité, en proclamant qu’il est gratuit. Il est vrai que l’article 1986 ajoute : s'il ny a convention contraire ; mais la loi, en permettant de stipuler un salaire, n’a pas entendu autoriser les parties à fixer arbitrairement le prix du mandat et détruire ainsi le principe qu’elle venait de poser; le code les a autorisées seulement à convenir d’une rémunération équi-
(1) Rejet, 8 avril 1872 (Dalloz, 1873, 1, 259).
(2) Jugement du 11 février 1870, confirmé par arrêt de la cour de Paris du 21 juin 1871 (Dalloz, 1871, 2, 189). Comparez Paris, 3 avril 1873 (Dalloz, 1873, 2, 199).
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table. C est en ce sens que l’exposé des motifs dit que le salaire doit être moins un lucre qu’une indemnité ; le rapporteur et l’orateur du Tribunat s’expriment dans le même sens (1).
L’argumentation de la cour transporte dans le mandat salarié les principes qui régissent le mandat gratuit. En réalité, ce sont deux contrats d’une nature différente ; l’un est un contrat de bienfaisance, l’autre est un contrat commutatif : on ne peut appliquer à un contrat à titre onéreux des règles qui ne conviennent qu’à un contrat à titre gratuit. Qu’est-ce qui reste de l’office d’amitié, de désintéressement, de générosité, dans le mandat donné à un agent d’affaires? Rien, que le nom de mandat. Il est donc peu logique d’appliquer les idées romaines à une convention qui n’a plus rien de commun avec le mandat romain. Le texte même du code prouve que le mandat gratuit et le mandat salarié sont régis par des principes différents ; la responsabilité du mandataire salarié est plus rigoureuse que celle du mandataire gratuit (art. 1992). Les soins diffèrent donc, et les personnes qui se chargent d’une gestion salariée ne sont pas les mêmes que celles qui remplissent un mandat à titre d’amis. L’agent d’affaires vit de sa profession comme l’ouvrier ou l’industriel. On n’a jamais songé à réduire le salaire stipulé dans un contrat de louage ; il n’y a pas de raison non plus pour réduire le salaire d’un agent d’affaires ; sauf le caractère de représentation, qui est étranger au louage d’ouvrage, l’analogie est complète entre celui qui loue son industrie, et celui qui s’engage à gérer une affaire. Quant à la nature du salaire, il n’y a aucune différence ; donc la convention qui le stipule doit avoir le même effet dans l’un et l’autre contrat; il faut laisser de côté les idées ou les sentiments d’amitié et de dévouement -désintéressé qui caractérisent le mandat gratuit; 1 agent d affaires nest pas un ami, et ne se donne pas pour tel; il loue ses soins.
(1) Rejet, 17 janvier 1851, au rapport de Paquet ( Pasicrisie , 1851 1, 314). La jurisprudence des cours d’appel de Belgique est dans le même sens : Gand, 11 juin 1849 (. Pasicrisie , 1849, 2, 333); Bielles 20 juillet 1854, 23 février 1856 et 1er février 1875 (Pasicrisie, 1855, 2, 37 ; 1856, 2, 142, et 1875, 2, 201); Liège, 3 août 18 66 (Pasicrisie, 1869, 2, 382).
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comme un locateur; il stipule dans son intérêt, comme le mandant stipule dan® le sien. La loi n’intervient point dans les stipulations intéressées des parties contractantes, et elle ne permet pas au juge d’y intervenir.
Restent les travaux préparatoires du code ; ils n’ont pas l'importance ni l’autorité que la cour de cassation leur attrL bge. Nous transcrivons les paroles de Berlier, l’orateur du gouvernement: « De sa nature, le mandat est gratuit; c’est un office d'amitié; ainsi le définit le droit romain, et notre projet lui conserve ce noble caractère. Cependan toette. règle tournerait souvent au préjudice de la société, si elle était tellement absolue, qu’on n’y pût déroger par une stipulation expresse. Cette stipulation sera donc permise, car elle n’a rien de contraire aux bonnes moeurs ; et même elle sera d’une exacte justice, toutes les fois que le mandataire n’aura pas assez de fortune pour faire à son ami le. sacrifice de son temps et de ses soins, circonstance qui peut arriver, souvent, et dans laquelle la rétribution sera moins un lucre qu’un,e indemnité (1). » Ainsi Berlier raisonne- toujours dans la supposition du mandat traditionnel, du mandat confié à un ami , et rempli dans une intention de bienfaisance. Est-ce là la réalité, des choses, quand le. mandat, est donné, à un, agent d’affaires qui vit de sa profession?
La puissance de la tradition est grande, en droit ; tout en innovant, tout en dérogeant au droit traditionnel, les auteurs du code supposent toujours que, le mandat salarié est un office d’amitié. Le rapporteur du Tribunat appelle le salaire stipulé par le mandataire, une marque de gratis tude que le. mandant donne au mandataire par un sentiment de juste délicatesse ; c’est une indemnité., ce. n’est pas un bénéfice (2). Tarrible. oublie que l’article 1992 qualifie de salaire cette prétendue marque de, reconnaissance et de délicatesse, et que le code en induit que le mandat salarié change de nature. Nous répétons que l’agent d’affaires, le plus souvent inconnu dumandant, n’a pas la prétention d’être un ami ; le contrat qui intervient entre lui et le mandant ne repose pas sur le dévouement de l’un et la gratitude de
(1) Berlier, Exposé des motifs, n° 3 (Looré, t. Vit, p, 373).
(2) Tarrible, Rapport, üü5 (Loero, t. Vil,, p. 378).
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l’autre ; le mandataire ne stipule pas une récompense, il stipule un prix. Le contrat est intéressé de part et d’autre, comme il l'est dans le louage et la vente.
Quant à 1 orateur du Tribunat, il oublie complètement l’innovation que le code apporte à l’ancien droit. Pour lui, le mandat est toujours un échange de confiance et de bienfaisance ; si la loi permet de stipuler quelques témoignages de bienveillance, cela n’empêche pas l 'affection de rester la cause première et déterminante du contrat; le mandataire ne devient pas un salarié (î). Ici nous arrêtons le tribun; il dit le contraire de ce que dit le code civil, dont il expose les motifs ; Bertrand de Grouille ne parle que du cœur, du dévouement, du zèle, de l’amitié, tandis que la loi parle de salaire (art. 1992) et met le mandataire salarié sur la même ligne que le locateur et le vendeur, quant à la responsabilité qu’elle lui impose. Et quand la loi parle de salaire, peut-il encore être question d’un service inappréciable ? C’est le langage romain appliqué à un contrat intéressé que le droit romain ignorait.
Quand même tout ce que disent les orateurs du gouvernement et du Tribunat serait vrai, il n’en résulterait pas que le salaire du mandataire peut être réduit. Ils ne prévoient pas la difficulté, et à leur point de vue, ils ne pouvaient pas même la soupçonner. Est-ce qu’un ami, qui se charge d’une affaire par dévouement, stipule une commis sioa de 200 pour cent? Le cas s’est présenté. Voilà la réalité. 11 ne s’agit pas d’amitié, il s’agit de soins intéressés ; le prc$ peut être excessif; il peut l’être dans tout contrat com- Bwdatif, et néanmoins la loi ne permet pas au juge de réduire les prix que les parties stipulent.
La jurisprudence n’est pas aussi unanime qu on le dit. Nous citerons d’abord un arrêt de la cour de Paris qui consacre notre opinion. La cour, pour mieux dire, le tribunal de la Seine, dont la cour a confirmé la décision, commence par rappeler le principe de 1 article 1134 - les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. Aucune loi n excepte le mandat de la
fi) Bertrand de Greuille, Discours, n° 4 (Locré, t. VII, p. 385).
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règle qui fait du contrat la règle des parties contractantes. Il suit de là que le mandant ne peut pas plus se délier de ses obligations envers le mandataire, que le mandataire n aurait pu se délier de ses obligations envers le mandant.
Tels sont les vrais principes ; ils nous paraissent incontestables. Le tribunal admet une restriction dans deux cas. Lorsque le mandataire n’a pas fait tout ce qu’il devait faire, le juge peut intervenir pour réduire le salaire et le proportionner à l’exécution du mandat. Ce n’est pas là une exception à la règle, c’en est plutôt l’application; le salaire est stipulé pour l’exécution complète du mandat; si le mandataire ne le remplit que pour une partie, il va de soi qu’il ne peut réclamer tout le salaire. Dans ce cas, les tribunaux doivent arbitrer la partie du salaire à laquelle le mandataire a droit à raison de l’exécution partielle du mandat. C’est toujours exécuter la convention, puisque c’est en exécution de ses clauses que le juge diminue le salaire (1). Il en serait de même si le montant du salaire n’avait pas été fixé; le juge pourra, en ce cas, l’arbitrer; ce n’est pas là réduire un salaire conventionnel, c’est exécuter la convention en l’interprétant (2).
La cour de Paris ajoute, dans l’arrêt que nous venons de citer (note 1), que si le consentement du mandant n’a pas été libre, s’il a été obtenu par des manœuvres plus ou moins frauduleuses, les tribunaux peuvent substituer leur appréciation à celle qui n’a pas été valablement faite par les parties. Si cela veut dire que, dans ce cas, le juge peut réduire le salaire, il y a erreur à notre avis. Le juge ne peut jamais substituer son appréciation à celle des parties; s’il y a dol ou fraude, le consentement est vicié, par suite la convention est nulle, il n’y a plus ni mandataire ni mandant, il ne peut donc pas y avoir d’action en vertu d’un mandat qui est censé n’avoir pas été donné; partant, il ne saurait être question de réduire le salaire convenu. Tout ce que le prétendu mandataire peut demander, c’est d’être
(1) Paris, 27 juin 1863 (Dalloz, 1863, 2, 164).
(2) Rejet, cour de cassation de Belgique, 18 janvier 1851 (Pasicrisie, 1851, 1, 428).
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indemnisé de ses déboursés s’ils ont profité au mandant, et dans la limite de ce profit (n° 348).
355. Dans l’espèce jugée par la cour de Paris, il s’agissait de la révélation d’une succession inconnue de ceux à qui elle était échue. L’agent d' affaires qui révéla aux héritiers les droits qu’ils avaient à la succession d’un parent dont ils ignoraient le décès, et dont ils avaient ignoré l’existence, stipula un tiers de la succession à son profit, en prenant à sa charge toutes les mauvaises chances qui. pouvaient résulter de la poursuite des droits héréditaires. Ce n’est pas là un mandat proprement dit, c’est une convention aléatoire qui est très-licite, à moins que le consentement des héritiers ne soit surpris par des manœuvres frauduleuses. Les héritières, une fois en possession des biens, trouvèrent que la somme de 100,000 francs qu’elles avaient payée à l’agent d’affaires était excessive. Elles se pourvurent en cassation. Le pourvoi fut rejeté. La cour de cassation ne consacre pas la doctrine que l’arrêt attaqué s’était appropriée, mais elle ne la répudie pas non plus. Après avoir constaté que le consentement des successibles avait été tout à fait libre et qu’il n’y avait aucun dol à repro- ;■ cher à l’agent d’affaires, la cour dit que la part qui lui était allouée n’était pas seulement un honoraire, mais quelle L était aussi le prix de l’avantage considérable que le révé- \ lateur des droits héréditaires procurait aux successibles ;
que, de plus, il fallait faire entrer en compte les risques et i périls qu’il courait si le procès avait été perdu. Dans de pareilles circonstances, conclut la cour, l’arrêt attaqué ; avait fait la plus saine application de l’article 1134 en décidant que le traité intervenu entre les parties ne pou- ■ yait être înodifié par le juge dans aucune de ses disposi-
r fions (i). L’arrêt témoigne, à notre avis, contre la juris-
J prudence. En droit, la question est identique, pour le
ç uiandat salarié aussi bien que pour la convention inêlan-
* fiée de chances aléatoires, dont nous venons de parler. En
| tait, les considérations d’équité qui, d ordinaire, sont dé-
, favorables aux agents d’affaires, étaient, au contraire, en
!■' 0) Rejet, chambre civile, 7 mai 1866 (Dalloz, 1866, 1, 247).
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faveur de celui qui avait enrichi les successibles, tandis que celles-ci avaient bien vite oublié leur devoir de reconnaissance. Mais le juge n’a pas le droit de décider d’après des motifs d’équité, et quand il le fait pour modifier des conventions, il viole la loi.
356. Les difficultés, en cette matière, sont grandes, surtout si l’on s’écarte de la loi comme le fait la jurisprudence. La plupart des arrêts rendus par la cour de cassation sont de la chambre civile, et après délibéré en chambre du conseil. Cela nous engage à rapporter encore une décision de la cour suprême, intervenue dans un cas spécial. Il s’agissait du recouvrement d’une créance d’un frère contre son frère. Le demandeur souscrivit, au profit de l’agent d’affaires chargé de poursuivre le payement, un billet de 5,000 francs pour le cas où il serait payé de ce qui lui était dû. Après un jugement qui reconnaissait les droits du créancier, il intervint entre les deux frères une transaction qui mit fin au procès. En conséquence, la cour de Toulouse réduisit la rémunération de 5,000 francs à 2,000 francs. Pourvoi en cassation admis par la chambre des requêtes. La chambre civile prononça un arrêt de rejet, sans s’approprier toutefois les motifs de l’arrêt attaqué, qui reproduisait la doctrine consacrée par la jurisprudence, c’est-à-dire le pouvoir discrétionnaire du juge. La cour de cassation constate, au contraire, le caractère tout spécial du mandat qui a pour objet la poursuite d’une instance judiciaire : les parties ne peuvent guère, au moment où elles contractent, se rendre un compte exact des phases de la procédure et des incidents qui peuvent surgir ; cependant ces incidents imprévus apportent souvent de graves modifications dans la situation première du mandant et du mandataire. Dans l’espèce, le demandeur avait promis une somme de 5,000 francs, parce qu’il pensait qu’il arriverait plus facilement au recouvrement de sa créance par les bons offices d’un mandataire. Mais il arriva que les parties transigèrent après que le jugement de première instance avait été frappé d’appel, et cette transaction se fit à. l’insu du mandataire. Il résultait des circonstances de la cause que le mandataire n’avait rempli son mandat qu’en
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partie, ce qui permettait au juge et lui faisait même un devoir cle réduire la rémunération promise. Dans l’espèce, la cour ne modifia pas la convention, elle la valida au contraire, mais elle réduisit le salaire, parce que le mandat n’avait pas été rempli pour le tout (1).
§ III. Mandat et conseil.
N° 1. PRINCIPE
357. Quelle différence y a-t-il entre le mandat et le conseil ou la recommandation? En théorie, il est très-facile d’établir la différence ; c’est à peine si l’on aperçoit une analogie. Le mandat est un contrat, il faut le concours de consentement des deux parties contractantes, l’une stipulant, l’autre promettant ; il y a donc un créancier et un . débiteur. Celui qui fait une recommandation n’entend pas s’obliger ; il ne se forme pas de contrat, il n’y a ni débiteur ni créancier. Il en est de même du conseil : le conseil est un fait moral et non un fait juridique, alors même qu’à la suite du conseil il se forme un contrat; en effet, en donnant un avis à celui qui me demande conseil, je n’entends pas contracter une obligation et celui qui me demande conseil n’entend pas stipuler un droit contre moi ; il n’y a donc pas de concours de consentement, pas de débiteur, pas de créancier. Quand nous disons qu’il n’y a pas concours de volontés dans la recommandation et dans le conseil, cela veut dire que les volontés ne concourent point dans le but de contracter ; peu importe que la personne à laquelle j’adresse ma recommandation y fasse droit, nos volontés concourent, mais ce n’est pas avec 1 intention de contracter une obligation ni d’acquérir un droit. Dans le conseil aussi, celui qui demande conseil peut avoir 1 intention de le suivre; les volontés concourent donc, mais cest un concours moral qui n’a rien de commun avec le mandat. Le mandat implique le pouvoir de faire une chose et ^obligation de la faire (art. 1984). Celui qui recommande
(1) Rejet, chambre civile, 9 niai 1866 (Dalloz, 1866, 1, 216).
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ae donne aucun pouvoir, et celui qui accepte la recommandation n’entend pas s’obliger juridiquement à faire ce que le recommandant désire. De même, si je vous donne un conseil sachant que vous le suivrez, je ne vous donne aucun pouvoir, et je n’entends pas être responsable de ce que vous ferez. Enfin le caractère essentiel du mandat fait défaut dans le conseil : la représentation. Il se rencontre, dans un sens moral, lorsque la personne à laquelle j’adresse une recommandation fait pour le recommandé ce que je désire qu’elle fasse, car elle le fait pour moi, dans le but de m’être agréable; mais ce n’est pas une représentation juridique; si vous rendez un service sur ma recommandation, ce n’est pas en mon nom que vous le rendrez, et ce n’est pas moi qui agis par votre intermédiaire. 11 va sans dire que si, pour faire droit à ma recommandation, vous contractiez une obligation envers un tiers, celui-ci n’aurait aucune action contre moi, car je ne vous ai pas donné pouvoir de le faire, et vous ne le faites pas en mon nom, vous seul êtes en cause et vous seul êtes obligé (1).
358. Cependant la recommandation peut devenir un mandat, ainsi que le conseil. Nous empruntons des exemples à Pothier. Je vous écris que mon fils doit passer à Lyon, et je vous le recommande pendant le séjour qu’il y fera : voilà la recommandation qui n’implique aucune obligation. Mais si ma lettre porte que je vous prie de fournir à mon fils l’argent dont il aura besoin pendant son séjour à Lyon, ma lettre renferme un mandat. Dans le second cas, je suis obligé de vous rendre vos avances, tandis que je ne suis pas obligé envers vous si, sur ma recommandation, vous avez fait des dépenses pour être agréable à mon fils et à moi. •
Je vous écris que vous pouvez prêter sûrement à Pierre la somme qu’il vous demande à emprunter; j’ajoute que c’est un honnête homme qui est très-solvable et qui mérite qu’on lui rende service. C’est un conseil, il n’en naît aucune obligation, parce que ni vous ni moi, nous n’avons entendu contracter. Mais si je vous écris : « Pierre, ftion
(1) Comparez Dornat, Lois civiles, livre I, tit. XV,sect. I. n° 13.
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ami, a besoin d’une somme de mille écus ; je ne puis la lui prêter, n’ayant pas d’argent pour le moment; je vous prie de la lui prêter à ma place » ; dans ce cas, il y a mandat. Peu importe que je me sois servi du mot prier au lieu du mot charger; c’est une formule de politesse assez naturelle, puisque le mandant demande un service au mandataire, mais la prière implique' un pouvoir, et si ce pouvoir est accepté, le mandat se forme (1).
359. Les exemples que Pothier donne ne laissent aucun doute; aussi dit-il que la chose est évidente. Mais dansla.vie réelle, les faits n’ont pas cette évidence. Quand ils se passent entre amis, il importe assez peu qu’il y ait contrat ou non, l’ami ne plaide pas contre l’ami. Mais les mandats intéressés ne se donnent pas entre amis; c’est d’ordinaire à un homme d’affaires qu’ils sont confiés. S’il fait sa profession de ces affaires, on peut encore dire que l’intention des parties de contracter est évidente; on ne fait- pas des recommandations et on ne donne pas des conseils à un agent d’affaires avec lequel on n’a que des rapports d’intérêt pécuniaire. Mais il y a des fonctionnaires auxquels on est obligé de s’adresser pour recevoir les actes et leur donner la forme authentique ; les nombreuses relations qui en résultent créent des liens de confiance et presque d’amitié. On n’a pas seulement recours au notaire pour les actes qu’il doit dresser, on lui donne des mandats qui se rattachent à l’acte ; le plus souvent ces mandats ne sont pas même exprès, ils s’induisent des circonstances. De là des difficultés et des questions très-délicates. Le notaire est à chaque instant dans le cas de donner des conseils-à ses clients : ces conseils impliquent-ils un mandat, et par suite une responsabilité à charge de celui qui les donne? 11 n’y a pas de questions plus difficiles en fait, car il y a mille nuances entre le conseil et le contrat. Avant d entrer dans le détail de ces difficultés, nous devons rappeler qu’il y a un fait juridique qui a la plus grande analogie avec le mandat, c’est la gestion d affaires. La jurisprudence confond souvent ces deux faits ; il importe
(fi Pothier, Du mandat, nos 19 et 20.
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cependant de les distinguer parce que, malgré la grande analogie entre la gestion d’affaires et le mandat, il y a des différences importantes ; nous les avons signalées en traitant des quasi-contrats. En théorie, la distinction est facile ; le mandat est un contrat, ce qui suppose un concours de consentement des parties intéressées, avant toute gestion de la part du mandataire ; tandis que la gestion d’affaires est un quasi-contrat, ce qui implique qu’au moment où elle commence, il n’y a pas de concours de consentement, le maître ne sachant pas, à cet instant, que quelqu’un gère ses affaires. Si la distinction est facile en théorie,, elle est très-difficile en fait; et des textes mal rédigés viennent compliquer la difficulté.
360. Outre le mandat et la gestion d’affaires, il peut y avoir un fait dommageable dans le conseil. On suppose qu’il n’y a ni contrat ni quasi-contrat. Mais le conseil donné avec imprudence et suivi par déférence à l’autorité et à l’expérience de celui qui le donne, cause un préjudice : en résulte-t-il une responsabilité à charge de celui qui a donné le conseil? Pothier répond que celui qui a donné le conseil n’est pas responsable, quand même il aurait agi indiscrètement, pourvu qu’il n’ait pas été de mauvaise foi (i). Que le dol engendre la responsabilité, cela n’est pas douteux. Mais Pothier ne va-t-il pas trop loin en déchargeant de toute responsabilité celui qui donne un conseil indiscret? Nous avons répondu à la question en traitant des; délits et des quasi-délits ; à notre avis, il faut appliquer la règle générale de l’article 1382 : dès qu’il y a imprudence, il y a responsabilité (2). Ce principe aussi reçoit une fréquente application aux notaires ; de sorte que ceux-ci peuvent être responsables soit comme mandataires, en vertu d’un contrat, soit comme gérants d’affaires, en vertu d’un quasi-contrat, soit comme auteurs d’un délit ou d’un quasi-délit. Les principes qui régissent la responsabilité diffèrent, selon qu’il y a contrat, quasi-contrat ou fait dommageable; il importe donc de les distinguer, ce que la
(1) Pothier, Du mandat, n° 21. Cest aussi la doctrine de Poinat (voyez p. 408, note). Comparez Aubry et Rau, t. IV, p. 635, note 9, § 410.
(2) Comparez le tome XX de mes Principes , nos 478-480.
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jurisprudence ne fait pas toujours : de là une confusion qui devient une nouvelle source de difficultés. Nous allons essayer d’établir les principes et de séparer des faits juridiques qu’il est dangereux de confondre, puisque la confusion entraîne d’inévitables erreurs.
N° 2. APPLICATION DU PRINCIPE AUX NOTAIRES
36t. On lit, dans un arrêt de la cour de Caen, que le notaire qui agit comme tel, pour donner l’authenticité aux conventions des parties, n’est ni leur mandataire, ni leur gérant d'affaires. H n’est pas mandataire, car il ne représente pas les parties, celles-ci comparaissant elles-mêmes devant l’officier public pour lui faire leurs déclarations ; il n’est pas gérant d’affaires, car il intervient un contrat enfre lui et les parties intéressées, ce qui exclut la gestion d’affaires, laquelle implique l’absence d’un concours de volontés. Mais, dit la cour, le notaire qui instrumente a le devoir, en cette qualité, d’éclairer les parties contractantes sur la portée de leurs engagements ; en ce sens, il est leur conseiller naturel. Reste à savoir quelle sera la conséquence de ces conseils? La cour répond que les conseils donnés de bonne foi par un officier public, dans l’exercice de ses fonctions ou de son ministère, ne sauraient engendrer aucune obligation, ni donner ouverture à aucune action contre lui (î).
Le principe, ainsi formulé, n’est-il pas trop absolu? Sans doute, le simple conseil n’est pas un mandat et n’engage pas la responsabilité de celui qui le donné. Or, quand le notaire se borne à éclairer les parties, il est simple conseiller, il n’est pas partie contractante. Mais la situation du notaire ne diffère-t-elle pas de celle d’un particulier? Je rie suis pas obligé de donner conseil à ceux qui me demandent avis, et quand je donne un conseil, ni celui qui le demande, ni moi qui le donne nous n’entendons contracter. Le notaire, au contraire, a le devoir, la cour le dit, d’éclairer les parties, et celui qui manque à un devoir,
(1) Caen, 2 février 1857 (Dalloz, 1857, 2, 151).
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est responsable. Et n’est-ce pas manquer à son ddfoir de conseiller que d’induire les parties en erreur par des conseils indiscrets? Il n’y a pas de contrat, mais il peut y avoir imprudence et, par suite, un fait dommageable qui entraîne la responsabilité du notaire. Nous reviendrons sur le conseil qui constitue un fait dommageable.
Dans l’espèce jugée par la cour de Caen, il n’y avait, en réalité, ni mandat, ni gestion d’affaires, ni quasi-délit, donc aucune cause de responsabilité. Une femme achète un immeuble en remploi d’un bien par elle aliéné; l’héritage appartenait par indivis à des héritiers parmi lesquels se trouvaient des femmes mariées sous le régime dotal, et par suite incapables d’aliéner; de plus, l’immeuble acquis en remploi était grevé d’hypothèques au profit de femmes mariées, de sorte qu’il ne présentait pas les garanties né- „ cessaires pour un remploi obligatoire, que le tiers acqùéreur devait surveiller et dont il était responsable. Le notaire prit soin d’expliquer, dans l’acte même, qu’il y avait danger d’éviction pour la femme qui achetait un immeuble dotal, et par suite responsabilité pour l’acquéreur du bien vendu par la femme. Pour garantir les parties intéressées, il fut stipulé que tous les vendeurs s’obligeaient solidairement, ainsi que le tiers acquéreur. Cependant la femme venderesse demanda la nullité de la vente par elle consentie, pour insuffisance du remploi, et l’acquéreur, garant de cette insuffisance, mit en cause le notaire. La cour a jugé que le notaire n’était pas responsable. Il avait donné ses conseils dans le but de mettre les parties à l’abri du danger d’éviction et de responsabilité qui les menaçait; ces garanties ne leur paraissaient-elles pas suffisantes, elles ne devaient point traiter. Le notaire ne pouvait être responsable, car il n’y avait ni quasi-délit, ni gestion d’affaires, ni mandat.
362. Prêt de 7,000 francs à deux époux mariés sous le régime dotal, avec hypothèque sur un immeuble du mari et subrogation à l’hypothèque légale de la femme’. Un ordre s’ouvre sur le prix de l'immeuble ; le préteur y produit pour les 7,000 francs qui lui restaient dus, mais il est primé par les enfants de la femme, colloqués pour les
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reprises dotales de leur mère. De là une action en garantie contre le notaire qui avait conseillé le prêt et qui n’avait pas fait connaître au prêteur que les emprunteurs étaient mariés sous le régime dotal. La cour de Paris rejeta cette demande par le motif qu’il n’était pas établi que le notaire eût agi comme mandataire du prêteur, ni qu’il eût reçu de lui aucun salaire comme tel. La cour ajoute que le notaire n’était pas responsable en qualité de fonctionnaire public ; s’il avait négligé de faire connaître au prêteur les clauses du contrat de mariage des emprunteurs et les conséquences dangereuses qui en résulteraient pour lui, cette négligence ne constituait pas une infraction aux obligations rigoureuses et spéciales expressément imposées aux notaires par la loi de ventôse sur le notariat, et ne serait pas assez grave pour entraîner sa responsabilité comme notaire (1). Au point de vue notarial, la cour a bien jugé; mais restait à savoir si le notaire n’était pas responsable du conseil qu’il avait donné au prêteur. Quand un notaire conseille un prêt et qu’il néglige d’avertir le prêteur du danger qui le menace, il est coupable d’imprudence ; il commet donc un quasi-délit, et il est responsable en vertu du principe général des articles 1382 et 1383.
363. D’ordinaire le débat concerne la question de sa* voir si le conseil est un mandat. Pour que le conseil devienne un mandat, il faut qu’il y ait un concours de consentement, avec intention de s’obliger et de stipuler; dans notre opinion, ce concours de volontés peut être exprès ou tacite. Le mandat exprès ne peut guère donner lieu à contestation. Une femme étrangère à la localité qu elle habitait, voulant placer une somme de 20,000 francs sur bonne hypothèque, s’adressa à un notaire pour opérer ce placement; le notaire accepta la mission : il se trouva que le placement était mauvais. De là une action en responsabilité : il s agissait de savoir s’il y avait mandat. La cour de Toulouse jugea que des divers faits constatés dans la cause il résultait que la demoiselle avait donné et que le notaire avait accepté le mandatée placer la somme de 20, 000 francs
(1) Paris, 16 août 1832 (Dalloz, au mot Mandat, IT 15, 2°).
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sur bonne hypothèque ; le notaire était donc responsable comme mandataire (1).
304. Les notaires nient naturellement qu’ils soient mandataires ; ils soutiennent qu’ils sont simples rédacteurs de l’acte de prêt et que c’est au prêteur à veiller à la sûreté de son placement. Cela est très-vrai, dit la cour de Rennes, quand le notaire a eu la sagesse de se renfermer dans l’exercice de son ministère ; mais il ne saurait en être ainsi quand, au lieu de se borner à donner la forme authentique ' aux volontés des parties contractantes et à les aider de ses conseils, il se rend, pour préparer et conclure la convention elle-même, soit l’intermédiaire des deux parties, soit l’agent de l’une d’elles ; ce n’est plus là le rôle du notaire rédacteur de l’acte, c’est le rôle du mandataire ou du gérant d’affaires. Dans l’espèce, il était difficile de contester le mandat. Le prêteur, vieillard octogénaire, avait placé une somme de 8,000 francs, fruit de ses économies, sur bonne hypothèque; le prêt était fait pour cinq ans, et il était stipulé qu’il ne pourrait être remboursé que du gré du prêteur. Pourquoi retira-t-il ses fonds, pour les verser chez le notaire chargé de les placer? Pourquoi le notaire avait-il disposé de ces fonds en faveur du nouvel emprunteur avant que l’acte de prêt fût dressé? Ces faits et d’autres circonstances prouvaient que le notaire avait pris l’initiative dans toute cette affaire, qu’il avait proposé un nouveau placement et que cette proposition avait été agréée; donc il y avait mandat. Et ce mandat, le notaire l’avait rempli en commettant faute sur faute; il en résultait, en définitive, que le prêteur avait retiré ses fonds, solidement placés, pour les remettre à un emprunteur insolvable, alors que le notaire lui avait indiqué le nouvel emprunteur comme présentant toutes garanties. La responsabilité du notaire, à titre de mandataire, était d’évidence (g).
365. On voit la différence entre le conseil et le mandat ; le notaire donne ses conseils à ceux qui les lui demandent, et leur laisse ensuite la liberté et la responsabilité de
(1) Toulouse, 30 mai 1829 (Dalloz, au mot Mandat. n° 13). ,
(2) Rennes, 9 juillet 1834 (Dalloz, au mot Mandat, n° 13, 2**).
la décision qu’ils prennent; il n’y a pas là l’apparence d’un contrat. Mais quand le notaire prend l’initiative, quand il propose à une personne qui a des fonds à placer de les prêter à une autre personne qui cherche à faire un emprunt, il fait plus que conseiller, il intervient entre les futures parties pour négocier l’affaire : c’est le rôle de l’agent d’affaires, c’est-à-dire du mandataire. Si de plus, comme cela arrive toujours, le notaire donne l’assurance au futur préteur que l’emprunteur est solvable, il contracte comme mandataire l’obligation de s’assurer de cette solvabilité. Peu importe que cette négociation soit gratuite ou salariée, le notaire agit toujours comme partie intéressée. Bailleurs le mandat gratuit assujettit à la responsabilité, aussi bien que le mandat salarié; il n’y. a qu’une différence dans le degré de faute dont le notaire répond (1).
366. Les cours confondent parfois la responsabilité naissant d’un mandat avec celle qui résulte d’un quasi-délit. Dans une espèce jugée par la cour de Rennes, l’arrêt commence par rappeler le principe de l’article 1382, que tout fait quelconque de l’homme qui cause à autrui un dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer. Puis il constate les faits qui prouvaient à l’évidence l’existence d’un mandat. Le notaire écrit à un de ses clients pour lui proposer un bon placement d’une somme de 2,800 fr. ; le client accepte. Voilà le concours de volontés qui constitue le contrat. Dans l’exécution de ce mandat, le notaire mit plus que de la négligence, la cour lui reproche d’avoir commis une faute lourde équipollente à dol ; elle l’accuse d’avoir inséré dans l’acte de prêt des déclarations fausses, sachant * quelles étaient fausses. Il va sans dire que le notaire a été déclaré responsable, mais il ne l’était pas en vertu d un quasi-délit ou d’un délit, il l’était en vertu d’un contrat (2).
367. Il est rare que le mandat donné au notaire soit exprès ; le plus souvent il. est tacite. Dans ce cas, les difficultés abondent. D’abord on conteste que le mandat tacite existe encore dans notre droit français. A notre avis, laf-
(1) Douai, 22 décembre 1840 (Dalloz, au mot Mandat , n° 13, 2“).
(2) Rennes, 23 décembre 1840, et Rejet, 15 décembre 1841 (Dalloz, au Mot Responsabilité, n° 363, 2°).
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firmative n’est pas douteuse; nous l’avons déjà prouvé en traitant de la gestion d’affaires, et nous y reviendrons. Pour le moment, nous devons exposer la jurisprudence sur cette question, et la tâche n’est pas facile, car les arrêts confondent souvent les diverses causes de responsabilité ; responsabilité du notaire, du mandataire, du gérant d’affaires et de l’auteur d’un délit ou quasi-délit.
Vente aux enchères devant notaire. Il est dit dans l’acte d’adjudication que le prix sera payé en l’étude du notaire, et que ce prix sera employé à rembourser les créanciers inscrits sur l’immeuble vendu. Le notaire reçoit le prix de vente. Y a-t-il mandat? La cour de Nancy a jugé que des termes de l’acte d’adjudication ne résultait pas preuve suffisante que le notaire eût reçu mandat de la part des acquéreurs de payer les créanciers inscrits avec les fonds qui devaient être versés entre ses mains. Cela est exact. Le contrat, très-mal rédigé, ne disait pas même d’une manière formelle que le notaire avait pouvoir de recevoir le prix de vente. Quel était donc le rapport juridique qui s’était formé entre le notaire, le vendeur et les acquéreurs? La cour répond que le notaire avait volontairement géré l’affaire des acquéreurs en distribuant les deniers destinés à éteindre les dettes hypothécaires dont les biens vendus se trouvaient grevés. N’y avait-il pas plus que gestion d’affaires? Il n’était pas contesté que le notaire eût qualité de recevoir le prix : voilà déjà un mandat. Ce prix devait être distribué aux créanciers inscrits. Par qui ? L’acte ne le disait pas ; mais il en résultait implicitement que le notaire, touchant le pxûx, devait aussi distribuer les deniers. Voilà encore un mandat que le notaire tient du vendeur et de l’acquéreur. Il était donc responsable comme mandataire , tandis que l’arrêt le déclare responsable comme gérant d’affaires ; et il ajoute que par suite il devenait responsable, en vertu de l’article 1383, du dommage causé non-seulement par son fait, mais encore par sa négligence et son imprudence. C’était confondre le contrat de mandat, le quasi-contrat de gestion d’affaires et le quasi-délit. Pourvoi en cassation. La cour rejette. Son arrêt confond également les diverses causes de responsabilité, et fait même dire à la cour de
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Nancy ce qu’elle n’avait pas dit. L’arrêt attaqué décidait qu’il n y avait pas mandat, mais gestion d’affaires et quasidélit; il citait les articles 1372, 1374 et 1383. Et que dit la cour de cassation ? « Que l’arrêt attaqué déclarait que le notaire s’était rendu volontairement mandataire des acquéreurs. » L’arrêt de Nancy disait, au contraire, qu’il n’y avait pas de mandat. Ce que la cour d’appel qualifie de gestion d’affaires, la cour de cassation l’appelle mandat volontaire; le langage au moins est inexact; il n’appartient pas au notaire de se constituer par sa volonté le mandataire des parties, car le mandat est un contrat, et tout contrat exige le concours de consentement des parties contractantes ; il aurait donc fallu le consentement des acquéreurs pour qu’il y eût mandat; or, la cour d’appel avait jugé en fait que les termes de l’acte n’emportaient pas mandat, et de ces faits elle avait induit la conséquence qu’il y avait gestion d’affaires. Ce qui explique l’inexactitude de langage, c’est que le notaire devait être déclaré responsable, soit qu’il y eût gestion d’affaires, soit qu’il y eût mandat; en effet, il avait distribué les deniers sans avoir égard au rang des inscriptions ; ce qui constituait une faute grave , dont le mandataire répond ainsi que le gérant d’ affaires (î).
368. Prêt de 84,000 francs. L’emprunteur donnait hypothèque sur deux maisons et s’obligeait à justifier, dans les vingt jours, par certificats en bonne forme, que lesdits biens n’étaient grevés d’inscriptions que jusqu’à concurrence d’une somme de 40,000 francs. Les 84,000 francs avaient été remis par le prêteur au notaire ; celui-ci les donna à l’emprunteur au moment même de l’acte, et il négligea d’exiger la justification que l’emprunteur s était obligé de faire. De là procès. Y avait-il mandat? La cour de Paris répond qu’il est évident, d’une part, que les 84,000 francs avaient pu être remis au notaire par le prêteur avec 1 obligation de n’en faire la délivrance à l’emprunteur qu’après que ce dernier aurait obtenu le dégrèvement des immeubles hypothéqués pour ce qui excédait la somme de 40,000 fr.; c est dans ce but que le contrat stipulait un bref délai poui
1) Rejet, 22 juin 1836 (Dalloz, au mot Mandat, n° 13, 3°).
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la justification à faire par l’emprunteur, et il n’est pas admissible que le prêteur s’en fût rapporté à la bonne foi d’un emprunteur qu’il ne connaissait point pour l’accomplissement d’une condition aussi essentielle. D’autre part, il était reconnu que le notaire avait été chargé d’opérer l'inscription de l’hypothèque afin de conserver au prêteur le rang qui lui assurait le remboursement de sa créance. Il y avait donc mandat de veiller aux intérêts du prêteur. Le mandat résultait implicitement des circonstances de la cause. Sur le pourvoi, la cour de cassation prononça un arrêt de rejet fondé sur ce que la cour de Paris n’avait violé aucune loi en induisant l'existence d’un mandat des, faits de la cause (1).
369. On a prétendu, et la cour de Paris a jugé « que le devoir du notaire ne consiste pas seulement à remplir les formalités prescrites par la loi pour la régularité des actes qu’il reçoit ; qu’il doit encore veiller à l’accomplissement des conditions nécessaires pour conserver les droits des parties, et que son obligation est d’autant plus étroite que l’ignorance des formes et l’inexpérience des affaires peuvent avoir pour les clients qui se confient à ses lumières de plus fâcheuses conséquences. » Cela n’est pas exact. Le conseiller rapporteur en fit la remarque sur le pourvoi qui fut dirigé contre l’arrêt de Paris. C’est un principe, dit Hardouin, consacré par la jurisprudence et placé désormais hors de toute controverse, que les notaires ne sont pas tenus, en vertu de leur institution, de remplir les formalités destinées à assurer l’efficacité ou l’exécution des actes qu’ils reçoivent, /telles que la transcription de l’acte de vente ou l’inscription de l’hypothèque. Mais le notaire peut se charger, par un mandat exprès ou tacite, d’assurer T efficacité ou l’exécution (je l’acte qu’il a reçu. Or, telle était, dans l’espèce, la situation du notaire. Un immeuble indivis entre des héritiers avait été adjugé à l’un d’eux à la charge, par l’adjudicataire, de payer à ses cohéritiers une somme de 4,200 francs ; cette somme était payable en l’étude du notaire. Celui-ci ne prit l’inscription nécessaire pour garantir
(1) Rejet, 3 décembre 1835 Dalloz, au mot Responsabilité, n° 308;
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le privilège des copartageants que le 26 juillet 1852, plus de deux ans après la licitation et alors que la valeur de l’immeuble était plus qu’absorbée par les hypothèques dont lavait grevé l’adjudicataire. Action en responsabilité contre le notaire. Sur quoi se fondaient les demandeurs? Ils n’invoquaient pas la loi de ventôse; ils ne prétendaient pas, comme le jugea la cour de Paris, que le notaire, en cette qualité, aurait dû prendre inscription de leur privilège. Ils soutenaient que le notaire était leur mandataire, et qu’à ce titre il était obligé de prendre inscription. Quel était donc l’objet du débat? Une question d’intention; les héritiers avaient-ils entendu donner mandat et le notaire avait-il entendu se charger du mandat de veiller aux intérêts des colicitants? C’est ce que la cour de Paris établit, en effet, d’après les circonstances de la cause ; le défendeur était le notaire habituel de la famille, les héritiers avaient élu domicile dans son étude, il resta détenteur des pièces; après la déclaration de faillite de l’adjudicataire, c’est lui qui fit les productions exigées par la loi pour la vérification de la créance des héritiers ; il requit également, quoique trop tard, l’inscription du privilège des copartageants, preuve qu’il était mandataire et qu’il avait mal rempli son mandat. La cour de cassation conclut que l’existence du mandat résultait de tous les faits mentionnés dans l’arrêt attaqué (i). Voilà le mandat tacite.
369 bis. Il est souvent très-difficile d’établir le mandat tacite. Il faut pour cela qu’il y ait concours de volontés, et d’ordinaire la volonté du notaire seul se manifeste. De là cette singulière expression, que l’on trouve dans beaucoup d’arrêts, que le notaire s’est constitué mandataire volontaire des parties. L’expression est inexacte, et l’idée l’est également. En effet, le notaire ne peut pas, par sa seule volonté, se constituer mandataire ; le mandat est un contrat, il faut donc le concours de volontés des deux parties pour qu il se forme ; on rie conçoit pas de mandât sans le consentement du mandant. Mais il peut y avoir gestion d affaires, car ce qui caractérise la gestion, comme tout quasi-
(1) Rejet, 14 février 1855 (Dalloz, 1855, 1, 170).
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contrat, c’est qu’elle existe sans qu’il y ait concours de consentement. Il suffit donc que le notaire gère l’affaire d’un client pour être obligé, et il sera responsable comme s’il s’était chargé d’un mandat ; sa responsabilité est même plus sévère que celle du mandataire, comme nous l’avons dit en exposant la théorie des fautes, au titre des Quasicontrats.
Tels sont les principes ; on ne saurait les contester, puisqu’ils sont écrits dans la loi. Mais l’application en est difficile, à en juger par la jurisprudence, qui est d’une confusion extrême en cette matière.
370. Dans une espèce qui s’est présentée devant la chambre civile de la cour de cassation, l'arrêt établit en fait, d’après l’arrêt attaqué, qu’un notaire, informé de ce qu’une personne avait des fonds disponibles, s’était spontanément interposé pour le placement de ces fonds ; qu’il lui avait indiqué deux’époux emprunteurs, en lui donnant l’assurance que ceux-ci étaient solvables, et que c’est par son intermédiaire que le prêt hypothécaire avait été réalisé. De ces faits la cour de Douai avait conclu que le notaire s 'était constitué lui-même le mandataire du prêteur, ou, comme le dit la chambre civile, qu’il avait volontairement géré son affaire. La cour de cassation ajoute qu’en déclarant, par suite de cette appréciation des faits de la cause, le notaire responsable envers le prêteur de la faute grave qu’il avait commise dans sa gestion, pour ne s’être pas plus exactement assuré de la solvabilité des emprunteurs, l’arrêt attaqué avait fait une juste application des articles 1374 et 1382 (î). Ainsi cette expression se constituer le mandataire du prêteur signifie gérer volontairement son affaire; donc, d’après la cour, il y avait quasi-contrat de gestion d'affaires; néanmoins, outre l’article 1374, elle applique aussi l’article 1382, qui définit le quasi-délit. Un seul et même fait juridique peut-il être tout ensemble un quasidélit et un quasi-contrat ? La confusion nous paraît évidente. A notre avis, il n’y avait pas de gestion d’affaires ; en effet, ce qui caractérise le quasi-contrat, c’est qu’il se forme sans
(1) Rejet, chambre civile, 19 mars 1845 (Dalloz, 1845. 1, 186).
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concours do consentement des parties contractantes (article 1370) ; c’est un fait, ce n’est pas un contrat. Or, dans l’espèce, il y avait concours de volontés; le notaire, prenant l’initiative, proposa un placement hypothécaire à un client qui avait des fonds disponibles, et celui-ci accepta cette proposition : voilà le concours de consentement qui constitue le contrat de mandat. L arrêt attaqué avait donc raison de dire que le notaire s’était constitué le mandataire du prêteur, bien entendu avec le concours de celui-ci. Le notaire était responsable comme mandataire, il ne fallait invoquer ni l’article 1374 ni l’article 1382; c’est l’article 1992 qui règle la responsabilité du mandataire, en déterminant le degré de faute dont il est tenu.
JWi. Le juge ne saurait mettre trop de précision, en cette matière, d’abord à constater les faits, pour que l’on puisse apprécier s’il y a mandat, gestion d’affaires, simple conseil ou quasi-délit. Il y a telle espèce dans laquelle il est difficile de dire quel est le caractère du fait litigiei. . Le prêt est fait par une demoiselle. Est-ce que cette circonstance a une influence sur le débat? La cour de Paris semble le dire : elle pose en principe que les notaires sont tout ensemble conseils des parties et rédacteurs de leurs volontés, qu’ils ont la mission de leur faire connaître toute l’étendue des obligations qu’elles contractent, alors surtout que la partie dont ils stipulent les intérêts est entièrement étrangère aux affaires. Le principe nous paraît trop absolu; en tout cas, il est mal formulé : ce n’est pas le notaire qui stipule les intérêts des parties, ce sont les parties ellesmêmes qui stipulent, comme ce sont elles qui promettent. Tout au plus peut-on admettre que le notaire est le conseî I obligé des parties ; encore cette obligation n est-elle pas légale, car aucune loi ne l’impose.
La cour ajoute qu’indépendamment de cette obligation générale inhérente à ses fonctions, le notaire, dans 1 espèce, avait été chargé d’un mandat spécial, de placer un capital de 6,000 francs sur bonne hypothèque. L arrêt ne cite aucun acte ni aucun fait d’où l’on doive induire l’existence d’un mandat. Vient ensuite une série de circonstances qui semblent indiquer une gestion d’affaires plutôt qu un mandat.
XXV IL
DU MANDAT
C’est le notaire qui traita directement avec l’emprunteur, lequel était inconnu à la demoiselle; c’est à sa diligence que se firent les élections de domicile, les inscriptions hypothécaires ; c’est lui qui reçut et paya les intérêts ; la grosse resta entre ses mains jusqu’à l’expropriation, dont le notaire dirigea les poursuites. Du reste, peu importait qu’il y eût mandat ou gestion d’affaires, il est certain que le notaire était ou gérant ou mandataire, et responsable, comme tel, de ses fautes, et celles-ci abondaient; de sorte que le degré de faute même devenait indifférent. Toutefois les décisions judiciaires qui s’appuient sur des textes devraient par cela même préciser le fait juridique, car. en principe, la responsabilité du gérant d’affaires (art. 1374) est plus sévère que celle du mandataire (art. 1992) (i).
372. La difficulté porte parfois sur la preuve. Il y a des faits ou des agissements du notaire, comme disent les arrêts. On demande à en administrer la preuve par témoins. Si les faits constituent une gestion d’affaires, il n’y a aucun doute, l’article 1348 déclare la preuve testimoniale admissible en matière de quasi-contrats ; l’ est-elle aussi pour établir le mandat tacite? Nous reviendrons sur la question. Voilà une raison de plus pour préciser la nature du fait juridique dont on veut induire la responsabilité du notaire. Dans une espèce jugée par la cour de Bordeaux, les prêteurs soutenaient que le notaire leur avait indiqué l’emprunteur qu’ils ne connaissaient même point, en leur disant que le placement était une bonne affaire. Le notaire prétendit qu’il n’était ni mandataire ni gérant; que les faits allégués par les demandeurs constitueraient un mandat, lequel, dépassant 250 francs, ne pouvait se prouver par témoins. La cour dit que les faits sont, au contraire, exclusifs d’un mandat; qu’ils n’ont trait qu’à des démarches personnelles du notaire, à des agissements spontanés, par lesquels sa responsabilité peut être engagée, et qui, par la nature des choses, peuvent se prouver par témoins (2). Gela est si vague qu’il est impossible de préciser la cause de responsabilité du notaire, et elle doit cependant être préci-
(1) Paria, 18 février 1842 (Dalloz, au mot Responsabilité , n° 376, 1°).
(2) Bordeaux, 20 juin 1853 (Dalloz, 1854, 2, 113).
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sée pour qu’on puisse déterminer Je degré dé faute dont lô notaire est tenu. Est-ce un mandat? est-ce une gestion d’aL faires? est-ce Un quasi-délit? est-ce un simple conseil? On ne le sait.
373. Le notaire peut n être ni gérant d’affaires, ni mandataire, et il se peut néanmoins qu’il soit responsable deS conseils qu’il donne aux parties. Potbier et Domat exigent qu’il y ait dol pour que le conseil entraîne une responsabilité à charge de celui qui le donne (n° 359). Il faut aller plus loin; le conseil peut constituer un quasi-délit et entraîner la responsabilité du notaire, quoiqu’il soit de bonne foi, car l’imprudence suffît pour qu’il y ait quasi-délit (article 1383). La jurisprudence est en ce sens. Si le notaire ü’est pas légalement tenu de donner ses conseils aux parties, c’est au moins une obligation morale, et cette obligation est plus forte quand les parties sont incapables de fait ou de droit. Dans une espèce jugée par la cour de Rouen, le légataire à charge de substitution devait enregistrer le testament dans les dix jours et acquitter le droit de transcription; il était faible d’esprit; le notaire lui dit ce qu’il avait à faire, et lui-même écrivit la déclaration de succession, que le légataire signa. Mais, par une négligence qui fut très-préjudiciable au déclarant, le notaire évaluait â 25,000 francs le revenu des biens grevés de substitution, tandis que le revenu n’était que de 20,000 francs; il en résulta que le légataire paya une somme de 5,000 francs au delà de ce qui était réellement dû. La cour condamna le notaire à des dommages-intérêts, et, sur le pourvoi, la cour de cassation prononça un arrêt de rejet. On ne reprochait aucun dol, dans l’espèce, au notaire; la cour d’appel rend, au contraire, hommage à l’honorabilité de son caractère, il y avait simple négligence ; cela suffisait pour constituer le
quasi-délit (i).
374. Un arrêt récent a déclaré un notaire responsable d’un prêt qu’il avait conseillé sans se rendre compte des garanties insuffisantes que présentait 1 emprunteur. La cour de cassation prononça, comme d’habitude, un arrêt de rejet,
(1) Rejet, 10 juillet 1871 (Dalloz, 1871, 1, 215).
la question de responsabilité étant de fait plutôt que de droit. Il y a cependant une difficulté de droit. Le pourvoi, dans l’espèce, accumulait les articles du code qu’il prétendait violés; il citait les articles 1382, 1383 et 1992. C’est une contradiction dans les termes. Les articles 1382 et 1383 définissent le quasi-délit, c’est-à-dire les faits dommageables dont l’auteur du dommage répond, abstraction faite de toute convention; tandis que l’article 1992 détermine quelle est la responsabilité du mandataire en vertu du contrat de mandat. Or, la responsabilité qui résulte d’un quasi-délit diffère de celle qui résulte d’un contrat. Nous renvoyons, quant au principe, à ce qui a été dit, au titre des Obligations , sur la théorie des fautes, et, au titre des Engagements non contractuels, sur les délits et les quasi-délits. Il est donc peu rationnel de fonder la responsabilité du notaire tout ensemble sur un contrat et sur un quasi-délit, puisque ce sont deux causes de responsabilité différentes et régies par des principes différents. Il nous semble que le devoir de la cour de cassation serait de rétablir les vrais principes : Y a-t-il contrat de mandat, le notaire est responsable en vertu de l’article 1992. Y a-t-il conseil, et le conseil a-t-il les caractères d’un quasi-délit, la cour doit écarter l’article 1992 pour appliquer les articles 1382 et 1383. La cour de cassation se borna à dire que l’arrêt attaqué attribuait avec raison aux faits qu’il lui appartenait de constater souverainement le caractère de fautes engageant la responsabilité du notaire pour la réparation du préjudice qui en a été la conséquence (î). Ce motif manque de précision. La faute des articles 1382 et 1383 n’est pas la faute contractuelle, et la faute contractuelle elle-même varie d’après les divers contrats ; notamment la faute du mandataire diffère selon qu’il est salarié ou non. Il ne suffit donc pas de dire qu’il y a faute et de citer pêlemêle des articles qui prévoient des fautes d’une nature diverse ; c’est favoriser et encourager la confusion d’idées, et la confusion conduit fatalement à l’erreur. Il faut préciser la cause qui engendre la responsabilité et les faits qui con-
(1) Rejet, S décembre 1874 (Dalloz. 1875. 1, 312).
stituent, soit le contrat de mandat, soit le quasi-contrat de gestion d’affaire, soit le délit ou le quasi-délit.
3Î5. La jurisprudence va plus loin, elle rend le notaire responsable alors qu’il a donné des conseils, lorsque ces conseils sont incomplets et que, par suite, ils ont induit la partie en erreur. Un homme ignorant et complètement illettré (ce sont les termes de l’arrêt) achète deux immeubles et paye le prix comptant; or, le notaire connaissait la situation obérée du vendeur, dont les biens étaient chargés d’inscriptions ; il savait qu’en payant comptant, l’acheteur s’exposait à devoir payer une seconde fois sur la poursuite des créanciers hypothécaires ; s’il avait dit cela clairement à l’acheteur, celui-ci n’aurait certes pas payé son prix, avec la certitude de perdre le fruit de ses économies péniblement amassées pendant de longues années de travail. Le notaire donna, à la vérité, des explications à l’acquéreur sur la position des vendeurs et les conséquences qui pouvaient résulter d’un payement au comptant avant d’avoir rempli les formalités de la purge ; et il eut même soin de mentionner ces explications dans l’acte, pour se mettre à l’abri d’une action en responsabilité. Mais l’arrêt constate que les explications étaient ambiguës et insuffisantes ; la cour condamna, en conséquence, le notaire à des dommages-intérêts par application de l’article 1382. Nous transcrivons les motifs de droit que la cour d’Aix donne, ils sont d’une sévérité extrême : « Les notaires n’ont pas seulement pour mission de donner le caractère d’authenticité aux actes qu’ils sont appelés à rédiger ; la loi de ventôse, dans son esprit et dans ses motifs, leur confère un rôle plus élevé : ils sont les conseillers naturels des parties, ils doivent les éclairer complètement sur les conséquences de leurs engagements ; ils doivent être impartiaux et ne pas pencher vers l’une plutôt que vers l’autre ; ils ont le devoir rigoureux de s’abstenir de clauses ambiguës qui deviendraient un piège tendu à la bonne foi de l’une des parties, et ils doivent refuser même leur ministère à celle qui voudrait surprendre la religion de l’autre (f). ~
(1) Aix, 28 avril 1870 (Dalloz. 187?, 2. 79).
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Il y eut recours en cassation; le pourvoi se fondait sur ce que le notaire n’avait été ni le mandataire ni le gérant d’affaires de l’acquéreur, et qu’il était resté dans la limite de ses attributions. La chambre des requêtes rejeta le pourvoi, en rappelant les faits qui étaient constatés par l’arrêt attaqué, à savoir que le notaire connaissait exactement la situation obérée du vendeur, et qu’au lieu de la révéler entièrement à l’acquéreur, il ne lui avait transmis que des informations équivoques, qui ne pouvaient éclairer suffisamment un campagnard ignorant et illettré ; la cour ajoute que c’est pour cette faute, constatée souverainement par les juges du fond, qu’ils avaient condamné le notaire à réparer le préjudice qu’il avait causé. Cette décision, dit la cour, ne contient rien de contraire à l’article 1382, ni à la loi de ventôse. Ainsi la cour de cassation, sans reproduire les motifs de droit que nous avons transcrits, s’approprie l’application que le premier juge en avait faite. Elle admet donc le principe que le notaire répond des conseils incomplets qu’il donne aux parties, et quand même il constaterait dans l’acte qu’il a appelé leur attention sur les conséquences que pourrait avoir le fait devenu l’objet du litige. Sur ce dernier point, la décision de la chambre des requêtes est très-explicite. Les notaires, dit-elle, ne peuvent instrumenter pour les parties qui sont leurs parentes au degré prohibé par la loi; à plus forte raison ne peuvent-ils instrumenter pour eux-mêmes. De là la cour tire la conséquence que les tribunaux ne sont pas liés d’une manière absolue par les déclarations que fait à son profit, et dans son intérêt, le notaire rédacteur d’un acte de vente relativement à la responsabilité qui peut naître contre lui de la conduite qu’il a tenue et des conseils qu’il a donnés dans les circonstances qui ont précédé ou accompagné la passation de l’acte (1).
La doctrine consacrée par la cour de cassation est rigoureuse, mais elle ne dépasse pas la loi. Dès qu’il y a faute et dommage causé, l’article 1382 est applicable. La loi ne distingue pas entre la faute qui consiste dans un fait positif
(1) Rejet, ? ayn] 187? (Dalloz, 1872, 1, 362),
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et celle ^ qui consiste dans une omission , elle investit les juges dun pouvoir discrétionnaire en ce qui concerne l’appréciation du fait qui constitue la faute (t. XX, n° 388).
376. Les arrêts de rejet semblent souvent consacrer les doctrines les plus contradictoires. Il faut tenir compte des faits qui varient d’une cause à l’autre. Un notaire reçoit une hypothèque générale des biens présents et avenir, sans aucune désignation des immeubles hypothéqués. L’hypothèque est nulle. Le notaire était-il responsable? Il ne l’est pas, dit la cour d’Orléans, comme notaire, parce qu’en cette qualité il répond seulement des vices de forme ; il ne l’est pas comme conseil, car l’obligation d’avertir les parties des vices qui entachent leurs conventions est une obligation morale qui n’entraîne pas plus la responsabilité du notaire que de toute autre personne qui donne un conseil. Sur le pourvoi, la chambre des requêtes prononça un arrêt de rejet. La cour invoque une considération que nous ne pouvons admettre, c’est qu’il s’agissait d’une erreur de droit commune au notaire et aux parties contractantes, lesquelles avaient à s’imputer d’avoir ignoré une loi que chacun est censé connaître (i). C’est l’adage banal que chacun est censé connaître le droit. Il nous semble que l’adage pouvait être rétorqué, surtout dans l’espèce, contre le notaire. G’ est une femme qui avait constitué une hypothèque générale sur ses biens. Est-ce qu’une femme aussi est censée connaître le droit? Et le notaire peut-il s’excuser en disant que la femme devait savoir le droit, alors que lui, fonctionnaire public, chargé de recevoir un acte d’hypothèque, ignorait les plus simples éléments du régime hypothécaire? C’était une ignorance crasse, et le notaire aurait dû être déclaré responsable pour cette ignorance, abstraction faite de tout conseil.
(1) Rejet, 22 décembre 1S40 (Dalloz, au mot Responsabilité, n<* 3S5, 2°).
DU MANDAT
N° 1. PRINCIPE, MANDAT TACITE
377. L’article 1984, qui définit le mandat, suppose d’abord qu’une personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom, puis que ce pouvoir est accepté par le mandataire ; et la loi ajoute que le mandat ne se forme que par l’acceptation du mandataire. C’est dire, en d’autres termes, comme le fait l’Exposé des motifs, « que le contrat de mandat, comme tous les autres contrats, repose essentiellement sur le consentement manifesté des parties qui le forment. » Ainsi le seul pouvoir donné ne constitue point le contrat s’il n’a été accepté; et, réciproquement, sans ce pouvoir, la simple gestion d’un tiers ne le constitue pas mandataire. Dans ce dernier cas, il peut se former un quasi-contrat, la gestion d’affaires ; ce quasi-contrat a de grandes analogies avec le contrat de mandat, puisque, aux termes de l’article 1372, le gérant se soumet à toutes les obligations qui résulteraient d’un mandat exprès que lui aurait donné le propriétaire. Toutefois il y a des différences importantes entre la gestion d’affaires et le mandat; nous les avons exposées ailleurs (t. XX, n03 312-318). C’est peut-être pour marquer la différence essentielle qui existe entre ces deux faits juridiques que le code définit si singulièrement le mandat, en commençant par dire qu’il faut un pouvoir (î), lequel fait défaut dans la gestion d’affaires. Le rapporteur du Tribunat semble donner une autre explication : quand les deux parties
(1) Berlier. Exposé des motifs, n° 2 (Locré, t. VIT, p. 373).
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sont présentes, il faut naturellement, pour la formation du contrat, que l’une d’elles veuille donner un pouvoir à l’autre et que celle-ci consente à l’accepter; le concours de volontés est de l’essence de tout contrat, et il ne valait vraiment pas la peine de le dire. Mais le contrat de mandat peut aussi se former, et cela arrive très-souvent, entre personnes qui ne sont pas présentes. Dans ce cas, les choses se passent comme le dit l’article 1984 : le mandant commence par envoyer sa procuration à la personne qu’il veut charger de faire quelque chose pour lui; puis le mandataire accepte, ce qui, d’après l’article 1985, peut se faire soit expressément, soit tacitement; l’acceptation est expresse quand le mandataire déclare qu’il consent à se charger de l’affaire que le mandant lui confie ; elle est tacite quand il exécute volontairement le mandat qu’on lui a donné (î).
378. L’article 1985 a donné lieu à une question trèscontroversée. Il admet le consentement tacite du mandataire. En faut-il conclure que la loi n’admet point le consentement tacite du mandant? En d’autres termes, le mandat peut-il se former par le concours de volontés tacites des deux parties contractantes? Nous avons déjà rencontré la difficulté en expliquant l’article 1372; l’article 1985 fait naître un nouveau doute ; il faut donc recommencer le débat en complétant ce que nous avons dit au titre Engagements non contractuels (t. XX, n° 311).
Si l’on fait abstraction des textes, la solution de la question n’est point douteuse. Il est de principe que le consentement peut être exprès ou tacite, c’est-à-dire qu’il peut se manifester par des paroles ou par des faits posés par celui qui est appelé à consentir, faits qui impliquent nécessairement son intention de consentir au contrat. Il se forme par là des contrats tacites. Reste à savoir si le code consacre cette théorie. L’affirmative est certaine, puisqu’il y a des textes formels. En matière de louage, la loi admet la réconduction tacite, qui se forme par le concours du consentement tacite du preneur et du bailleur (art. 1738 et 1759). Le code dit encore que le dépôt volontaire ne peut régu-
(1) Tarrible, Rappoi’t, n° 3 (Locré, t. VII. p. 3,8].
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lièrementêtre fait que par le propriétaire de la chose déposée ou de son consentement, et ce consentement peut être exprès ou tacite (art. 1922). Quand donc l’article 1985 dit que l’acceptation du mandat peut n’être que tacite, il applique au mandat le principe général d’après lequel le consentement tacite équivaut au consentement exprès. Et si le consentement du mandataire peut être tacite, pourquoi n’en serait-ii pas de même du consentement du mandant? Au point de vue des principes, il n’y a aucune raison de différence (î).
379. Telle est aussi la tradition. Pothier enseigne, sans exprimer le moindre doute, que le contrat de mandat peut se faire tacitement, sans qu’il intervienne aucune déclaration expresse de la volonté des parties. Toutes les fois que je fais, au vu et au su de quelqu’un, une de ses affaires, il est censé par cela seul intervenir entre nous un contrat de mandat par lequel il me charge de cette affaire. Pothier cite, à l’appui de cette décision, une règle de droit empruntée à une loi romaine, règle qui est devenue un adage ; Semper qui non prohibât aliquem pro se intervenir e, mandare creditur (2).
380. On prétend que l’article 19S5 a dérogé à la tradition, et qu’il exclut le mandat tacite de la part du mandant- En effet, dans sa première partie, cet article parle du consentement donné par le mandant, et, dans la seconde, du consentement donné par le mandataire. Et que dit-il du consentement ou du pouvoir que donne le mandant? « Le mandat peut être donné ou par acte public ou par écrit sous seing privé, même par lettre; il peut aussi être donné verbalement. » Dans tous les cas prévus par la loi, le consentement du mandant est exprès. Vient ensuite le consentement du mandataire ou l’acceptation du mandat, et la loi déclare que cette acceptation peut être tacite. Il résulte de la combinaison de ces deux dispositions, dit l’arrêt, que la loi admet le consentement tacite du mandataire, et qu’elle n’admet point le consentement tacite du mandant ; donc il ne peut pas y avoir de mandat tacite (3).
(1) Troplong, Du mandat, nos 121 et suiv.
(2) Pothier, Du mandat, n° 29.
(3) Proudhon, De l’usufruit, t. III, n<> 1347, Touiller, f Xh nos 25 et fsuiv, Pnnmtyu, t, XXiU. o, ?18, nn 21$.
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. A notre avis, cette interprétation de l’article 1985 fait dire à la loi ce que le législateur n’a pas entendu décider. En disant que le mandat peut se donner par acte public , par acte sous seing privé et même par lettre, la loi ne dé' eide qu’une question de preuve ; elle dit du mandat ce que l’article 1582 dit de la vente, laquelle peut aussi être faite par acte authentique ou sous seing privé . De même l’article 1714 dit que l’on peut louer par écrit ou verbalement . L’article 1834 contient encore une disposition relative à la preuve de la société. Dans tous ces contrats, la loi maintient et applique les principes généraux qui régissent la preuve, notamment la preuve testimoniale; car, tous ces contrats étant des contrats non solennels, l’écrit authentique ou sous seing privé ne sert que de preuve ; reste à savoir si la preuve testimoniale est admise ; et la loi décide, conformément à la règle de l’article 1341 , que les contrats ne peuvent se prouver par témoins que si l’objet ne dépasse point 150 francs. Au titre du Dépôt, la loi commence par dire que le dépôt volontaire se forme par le consentement réciproque du déposant et du dépositaire, et que le consentement du déposant peut être exprès ou tacite; puis l’article 1923 ajoute que le dépôt volontaire doit être prouve par écrit, que la preuve testimoniale n’en est pas reçue pour valeur excédant 150 francs. Dans toutes ces dispositions, la loi ne fait qu’appliquer la règle établie par l’article 1341 . C’est absolument en ce sens que l’article 1984 dit que le mandat se forme par le concours de volontés du mandant et du mandataire ; puis l’article 1985 parle de la preuve du mandat, en distinguant, comme l’avait fait l’article précédent, entre le pouvoir donné par le mandant et 1 acceptation de ce pouvoir. Quant au pouvoir ou mandat, il peut être donné dans n’importe quelle forme, par acte public, par acte sous seing privé ; la loi ajoute : même par lettre ; cela ne veut pas dire , comme on 1 a supposé (n° 340) , qu une lettre suffise pour prouver le contrat de mandat, ce qui serait une dérogation à l’article 1325, dans le cas où le mandat est salarié; le premier alinéa de 1 article 198o ne parle que du pouvoir donné par le mandant; or , ce pouvoir, c'est-à-dire la proposition de mandat, se donné dordiuaiie
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par lettre; le législateur consacre cet usage, puisqu’il ne s’agit que d’une manifestation de volonté purement unilatérale. Ce qui le prouve, ce sont les termes de la loi. « Le mandat peut être donné ; « le mot donné ne s’entend que du pouvoir que donne le mandant; le mandataire ne donne pas le mandat, il Y accepte, et dans le premier alinéa la loi ne parle pas de Y acceptation du mandat.
Jusqu’ici il n’est question que de la preuve du pouvoir donné par le mandant, il ne s’agit pas du consentement du mandant, c’est-à-dire du point de savoir si ce consentement peut être exprès ou tacite. La loi ajoute que le mandat peut aussi être donné verbalement ; dans ce cas, naît la question de savoir comment se prouvera le mandat; l’article 1985 répond que la preuve testimoniale n’en est reçue que conformément au titre des Contrats ou des Obligations conventionnelles, c’est-à-dire que la règle de l’article 1341 s’applique au mandat, comme à tous les contrats non solennels.
Reste l’acceptation du mandataire. Comment se prouvera-t-elle? La loi ne le dit pas; mais ce qu’elle vient de dire de la preuve du pouvoir s’applique naturellement à la preuve de l’acceptation, lesprincipes qui régissent la preuve sont généraux de leur nature et reçoivent leur application à toute manifestation de consentement. Le deuxième alinéa de l’article 1985 se contente de dire que l’acceptation du mandant peut n’être que tacite. Cette disposition, que l’on a considérée comme une suite du premier alinéa, y est, en réalité, étrangère. Car le premier alinéa décide une question de preuve, et non une question de consentement; tandis que le second alinéa décide une question de consentement et garde le silence sur la preuve du consentement tacite; ce second alinéa est donc mal classé, il devrait se trouver dans l’article 1984. En tout cas, la conséquence que, dans l’opinion contraire, on déduit de la combinaison des deux alinéas de l’article 1985 doit être rejetée. Il s’agit de savoir si le consentement du mandant peut être tacite ; le premier alinéa ne répond pas à cette question, puisqu’il ne traite que de la preuve du consentement donné par le mandant, et le second alinéa ne parle que du consentement du mandataire. Or, dire que 1/A consentement du manda-
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taire peut être tacite, ce n’est certes pas dire que le consentement du mandant ne peut pas être tacite. Ce serait là une argumentation a contrario de la pire espèce, car il en résulterait que la loi déroge aux principes généraux sur la manifestation du consentement, et qu’elle déroge à la tradition sans qu’il y eût un motif de cette dérogation. Il faut dire, au contraire, que le consentement du mandant reste sous fempire des principes généraux, par cela seul que la loi n y déroge point ; la loi ne dit pas que le consentement du mandant doit être exprès, donc il peut être tacite.
381. Les travaux préparatoires confirment notre interprétation. D’après le projet de code civil, le mandat devait toujours être écrit. Cela ne décidait pas la question de savoir si le consentement du mandant peut être tacite ou s’il doit être exprès ; la disposition ne concernait que la preuve du consentement; elle excluait la preuve testimoniale qui, de droit commun, est admise quand l’objet du contrat n’a pas une valeur supérieure à 150 francs. La section de législation du Tribunat en fit l’observation; elle ne voyait pas de motif suffisant pour déroger à l’article 1341, aux termes duquel la preuve testimoniale doit être admise pour prouver le mandat, aussi bien que pour établir toute autre convention. C’est pour maintenir le droit commun que le Tribunat proposa la rédaction qui, approuvée par le conseil d’Etat, est devenue l’article 1985. Il est donc certain, par le témoignage des auteurs mêmes de cette disposition, quelle ne concerne que la preuve du mandat ; elle applique au mandat le droit commun qui régit la preuve testimoniale. Il n’y a pas un mot dans les Observations du Tribunat qui ait trait au consentement ; tout ce qu’il a entendu décider, c est que la preuve du mandat pût se faire par témoins quand l’objet du mandat ne dépasse pas 150 francs (i).
C’est dans ce sens que le rapporteur du Tribunat explique l’article 1985. Tarrible donne à cet article l’interprétation que nous venons d’exposer (n° 380). II est de la nature des contrats consensuels, dit-il, que le consentement puisse être donné dans toute forme propre à le manifester, r Par
(1) Observations du Tribunat. n° 1 (I.ocré, t. VII, P- 370b
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contrats consensuels, le rapporteur entend des contrats qui n’exigent rien que le consentement pour leur perfection, c’est-à-dire les contrats non solennels, contrats dans lesquels la forme ne sert que de preuve. « La conséquence est, continue Tarrible, que le mandat qui appartient à cette classe de contrats puisse être donné par un acte public ou privé, par une simple lettre et même verbalement, que le mandataire puisse l'accepter de ces diverses manières, qu’il puisse même l’accepter tacitement par la simple exécution. » Ces derniers mots sont la reproduction du texte; ils sont mal placés dans une disposition qui ne parle pas du consentement, mais on peut les expliquer, comme Tarrible le fait, en comparant le mandat, contrat non solennel, aux contrats solennels, tels que la donation; dans ces derniers contrats, l’exécution ne suffît point pour la validité de la convention, il faut remplir les formalités qui sont de l’essence du contrat.
Tarrible explique ensuite et justifie la disposition que le Tribunat proposa et que le conseil d’Etat adopta. Le projet primitif rejetait la preuve testimoniale; la nouvelle rédaction l’admettait, mais avec la restriction qu’y apporte l'article 1341. « De cette manière, dit le rapporteur, nul abus n’est à craindre; la règle générale posée au titre des Conventions (art. 1341), qui exige une preuve écrite pour tout objet excédant la valeur de 150 francs, est rappelée dans celui-ci; et elle veille à ce que des intérêts d’une trop haute importance ne soient point livrés à la foi, souvent suspecte et toujours bien légère, des preuves testimoniales (î). » On le voit, la règle que le rapporteur rappelle, l’application qu’il en fait au mandat, la justification qu’il en donne, tout a rapport à la preuve ; il ne dit pas un mot du consentement du mandant, s’il peut être tacite, s’il doit être exprès. Cette question, en définitive, n’a pas été prévue. 1 1 ne faut donc pas chercher dans la loi ce qui ne peut pas y être : c’est la pire des interprétations, et malheureusement la plus usuelle.
Nous avons dit (n° 380) que le deuxième alinéa de
(1) Tarrible, Rapport, n° 4 (Locré, t. VII, p. 378).
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l’article 1985 est mal classé, qu’il se rattache à l’articlel984, qui parle du consentement, et qu’il est étranger à l’article 1985, qui traite de la preuve du consentement. L’orateur du Tribunal procède ainsi : il commence par établir le principe concernant le consentement, en remarquant que l’acceptation du mandataire peut être tacite ; il ne dit rien , pas plus que la loi, du point de savoir si le consentement du mandant peut être tacite. La question n’a pas été prévue, de sorte qu il est impossible de dire pourquoi les auteurs du code, prévoyant que le consentement du mandataire peut être tacite, n’ont pas décidé que le consentement du mandant peut aussi être tacite. C’est probablement parce que l’acceptation du mandat se fait très-souvent en exécutant le mandat; tandis que le pouvoir tacite est plus rare, sauf en ce qui concerne la femme mariée, mandataire tacite de son mari. Les auteurs du code, comme d’habitude, ont prévu ce qui se fait habituellement.
Après avoir établi les principes relatifs au consentement, l’orateur du Tribunat passe à la preuve. Il distingue nettement le mandat des contrats solennels en disant : « Ces premières règles conduisent à une conséquence toute naturelle, c’««t que le mandat n’est assujetti à aucune forme particulière qui soit essentielle à sa validité. » La forme n’est donc qu’une question de preuve. « Le mandat peut être indifféremment donné, ou par acte authentique ou sous signature privée, par une simple missive, ou verbalement; mais, dans ce dernier cas, son existence ne sera établie que conformément à la loi sur les obligations conventionnelles en générai. » Etablie , dit Bertrand de Greuille, c’est-à-dire prouvée. L’article 1985, que l’orateur analyse et explique, ne concerne donc que la preuve (i).
383. La doctrine et la jurisprudence se sont prononcées en ce sens (2); elles admettent le mandat tacite. Nous en avons donné des exemples en parlant du conseil, qui a parfois les effets du mandat (nûs 367 et 368). Toutefois il reste bien des incertitudes. On lit, dans un arrêt de la cour de Metz, que notre législation ne reconnaît plus le mandat
T Bertrand de Greuille, Discours, n° 3 (Locré, t. VII. p. 3So)
(2j Aubry et Rau, t. IV, p. 636, note 1, § RI- ^ ont, t. I, p. RJ, » b‘iü'
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tacite qui était admis en droit romain, et il donne comme argument l’article 1988, aux termes duquel le mandat doit être exprès s’il s’agit d’aliéner ou d’hypothéquer (î), C’est confondre l’existence du mandat avec l’étendue du mandat; l’article 1988, qui règle l’étendue du mandat, n’a rien de commun avec la question de savoir si le consentement du mandant peut être tacite.
384. La doctrine aussi laisse à désirer. Elle ne distingue pas assez nettement le consentement et la preuve du consentement. Puis elle se divise sur un point capital, celui de savoir quand il y a mandat tacite. Ici nous touchons à la difficulté que l’article 1372 a fait naître. En droit romain, on admettait, et Pothier enseigne (n° 379) qu’il y a mandat tacite quand une personne qui sait qu’un tiers a l'intention de gérer ses affaires souffre cette immixtion ; ainsi je gère les affaires de Paul au vu et au su de Paul, qui était prévenu de mon intention, par exemple par une lettre. Paul ne répond pas, mais il me laisse faire. Il y a dans le silence de Paul la preuve qu’il consent, car s’il avait voulu s’y opposer, il l’aurait dit ou fait. Le silence du propriétaire, dans ces circonstances, équivaut à l’exécution du mandat en ce qui concerne le mandataire. Celui qui, pouvant empêcher l’immixtion d’un tiers dans ses affaires, ne le fait point, ne peut avoir qu’une seule intention, c’est de la permettre ; il autorise la gestion par son silence ; il y a donc concours de consentement de celui qui gère et de celui qui laisse gérer. Voilà le mandat tacite dans sa plus simple expression (2).
On prétend que l’article 1372 a abrogé le mandat tacite en l’assimilant à la gestion d’affaires. Nous avons dit ailleurs que cette interprétation est inadmissible, au moins dans ces termes absolus ; elle fait dire au législateur une absurdité, et même une impossibilité, car il est impossible autant qu’absurde que le législateur déclare que là où il y a concours de consentement, il se forme un quasi-contrat; autant vaudrait décider qu’un cercle est un carré. Il est inutile d’insister sur ce point, ce que nous avons dit en
(1) Metz, 10 janvier 1867 (Dalloz, J 867, 2, 14).
(2) Massé et Vergé, sur Zachariæ, t. VI, p. 37, note 2.
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traitant des quasi-contrats suffit. D’autres interprètes, moins absolus, disent que le code, tout en maintenant le mandat tacite, abolit le mandat tacite qui, d’après Pothier, se formait par le seul silence d’une personne, laquelle, ayant connaissance de la gestion de ses affaires par un tiers, ne s’oppose point à cette gestion. On invoque, à l’appui de cette opinion, l’article 1372, qui est ainsi conçu : « Lorsque volontairement on gère l’affaire d’autrui,* soit que le propriétaire connaisse la gestion, soit qu’il l’ignore, etc. » Dans l’une et l’autre hypothèse, il y a gestion d’affaires; donc le silence, dans le système du code, n’emporte pas consentement. Y a-t-il un motif de cette dérogation aux principes de l’ancien droit? On n’en donne aucun. Il y aurait donc une dérogation à une doctrine traditionnelle, sans raison aucune. Pothier dit qu’il y a consentement, et tel est certainement le seul sens que l’on puisse donner du silence de celui qui, informé que l’on va gérer ses affaires, laisse faire le gérant. Nous disons que le propriétaire doit être informé qu’un tiers gérera. Ici est, à notre avis, le vrai nœud de la difficulté. L’article 1372 ne prévoit pas l’hypothèse telle que nous venons de la formuler ; il suppose que le maître connaît la gestion , ce qui implique que la gestion a commencé ; or, dès qu’elle a commencé sans que le propriétaire en fût informé, il y a quasicontrat de gestion d’affaires. Cela est d’évidence; reste à savoir si la connaissance que le maître acquiert de la gestion, après quelle a commencé, transformera le quasi-contrat en contrat de mandat. C’est cette question que 1 article 1372 décide négativement, et avec raison ; en effet, pour déterminer la nature d’un fait juridique, il faut considérer le moment où il s’est accompli, et non les faits qui sont survenus postérieurement. On objecte que cette distinction entre la connaissance que le maître a acquise après la gestion et celle qu’il avait avant la gestion est contraire aux termes généraux de l’article 1372; la loi ne distinguant pas, l’interprète ne peut pas distinguer (i). Nous avons
,(}) Aubry et Rau. t. IV, p. 637, note 2, § 411. Po^' 1 ïgôsïÆ/cW- «t les autorités qu’ils citent. Comparez Bruxelles, 16 mars 18o8 {t'asicn
sie, 1859, 2, 31).
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d’avance répondu à l’objection. Le maître peut avoir connaissance de la future gestion avant tout acte posé par le gérant; c’est le cas du mandat, tacite, qui n’est pas prévu par l’article 1372, puisque la loi suppose que le propriétaire connaissait la gestion; ce qui implique qu’il y avait gestion, c’est-à-dire que le quasi-contrat était formé. Donc le texte implique la distinction, loin de 1a, proscrire. Il n’est pas exact de dire que les termes sont généraux; ils sont, au contraire, spéciaux, parce qu’ils ne se rapportent qu’à l’un des deux cas qui peuvent se présenter, ils ne se rapportent pas à l’autre.
N° 2. APPLICATIONS DU PRINCIPE
385. Nous avons déjà rencontré des exemples de mandats tacites, en traitant du payement, au titre des Obligations. Pour le moment, il faut nous arrêter à des cas dans lesquels le mandat tacite existe à raison de certaines situations personnelles. Telle est d’abord la position des notaires. On a prétendu, et cela se lit dans les arrêts et dans les auteurs, que le notaire est le mandataire des parties qui le chargent de la rédaction d’un acte. Cela n’est pas exact, comme nous avons déjà eu l’occasion de le dire (n° 333). S’il est vrai que le caractère essentiel du mandat soit la représentation du mandant par le mandataire, il est impossible que le notaire soit le mandataire des parties dans un acte où les parties comparaissent elles-mêmes. Qu’est-ce d’ailleurs que l’acte notarié? Un écrit qui constate les déclarations des parties et auquel l’officier public attache le caractère d’authenticité (î). Il n’y a là aucun caractère de mandat; le notaire ne rédige pas l’acte au nom des parties, il le rédige en vertu de la loi qui l’investit de la mission d’imprimer l’authenticité aux actes qu’il reçoit, nonseulement dans l’intérêt des parties comparantes, mais aussi dans l’intérêt des tiers et de la société tout entière. Voilà pourquoi l’acte rie fait pas uniquement foi entre les parties, il fait foi à l’égard de tous (2). Mais si le notaire n’est pas
(1) Pont, t. I, p. 435, n° 853, et les autorités qu’il cito.
(2) Comparez Cassation, 18 mars 1850 (Dalloz, 1850, 1, 101).
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mandataire légal, il peut être et il est très-souvent mandataire conventionnel, soit en vertu d’un mandat exprès, soit en vertu d’un mandat tacite (t. XIX, n° 413). Le mandat tacite existe par un concours de volontés tacites , quand les parties qui s’adressent à un notaire pour une affaire ont l’intention de le charger de toutes les suites de cette affaire, c’est-à-dire de l’exécution de leurs conventions et de ce qu’il y a à faire pour sauvegarder leurs intérêts, et que, de son côté, le notaire fait ce que les parties veulent tacitement qu’il fasse. Ce mandat résulte des fonctions que le notaire remplit, fonctions qui lui donnent la connaissance des affaires; c’est cette circonstance qui engage les parties contractantes à le charger du soin de leurs intérêts, et le notaire est intéressé à accepter cette mission pour étendre sa clientèle. I)e là un consentement réciproque qui n’a pas besoin de se manifester par paroles ; les faits suffisent pour établir qu’il y a concours de volontés.
980. Au titre du Contrat de mariage , nous avons dit que la femme a un mandat, tacite d’acheter ce qui est nécessaire pour les besoins du ménage et, par suite, de contracter les engagements qui ont cet objet. Ce mandat se forme par le fait du mariage, comme nous l’avons expliqué ailleurs. Il a une raison spéciale et, par suite, il a un but spécial qui en détermine les limites : le mandat est borné aux achats qu’il est d’usage que la femme fasse. Dès qu’il s’agit de conventions qui entrent plutôt dans les attributions de l’homme, la femme ne peut plus être considérée comme mandataire à titre de femme mariée et en vertu du fait spul du mariage. Tel serait un bail; l’usage est que le mari le contracte, et rien de plus rationnel. lia cependant été jugé que la femme pouvait, comme mandataire tacite du mari, louer un appartement pour elle et sa famille. Dans ces termes, nous n’oserions pas approuver la décision. Aussi 1 arrêt de la eour de Bordeaux est-il moins absolu qu il nen a 1 aip ; la location s’était faite en l’absence du mari* or, en s absentant, le mari est censé investir sa femme des pour voirs nécessaires pour qu’elle soit logée, elle et sa famille (0 *
(1) Bordeaux, 29 mars 1838 (Sirey, 1838, 2, 389).
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Le mandat tacite est, dans ce cas et dans tous les cas qui ne rentrent pas dans les achats nécessaires aux besoins de la vie, une question de fait, puisque le mandat s’induit des faits.
387. Tel est le mandat commercial, qui est très-fréquent. La jurisprudence l’admet, bien qu’avec des hésitations et des incertitudes. Une femme mariée souscrit des effets de commerce pour 20,000 francs; elle gérait depuis plus de vingt ans le commerce d’épicerie de son mari; celui-ci prétendit que les signatures et acceptations de sa femme ne pouvaient lui être opposées. Le tribunal de commerce repoussa cette défense. Il constate qu’il était de notoriété publique, et reconnu par le défendeur lui-même, que depuis son mariage sa femme s’occupait seule du commerce, sans le concours de son mari, qui savait à peine lire et écrire; elle était dans l’habitude d’aller chez les marchands et négociants acheter les marchandises, elle réglait les factures, elle souscrivait des billets à ordre et acceptait les lettres de change tirées sur son mari. Ces billets et lettres de change avaient toujours été payés indistinctement par le mari ou par la femme , ou par tous les deux simultanément. Le tribunal en conclut que le mari avait conféré à sa femme le pouvoir de faire tous les actes relatifs à son commerce. Voilà bien le mandat tacite. La femme gère le commerce au vu et au su de son mari ; il y a concours de consentement établi par les faits, donc contrat tacitement formé. Pourvoi en cassation. La cour rappelle d’abord que la femme mariée peut être mandataire ; puis elle constate en fait, d’après les jugements attaqués, que le demandeur avait donné à sa femme le mandat de gérer exclusivement et généralement toutes les affaires de son commerce, et quelle les gérait depuis plus de vingt ans ; la cour en conclut que les jugements attaqués avaient fait une très-juste application des lois de la matière en décidant que le mari avait été, pour tout ce qui concernait son commerce, valablement obligé par sa femme, agissant comme sa mandataire. Il restait une difficulté. Le pourvoi soutenait que le mandat allégué ne pouvait être qu’un mandat tacite et que le code rejetait cette espèce de mandat. La cour de cassation élude
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la décision : « Loin de déclarer tacite le mandat dont il s’agit, le premier juge l’a déclaré exprès et formel, résultant des aveux et faits multipliés du demandeur lui-même, et notamment des actes par lesquels il avait toujours et indistinctement ratifié, en exécutant volontairement tous les engagements commerciaux contractés par sa femme (1). « Des actes et des faits ne constituent pas un mandat exprès ; quant aux aveux du mari, ils ne portaient que sur ces faits et actes , et ils ne pouvaient transformer un mandat tacite en un mandat exprès ; les ratifications consistaient également dans des faits d’exécution. La question soumise à la cour était donc celle de la validité d’un mandat tacite ; la cour aurait dû la trancher.
388. Il y a une difficulté de droit en cette matière. La femme mariée peut être commerçante, il lui faut pour cela l 'autorisation de son mari ; comme marchande publique, elle s’oblige personnellement, et elle oblige son mari s’ils sont mariés sous le régime de la communauté. Il en est autrement quand la femme est mandataire ; elle peut l’être sans autorisation maritale, et elle oblige son mari sans s’obliger personnellement. Nous avons exposé ailleurs cette distinction, qui est élémentaire, entre l’autorisation et le mandat (2). Elle est parfois méconnue par les tribunaux; il importe de rétablir les principes, car la confusion de l’autorisation et du mandat est une erreur et conduit nécessairement à des erreurs.
Le mari, à qui l’on demande le payement d’un billet de 1,000 francs souscrit par sa femme, objecte que celle-ci n’était pas marchande publique, qu’elle ne faisait que gérer l’auberge, dont lui seul était propriétaire; qu ainsi elle n’avait pu valablement s’obliger sans autorisation. Voilà la confusion des actes faits parla femme, en son nom, avec autorisation maritale, et des actes faits par la femme comme mandataire de son mari. Le premier juge se laissa tromper par cette défense, en ce sens quil admit que la femme avait agi comme marchande publique et que 1 on pouvait,
(1) Rejet, 25 janvier 1821 (Dalloz, au
(2) Voyez le 1. 111 de mes Principes
mot Commerçant, n° 191).
112 et le t. XXII» n°* 1QCH12*
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par conséquent, appliquer au mari l’article 220, aux termes duquel la femme marchande publique peut* sans l’autorisation de son mari, s’obliger pour ce qui concerne son commerce et, dans ce cas, obliger son mari s’il y a communauté entre eux. C’était mal appliquer l’article 220* car le mari n’avait pas autorisé la femme à faire le commerce ■ mais la femme était mandataire du mari; Pourvoi en cassation; la chambre des requêtes l’admit; la chambre civile* après délibéré en chambre du conseil* le rejeta, parce qu’ii résultait des faits de la cause que la femme exerçait le commerce de l’auberge du consentement de son mari ; qu’en conséquence elle avait pu l’engager par son fait; Comme mandataire, oui, mais non comme marchande publique; cependant la cour décida que la femme était personnellement obligée et quelle avait obligé son mari (î)* C’était consacrer la confusion qui avait trompé le premier juge.
Dans uil arrêt postérieur, la cour de cassation applique les vrais principes; mais si la décision est juste, le langage est inexact. Il s’agissait* dans l’espèce, d’un commerce de détail qui se faisait au domicile du mari. La cour constate* en fait, que le mari* loin de réclamer contre ce commerce et de l’empêcher, l’avait constamment toléré. Voilà bien le caractère auquel l’ancien droit reconnaissait le mandat tacite. Nous disons mandat-. La cour dit, au contraire, que la tolérance du mari' équivalait à une autorisation expresse . Entend-elle par là que la femme était autorisée à faire le commerce pour son compte1? Non, car la cour ajoute que 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 lè commerce qui se fait , à ses vu et su, par des opérations régulières et suivies, pendant deux ans, dans sa propre maison commerciale . C’est l’application des principes de Pothier (il0 379), les faits établissaient l’existence d’un mandat tacite. Telle est aussi la décision de la cour : « Les principes-, comme l’équité, veulent que la femme soit consi-
(1) Rejet* chambre civile, 2 û° W).
avril 1822 (Dalloz, au mot Cçwwerjwtfj
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dérée comme le mandataire ou l 'instürix du mari (1). » Si la femme était mandataire du mari, et mandataire en vertu d’un mandat tacite, la cour ne devait pas parler d’une autorisation expresse, car ie mot autorisation implique que la femme agit pour son propre compte, et non comme mandataire ; comme mandataire, elle n’a pas besoin d’autorisation.
300. Les domestiques sont-ils les mandataires de leur maître pour l’achat des provisions du ménage? Il y a ici une nécessité analogue à celle qui a fait considérer la femme comme mandataire tacite de son mari. Lorsque la servante fait le ménage d’un homme non marié ou veuf, la chose est évidente, le maître ne peut pas aller au marché ni dans les boutiques ; si la servante fait les achats, c’est au nom du maître. Alors même qu’il y a une dame à la tête du mé nage, l’usage n’est plus quelle fasse elle-même les achats journaliers ; il faut donc encore recourir à un mandat pour expliquer et justifier les engagements contractés par la servante. Mais ce mandat n’a pas la même étendue que le mandat que la femme tient des liens du mariage et de la confiance de son mari. Les auteurs et la jurisprudence distinguent On admet que les domestiques ont pouvoir défaire les acquisitions au comptant; il y a, dans ce cas, un. contrôle de tous les jours ; cela diminue le danger du mandat tacite confié à des domestiques qui ne méritent pas toujours la confiance, à moitié forcée, que les maîtres leur accordent. Il en est iout autrement des achats à crédit ; ils présentent trop de déngers pour que l’on puisse admettre ce pouvoir. Les marchands détaillants ne doivent vendre à crédit aux domestiques que lorsque le maître les y autorise, ainsi en vertu d’un mandat exprès. Toutefois ilny a rien d absolu en cette matière, et l’on ne peut pas décider a priori; le mandat tache est essentiellement une question de fait, et ■ les faits varitnt d’une cause à l’autre (2).
Voilà pouiquoi la jurisprudence sur ces questions est
(1) Rejet, 1<* mtrs 1826 (Dalloz, au mot Commerçai, n° 1/0}. rez Paris, 4 juin D69 (Dalloz, 1870, 2, 62). Aubry et Rau, t. IV, üote 1, § 411, Pont,t. 1, p- 433, n° 849.
(?) Puvaotb», t. 3.VUI, p. 219, n° 220, Poat» £> h P- 434, n 850
Compa-
p, èéo.
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toujours fondée sur des considérations de fait. On lit dans un arrêt de la cour de Paris : « Si les domestiques sont constitués mandataires tacites de leurs maîtres pour acheter les objets nécessaires à l’entretien de leur maison, ces acquisitions doivent êtré^ faites au comptant. Les fournisseurs qui accordent des crédits considérables aux domestiques sans en avoir prévenu les maîtres, sont non recevables à rien exiger de ces derniers, lorsqu ils ont remis à leurs domestiques la somme nécessaire auxdites dépenses (1). » La décision contient des restrictions. Quand les maîtres achètent à crédit, le domestique a par cela même mandat de faire les achats sans payer. Il faut donc voir avant tout quelles sont les habitudes du maître. Puis, le domestique, quoique achetant habituellement au comptant, peut parfois être dans le cas de faire les acquisitions à crédit ; les fournisseurs ne peuvent pas se montrer trop exigeants, sinon ils perdraient leur clientèle ; il faut tenir compte de cette nécessité morale. Si le domestique détournait les sommes qui lui ont été remises, et achetait à crédit, le fournisseur n’aurait aucune action contre le maître (2).
N° 3. DK LA PROCURATION ET DE L’ ACCEPTATION
391. Le mandat tacite est une exception assez rare, sauf celui que la femme mariée tient du mariage. La manière la plus ordinaire, dit Pothier, dont se fonj les contrats de mandat est par un acte que l’on appelle procuration. C’est un écrit, authentique ou sous seing wivé, par lequel le mandant déclare qu’il donne pouvoir à un tel de faire pour lui et en son nom telle affaire. Voilà la procuration régulière et complète. Il arrive assez souvent que le nom du mandataire reste en blanc ; cela se fai/ habituellement ainsi pour les procurations données à c«ux qui doivent représenter les actionnaires dans les assdnblées de la
société. Un blanc seing même suffirait, cornue nous le di-
(1) Paris, 13 novembre 1828 (Dalloz, au mot Mandat) nü 170,2°). Comparez Paris, 28 avril 1828 (ibid. , 3°).
(?) Cassation, chambre criminelle, 22 janvier 1813 ('(àlloz, au mot Vol, n* zzï), comparez jugement du tribunal de Vêrviers, ^février 1875 ( Pasi * erisie, 1875, 3, 322). /
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rons en traitant de la preuve; l’article 1326 n’est pas applicable au mandat (1).
392. La procuration, ajoute Pothier, ne renferme pas seule le contrat ou mandat; il faut qu’elle soit acceptée par celui qui est chargé de l’affaire. C’est ce que dit l’article 1984 : « Le contrat ne se forme que par l’acceptation du mandataire. « Comment se fait l’acceptation ? La loi répond à cette question dans le deuxième alinéa de l’article 1985 : « L’acceptation du mandat peut nôtre que tacite, et résulter de l’exécution qui lui a été donnée par le mandataire. » Cela suppose un commencement d’exécution, comme le dit Pothier, que les auteurs du code ont suivi pas à pas en cette matière. Celui à qui le pouvoir est donné par la procuration est censé l’accepter tacitement, aussitôt qu’il commence à faire ce qui est porté à l’acte. Dès cet instant le contrat est formé; le mandataire est obligé de continuer et d’achever la gestion, comme s’il avait accepté d’une manière expresse (2).
393. On demande si l’exécution du mandat est le seul mode d’acceptation tacite que la loi admette. D’ordinaire, quand la loi définit le consentement tacite, elle est conçue dans un esprit restrictif (art. 217). Ce qui peut faire penser que tel est aussi le sens de l’article 1985, c’est que Pothier prévoit un autre mode d’acceptation tacite, que les auteurs du code n’ont pas reproduit. Le droit canonique admettait qu’il y avait acceptation tacite lorsque celui qui reçoit la procuration ne la renvoie pas, et ne dit pas qu’il ne veut pas s’en charger. Pothier dit que cela doit surtout se présumer lorsque l’affaire se passe entre présents : hypothèse d’école, car si je remets une procuration à un ami, il nest guère probable qu’il gardera le silence. Entre absents, le silence pourrait être, non une marque d acceptation, mais un oubli, une négligence. Pothier en conclut qu il faut laisser la décision à l’arbitrage du juge. Et telle devrait encore, à notre avis, être la décision sous 1 empire du code civil. Il n’y a aucune raison de restreindre 1 acceptation tacite au cas prévu par l’article 1985, et il ny a pas de restriction
(1) Pont, 1. 1, p. 439, n° 860, et les autorités qu’il cite.
(£) Pothier, Du mandat , n° 31.
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dans les termes de la loi. L’acceptation tacite d’un mandat est une question de fait qui doit être abandonnée à l’appréciation du juge et que la loi aurait tort de définir, tout dépendant des circonstances de la cause (1).
§ IL De la capacité .
394; La première condition requise pour être mandataire, c’est de vivre. Cela est certes inutile à dire. Toutefois Troplong soulève la question ; nous transcrivons ses paroles. « N’appelez pas mandat, dit-il, les faits et agissements qu’une congrégation religieuse impose à ses membres enchaînés par un vœu d’obéissance. La société de Jésus, par exemple, doit une entière obéissance à ses chefs. Le 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 avoir la position libre du mandataire qui, s’il a des obligations à remplir, a aussi des droits à exercer. Ainsi quand la société envoie le père Brisacier à Rome pour attaquer et faire condamner le beau livre d’Arnauld De la Fréquente Communion , Brisacier sera-t-il un mandataire? Non; le jésuite n’est qu’un instrument : sicut baculus ou perinde ac cadaver (2). »
Nous recommandons ces lignes, et chaque mot de ces lignes, à toute l’attention de nos lecteurs. Un cadavre ne peut être mandataire, pas plus qu’un bâton. Mais un cadavre peut-il figurer dans un contrat quelconque, commé acheteur, donataire? Un cadavre peut-il recevoir un legs, ou recueillir une succession? Question plus grave : Un cadavre peut-il voter, être électeur? Nous écrivons ces mots un jour d’élection; on y voit des cadavres exercer le droit de souveraineté. Troplong a raison de dire que cela est une impossibilité juridique. Ce n est pas le jésuite, ce 11’est pas le moine qui parle et qui agit, c’est son général. A l’épouue où Troplong écrivait, le dogme de l’infaillibilité n’était
(1) Pothier. Du mandat, n°* 32 et 33. Pont, t, I, p. 444: u° $7Q,
(2) Troplong, Du fnariciat, 42,
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pas encore proclamé. Aujourd’hui il faut dire de tout prêtre ce que Tropiong disait des jésuites ; tous les clercs, séculiers ou réguliers, doivent une obéissance aveugle au pape; tous sont devenus des machines, des bâtons ou des cadavres. Ils sont donc tous radicalement incapables de quelque aôte juridique que ce soit. Nous connaissons la distinction qüoil opposera â la doctrine de Troplong ; la loi civile ne reconnaît plus les voeux; à ses yeux, le jésuite n’est point un cadavre. Tristes accommodements avec la vérité, pour échapper aux conséquences d’un dogme absurde! Une seülë et même personne peut-elle être tout ensemble un Cadavre et un homme vivant? Il y a fiction, mensonge, dun Côté ou de l’autre. Toujours est-il qu’il y a là un grave danger pour les peuples : la direction spirituelle de milliers dè fidèles, l’éducation intellectuelle des générations naissantes, sont confiées, en tout ou en grande partie, à des cadavres ! C’est Rome qui règne, par l’organe de ceux qui ne sont plus que ses instruments. Est-ce là l’exercice de là Souveraineté du peuple? La vie politique, comme la vie effile, n’est que fiction et mensonge.
•$£}&. Le code parle de la capacité requise pour être mandataire ; il ne parle pas de la capacité requise pour être mandant. Tarrible, le rapporteur du Tribunat, dit qu’il était inutile de définir la capacité du mandant, puisqu’elle résulte de la nature même du mandat ; « Ce contrât n’ayant d’autre objet que celui de confier au mandataire là gestion d’une affaire dont tout l’intérêt se rapporte au commettant, il est évident que celui-là seul qui a la capacité de traiter cette affaire péut en confier l’exécution à üh autre, et qu’ ainsi le pouvoir donné par le mandat est nécessairement circonscrit dans celui qu aurait le commettant lui-même, s’il traitait ou agissait en personne (1) ». En réalité, c’est le mandant qui parle, qui contracte, qui agit ; il doit donc être capable de faire ce qu’il fait par 1 intermédiaire du mandataire. - . .
Il suit de là que l’on ne peut pas exiger du mandant la pleine capacité de contracter que 1 article 11 OS semble e.u-
U) Tamble, Rapport, u° 10 (Locré, t, VII, p- 37g,
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ger de tous ceux qui contractent. La femme mariée est placée parmi les incapables : est-ce à dire qu’elle ne puisse pas donner un mandat? Cela dépend des conventions matrimoniales qui peuvent donner à la femme une certaine capacité. Si elle est séparée de biens, soit par contrat, soit par jugement, elle a la libre administration de ses biens ; elle est donc capable quant à cette administration ; partant, elle peut donner un mandat concernant des actes d’administration qu’elle a capacité de faire. Il en est de même du mineur émancipé : quoiqu’il soit au rang des incapables, l’émancipation lui confère une certaine capacité, analogue à celle de la femme séparée de biens ; pouvant faire par lui-même des actes d’administration, il a aussi le droit de donner à un mandataire pouvoir de les faire. Quant aux personnes placées sous conseil judiciaire, la règle est la capacité, l’incapacité est l’exception. Cela détermine aussi leur capacité de donner un mandat (1).
396. La cour d’Amiens a fait une application intéressante de ces principes. Une femme donne à son mari procuration générale et spéciale à l’effet d’emprunter, de telles personnes qu’il jugerait à propos, les sommes qu’il jugerait convenables et nécessaires à leurs affaires, fixer les intérêts, l’époque de leur service et celle du remboursement des capitaux, obliger solidairement la constituante avec le mandataire au payement des obligations en principal, intérêts et accessoires, céder et déléguer aux prêteurs les reprises et créances matrimoniales de la dame constituante, les subroger dans l’effet de l’hypothèque légale attachée aux reprises de créances, le tout antérieurement et de préférence à ladite dame. En vertu de cette procuration, le mari contracte divers emprunts, dans lesquels il agit tant en son nom personnel que comme mandataire de sa femme, solidairement obligée avec lui. Plus tard, la femme, séparée de biens par jugement, oppose à ces obligations contractées en son nom la nullité du mandat. La cour d’Amiens lui donna gain de cause. La femme est incapable, elle ne peut agir qu’avec l’autorisation de son mari ou de
(1) Potit, t. h pf 48fi( ft»96h
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justice, et cette autorisation, doit être spéciale, l’autorisation générale n est valable que pour l’administration de ses biens. Or, la femme ne peut donner un mandat que dans les limites de sa capacité; elle ne peut donc donner à son mari qu’un mandat spécial quand il s’agit d’emprunts. Ï1 y avait une difficulté : le mandat, disait-on, est spécial, puisqu’il porte uniquement sur les emprunts. Cela est vrai d’après l’article 1988. Mais, dans l’espèce, il ne s’agissait pas de savoir si le mandat était général ou spécial d’après l’article 1988 ; il s’agissait de déterminer la capacité de la femme mariée, et celle-là est régie par l’article 223 ; incapable d’emprunter sans une autorisation pour chaque emprunt, elle était par cela même incapable de donner un mandat général d’emprunter. Cette interprétation de la loi est aussi fondée en raison. Si la femme est déclarée incapable, c’est pour que le mari veille à ses intérêts et à ceux de la famille, en examinant chaque acte que la femme est dans le cas de faire, avant de donner son autorisation. Il faut donc empêcher la femme de faire par voie de procuration ce qu’elle est incapable de faire personnellement. La procuration litigieuse violait ce principe, c’était un mandat qui donnait au mari le pouvoir de ruiner la femme (î).
397. Faut-il être capable pour accepter un mandat ? Le code ne répond pas directement à la question ; il se borne à dire que les femmes mariées et les mineurs émancipés peuvent être choisis pour mandataires; or, les mineurs émancipés et les femmes mariées sont incapables de contracter, donc il y a des incapables qui peuvent accepter un mandat ; partant, la capacité de contracter n’est pas requise de la part des mandataires pour la validité du mandat. Il est vrai qu’il y a des incapables dont la loi ne parle pas, les mineurs non émancipés et les interdits; mais ce que l’article 1990 dit de deux catégories d’incapables doit être étendu à tous ; parce qu’il n’y a aucune raison pour déclarer les uns capables d’être mandataires et pour déclarer les autres incapables. Les motifs que 1 on a donnés pour justifier la disposition de 1 article 1990 s appliquent identi-
fl) Amiens, 1er mars 1839 (Dalloz, au mot Mandat, n° 57).
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quement aux mineurs non émancipés et aux interdits ; et c’est le cas de dire que là où il y a des motifs identiques de décider, il doit y avoir même décision. Toutefois il y a une raison de douter : l’article 1990 ne déroge-t-il pas à la règle générale de l’incapacité de contracter, en déclarant que certains incapables sont capables de contracter un mandat? Et toute exception n est-elle pas do la plus stricte interprétation? Nous répondons que le point de départ de cette argumentation n’est pas exact. Il n’est pas vrai de dire que l’article 1990 rende les incapables capables de contracter : cela est une impossibilité juridique. A vrai dire, cette disposition est une conséquence de la nature spéciale du mandat, en ce qui concerne le rôle que le mandataire y joue. C’est ce que va nous dire le rapporteur du Tribunat. S’il en est ainsi, on ne peut plus appliquer à l’article 1990 le principe d’interprétation qui régit les exceptions ; il faut dire, au contraire, avec le rapporteur du Tribunat, que la disposition est générale et comprend tous les incapables. La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens (î).
On demande pourquoi la loi ne parle pas des mineurs émancipés et des femmes mariées, alors que l’article 1124 déclare tous les mineurs incapables de contracter ainsi que les interdits ? On a dit que le législateur a voulu seulement déterminer les etlêts de l’acceptation du mandat conféré à des incapables qui ont l’administration de leurs biens sans en avoir la disposition (2). C’est chercher trop loin, nous semble-t-il, et la remarque ne serait pas même juste en ce qui concerne les femmes mariées; car il n’y a que les femmes séparées, de biens qui aient la capacité d’administrer, tandis que l’article 1990 parle des femmes mariées en général qui sont incapables d’administrer aussi bien que de disposer. Il y a une explication beaucoup plus simple de l’article 1990, et l’explication la plus naturelle est toujours la meilleure. La loi 11’a pas pu supposer que les mineurs non émancipés et les interdits acceptent un mandat,
I) Duranton, t. XVII, p. 210, n° 212, et tous les auteurs. Voyez les autorités dans Aubry et Rau, t. IV, p. 639, note iO, § 411, et Pont, 1. 1, p. 486, n° 965.
(2) Aubry et Rau, suivi par Pont (voir ci-dessus, note 1).
r est-à-dire agissent et contractent, parce que, d'après notre droit, les mineurs et les interdits ne figurent jamais dans les contrats, , alors même qu’ils y sont personnellement intéressés : c’est le tuteur qui les représente dans tous les actes civils. Tandis que les mineurs émancipés et les femmes mariées n’ont point de représentant légal, ils agissent euxmêmes, leur incapacité consiste en ce qu’ils doivent être assistés ou autorisés ; on conçoit donc légalement qu’on les choisisse pour mandataires.
398. Au premier abord, la disposition de l’article 1990 paraît étrange. C’est la loi qui déclare incapables de contracter les mineurs émancipés et les femmes mariées, et voilà la loi qui les déclare capables de contracter un mandat. La contradiction n’est qu’apparente. Le mandat a pour objet un fait juridique ; donc régulièrement le mandataire traite avec des tiers. Doit-il être capable de contracter, sous ce rapport? Non, car ce n’est pas lui qui contracte, c’est le mandant ; les tiers n’ont pas action contre le mandataire, ils ont action contre le mandant, il suffit donc que le mandant soit capable, l’incapacité du mandataire est chose indifférente en ce qui concerne les tiers. « Que le mandat, dit Tarrible, ait été donné à un mineur ou à un majeur, à une femme mariée ou à un homme jouissant de la plénitude de ses droits civils, la personne du mandataire disparaît comme un échafaudage devenu inutile après la construction de l’édifice, et la transaction relative au commettant, seul intéressé, a toute la solidité dont il est susceptible. »
Le mandat a une autre face : le mandataire est tenu d'accomplir le mandat tant qu’il en demeure chargé, et répond des dommages-intérêts qui pourraient résulter de son inexécution (art. 1991); l’article 1992 ajoute qu il répond, non-seulement du dol, mais encore des fautes qu il commet dans sa gestion. De là naît la question de savoir si l’incapable chargé d’un mandat est tenu, à l’égard du mandant, des obligations qui naissent du mandat. L article 1990 répond à la question en ces termes : « Le mandant n’a d’action contre le mandataire mineur que dapiès les règles générales relatives aux obligations des mineurs. »
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C’est dire que le mineur peut lui opposer sa minorité, pai suite son incapacité; or, son incapacité consiste à ne pa,: être lésé; donc le mineur ne peut jamais éprouver un pré' judice de l’acceptation du mandat. On dira que le mandant sera lésé si, ayant souffert un dommage de l’inexécution du mandat, il ne peut pas réclamer de dommages-intérêts contre le mineur mandataire. La réponse à l’objection est facile. Le mandant a choisi un mandataire incapable, et sachant qu’il n’aurait pas d’action contre lui ; il doit accepter les conséquences de son fait. Tout ce que la loi pouvait faire, c’était de lui laisser une entière liberté dans son choix; il peut confier le mandat à un incapable, mais s’il le fait, il s’expose aux conséquences de son incapacité.
Il en est de même de la femme mariée. D’après l’article 1990, le mandant n’a d’action contre la femme mariée, sans autorisation de son mari, que d’après les règles établies au titre du Contrat de m,ariage et des droits respectifs des époux (1). La loi aurait dû ajouter le titre du Mariage, car c’est dans ce titre que se trouvent les règles qui régissent l’incapacité de la femme mariée. Toujours est-il que la femme mariée pourra opposer son incapacité au mandant, de même que le mineur, et cette incapacité est encore plus absolue, puisque le défaut d’autorisation vicie et annule tout ce que la femme fait.
399. Reste une difficulté, particulière à la femme. Elle accepte un mandat sans autorisation. Le mari peut-il s’opposer à ce que la femme reçoive ou exécute le mandat? Berlier, l’orateur du gouvernement, répond que le mari a incontestablement ce droit. Cela nous paraît très-douteux. Le rapporteur du Tribunat est bien plus réservé, il se borne à dire que les auteurs du code ont pensé que les femmes, en général, respecteraient le précepte qui leur commande l’obéissance à leur mari, et quelles n’accepteraient pas un mandat contre leur gré ou leur volonté (2). Mais qu’arrivera-t-il si la femme ne le respecte pas? Le mari pourra-t-il demander la nullité du mandat ? La néga-
0) Berlier, Exposé des motifs, n° 5 (Locré, t. VII, p. 374). (2) Tarrible, Rapport, n° 10 (Locré, t. VII. p. 380).
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tive nous paraît certaine; elle est écrite dans la loi. L’article 1990 permet aux femmes mariées d’accepter un mandat sans autorisation maritale ; la femme agit donc légalement en acceptant le mandat sans y être autorisée. Ceci n’est pas une violation de la puissance maritale, au moins en ce qui concerne l’incapacité de la femme mariée. Qu’est-ce que l’incapacité de la femme mariée? Elle ne peut faire aucun acte juridique sans y être autorisée; cette autorisation est requise pour sauvegarder les intérêts de la femme et ceux de toute la famille; or, l’acceptation du mandat ne compromet aucunement ces intérêts, puisque la femme n’encourt aucune responsabilité. Le mari n’a donc ni droit ni intérêt à s’opposer n l’acceptation du mandat. Sans doute il peut ne pas lui convenir que sa femme remplisse l’office de mandataire ; en ce sens il peut lui défendre de l’accepter, mais cette défense n’a rien de commun avec l’incapacité de la femme, ni avec l’autorisation maritale. Si la femme désobéit, elle manque à son devoir, mais le mandat n’en restera pas moins valable.
400. L’application des principes qui régissent l’incapacité soulève une question très-délicate. Un incapable donne un mandat; le mandataire et les tiers qui concourent à l’exécution du mandat sont de bonne foi : nul dans son principe, le mandat est-il validé par la bonne foi de ceux qui l’exécutent ? Voici l’espèce dans laquelle la difficulté s’est présentée. Un commerçant est déclaré en faillite le 3 juillet 1860; le 15 juin, il avait tiré sur un marchand une lettre de change formant le prix des marchandises qu’il venait de lui expédier, et le 7 juillet, ainsi quatre jours après la déclaration de sa faillite, il chargea une maison de banque de Jersey de faire opérer pour lui le recouvrement en France de cette lettre de change qu il lui endossa, en causant son endossement en ces termes : valeur à recouvrer . La traite lut touchée par les correspondants du banquier, lequel versa entre les mains du failli, alors à Jersey, la somme ainsi recouvrée. Action des sym dics de la faillite, en nullité du payement ainsi que du mandat donné par le failli pour le recevoir. Le tribunal de commerce déclara le mandat nul, et condamna en conse-
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quence le mandataire et son correspondant à restituer la somme payée. Sur le pourvoi en cassation, cette décision a été confirmée par un arrêt de rejet. La cour rappelle qu’aux termes de l'article 443 du code de commerce, le jugement déclaratif de faillite emporte de plein droit, à partir de sa date, dessaisissement pour le failli de l’administration de tous ses biens. Il s’ensuit que le mandat donné par le failli postérieurement à ce jugement, et ayant pour objet la disposition d’une partie de son actif, n’est pas valable et ne peut conférer un droit qu’il n’était plus capable d’exercer lui-même. C’est l’application rigoureuse du principe qui régit la capacité du mandant (n° 395). Reste à savoir si la bonne foi du mandataire et des tiers valide le mandat. Le pourvoi invoquait les articles 2008 et 2009 : « Si le mandataire ignore la mort du mandant ou l’une des autres causes qui font cesser le mandat, ce qu’il a fait dans cette ignorance est valide; et, dans ce cas, les engagements du mandataire sont exécutés à l’égard des tiers qui sont de bonne foi. « N’en faut-il pas conclure par analogie que la bonne foi du mandataire et des tiers valide le mandat donné par un incapable ? La cour de cassation répond que l’analogie n’existe point ; les articles 2008 et 2009 supposent un mandat valable et qui a pris fin sans que le mandataire et les tiers en aient eu connaissance ; tandis que, dans l’espèce, il n’y a jamais eu de mandat, puisqu’il était nul dans son principe. On conçoit que le mandataire régulièrement constitué soit fondé à exciper de sa bonne foi, quant aux causes d’extinction de ses pouvoirs, qu’il a pu ignorer, mais la bonne foi ne peut pas valider un contrat nul ; ici il faut appliquer le principe que ceux qui contractent avec un incapable sont censés connaître son incapacité. La cour de cassation ajoute que cette décision rigoureuse est aussi fondée en équité : l’exception réclamée au nom de la bonne foi du mandataire et des tiers donnerait lieu à d’inévitables abus et à des fraudes au préjudice de la masse des créanciers, en laissant au failli la faculté de disposer indirectement de ses biens postérieurement à son dessaisissement (î).
(1) Rejet, 14 janvier 1862 {Dalloz, 1862, 1, 168).
CONDITIONS
§ III. De l'objet.
N° 1. PRINCIPE
401. Le mandat a pour objet de faire quelque chose pour le mandant et en son nom; C’est l’expression, un peu vague, de l’article 1984. La chose doit être un acte juridique ; il ne s’agit pas d’un fait matériel à accomplir, il s’agit de représenter le mandant, ce qui est un fait juridique. En principe, tout acte juridique peut faire l’objet du mandat! Il y a cependant des exceptions, des actes qui doivent être accomplis par la personne même qui est dans le cas de les faire. En matière de mariage, il y a plusieurs de ces exceptions. Nous avons enseigné que le mariage ne peut pas être contracté par mandataire ; ce point est controversé. L’article 294 exige la comparution en personne devant l’officier de l’état civil des époux dont le divorce par consentement mutuel a été admis ; il faut la présence des époux pour prononcer la dissolution du mariage, comme il faut leur présence pour le former. D’après le code de procédure (art. 877), les époux, en cas de demande de séparation de corps, sont tenus de comparaître en personne devant le président du tribunal. Le code de procédure veut encore que le serment soit fait par les parties en personne et à l’audience (art. 121). La nature de ces divers actes explique le motif pour lequel la loi ne permet pas de les accomplir par mandataire (i).
403. Le fait doit être licite. C est 1 application dun principe général qui a été exposé au titre des Obligations. Quand le fait est illicite, la loi ne reconnaît aucun effet à la convention, c’est une obligation sur cause illicite, puisque la cause se confond avec l’objet des contrats, et quand la cause est illicite, l’obligation est inexistante; elle ne. peut avoir aucun effet (art. 1131 et 1133). Il a été jugé que celui qui a accepté le mandat de faire la contrebande R a aucune action contre le mandant s il est condamné à
(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 640, note 12, § 411. Pont, t. I, p. 407, nu 811.
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l’amende, quand même il prétendrait que des circonstances qu’on lui aurait cachées ont aggravé la peine (1). Nous avons vu une application du même principe en traitant du jeu-pari : le mandat de jouer à la Bourse ne produit aucune action. La cour de cassation a même jugé que la cause illicite qui vicie le contrat lui enlève toute efficacité quant aux clauses accessoires qui par elles-mêmes seraient licites : la décision est juste quand la clause accessoire est une dépendance de la convention illicite. Mais, dans l’espèce jugée par la cour de cassation, l’achat de marchandises n’avait rien de commun avec la traite des noirs qui faisait l’objet principal du contrat; il y avait donc deux mandats, l’un illicite, l’autre licite; la cour dit qu’il ne peut résulter aucun effet légal de conventions que les lois interdisent (2) ; cela est très-vrai, mais la convention illicite ne vicie point la convention licite.
403. Troplong donne un autre exemple qu’il faut citer, parce qu’il devient malheureusement usuel. Le mandat a pour objet de transmettre une chose à une persoime incapable de la recevoir. C’est, dit Troplong, une espèce de mandat trop fréquemment mis en œuvre pour enrichir, par des moyens détournés, les congrégations religieuses. « Le mandataire qui voudra véritablement mériter le nom de 'pieux s’abstiendra de 1^ 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 dJhommes droits (3). » C’est une leçon de morale qu’un légiste, qui n’est certes pas hostile au christianisme, donne aux gens d’église; malheureusement ceux-ci n’en profiteront guère, car leur conscience est viciée aussi bien que leur intelligence. Ce que nous appelons menées indignes d'hommes droits , eux f appellent fraudes pieuses ; ce que la conscience laïque flétrit, la conscience catholique le sanctifie !
(1) Turin, 12 décembre 1807 (Dalloz, au mot Mandat, n° 33). Comparez Duranton, t. XV111, p. 178, n° 192, et tous les auteurs.
(2) Rejet, 7 novembre 1832 (Dalloz, au mot Mandat, n° 33).
(3) Troplong, Du mandat, n° 427,
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404. L’article 1984 dit que la chose que le mandataire s’engage à faire doit être faite pour le mandant. Est-ce à dire que le mandat ne puisse être donné dans l’intérêt du mandataire tout ensemble et du mandant? La validité d’un mandat pareil est incontestable; nous en avons vu un exemple en traitant de la cession de biens : les créanciers auxquels le débiteur fait abandon de ses biens sont les mandataires du débiteur ; le mandat a pour objet de libérer le débiteur, il est donc fait dans l’intérêt du mandant; mais les créanciers aussi y sont intéressés : voilà donc un mandat qui a pour objet l’intérêt du mandant et du mandataire. Dans le langage de l’école, on appelle le mandataire intéressé procurator in rem suam. On a dit, et avec raison, que cette expression, empruntée au droit romain, n’a plus de sens dans notre droit français. Elle rappelle une fiction à laquelle on avait recours pour céder les créances; le cessionnaire était considéré comme mandataire. Le code a rejeté la fiction, dès lors il faut laisser là l’expression qui la rappelle (î).
405. Pothier enseigne que le mandat peut être donné exclusivement dans l’intérêt d’un tiers. Cette doctrine, admise par les uns, est rejetée par les autres. Nous croyons inutile de la discuter : c’est une hypothèse d’école. Troplong dit, à la vérité, que rien n’est plus avéré en jurisprudence, mais il ne cite aucune décision judiciaire, et il n’y en a pas. Il n’y a plus de mandat quand le mandant est sans intérêt aucun à l’exécution du mandat ; ce serait la stipulation d’un fait inutile, et une stipulation pareille est viciée dans son essence (2).
N° 2. DE L’ÉTENDUE DU MANDAT
406. Aux termes de l’article 1987, « le mandat est ou spécial et pour une affaire ou certaines affaires seulement, ou général et pour toutes les affaires du mandant. « Les auteurs ne s’accordent pas sur le sens de cette division du
(1) Poïit, t I, p. 410, n° 818.
(2) Voyez, en sens divers, Pont, cite.
t. I, p. 411, n° 819, et les auteurs qu’il
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mandat en général et spécial. Il ne peut pas y avoir de doute sur la signification du mandat général, puisqu’il doit comprendre toutes les affaires du mandant. Mais on demande si le mandat est spécial, dès qu’il ne comprend pas toutes les affaires de celui qui le donne? L’affirmative nous paraît certaine; tout mandat est ou général ou spécial; donc par cela seul qu’il n’est pas général, il est spècial (1).
Nous n’insistons pas sur cette controverse parce quelle est oiseuse. La vraie difficulté que présente l’article 1987 n’est pas de savoir si un mandat est général ou spécial ; elle consiste à déterminer les effets du mandat général et du mandat spécial. L’article 1987 se borne à établir une classification : il ne dit pas quel en est l’objet et l’effet. N’est-ce qu’une division de théorie et d’école? C’est notre avis (2). Mais la question n’est point sans difficulté; elle se rattache à l’article 1988; nous l’examinerons plus loin.
407. L’article 1988 porte : « Le mandat conçu en termes généraux n’embrasse que les actes d’administration. S’il s’agit d’aliéner ou hypothéquer, ou de quelque autre acte de propriété, le mandat doit être exprès. « Il faut avant tout préciser le but de cette disposition ; elle tranche une controverse qui existait dans l’ancien droit. Quelle était cette controverse et en quel sens les auteurs du code l’ont-ils décidée? Pothier nous dira quelle était la question controversée.
Il commence par définir le mandat que l’article 1987 appelle général; on appelait procureur omnium bonorum celui qui avait une procuration générale pour faire toutes les affaires du mandant : c’est le mandat général de l’article 1987. On distinguait deux espèces de mandats généraux : d’abord celui par lequel le mandant charge le mandataire de toutes ses affaires, simpliciter, disait-on, c’està-dire sans marquer quels actes le mandataire avait le pouvoir de faire. Le mandant pouvait aussi ajouter qu’il confiait au mandataire la libre administration de ses affaires en lui donnant une entière liberté de faire, par rapport à
(1) Aubry et Rau, t. IV, p, 640, § 412. Comparez' Pont, t. I, p. 456, n° 894.
(2) Pont, t. I, p. 456, n° 895.
ses intérêts , tout ce qu il jugerait à propos ; on appelait ces mandataires procureurs omnium bonorum cum libéra. Les termes latins dont on se sert pour désigner les deux mandats généraux marquent déjà qu’il est question dune controverse romaine. Il s’agissait de savoir quels actes le mandataire général pouvait faire. L’opinion commune était que le mandataire cum libéra avait le pouvoir d’aliéner tandis que le mandataire simple n’avait pas ce pouvoir ; on lui permettait seulement de vendre les fruits des récoltes et les choses périssables. Ces distinctions étaient fondées sur des textes, cela va sans dire ; et il va de soi aussi que l’interprétation de ces textes était controversée. Les meilleurs jurisconsultes, Duaren, Doneau, la rejetaient; Vinnius écrivit une dissertation pour la combattre. D’après leur opinion, qui paraît la meilleure au point de vue des textes, il n’y avait pas à distinguer entre le mandat général cum libéra et le mandat simple ; le mandataire chargé d’administrer n’a pas le pouvoir d’aliéner, il ne l’a que par exception si l’aliénation est nécessaire pour l’administration des biens qui lui est confiée. Quelle est la conclusion de Pothier? Elle est assez singulière, il n’ose pas se prononcer, et il abandonne la décision au lecteur (1).
408. Le projet de code civil semblait reproduire la distinction que l’on admettait communément dans l’ancien droit; il était ainsi conçu : « Si le mandat est conçu en termes généraux, on fait la distinction suivante : Ou le mandat accorde simplement au mandataire le pouvoir de faire tout ce qui lui semblera convenable aux intérêts du mandant, et alors le mandat n’embrasse que les actes de simple administration. Ou le mandat exprime que le mandataire pourra faire tout ce que le mandant lui-même serait habile à faire; et, dans ce cas, le mandat embrasse les actes de propriété comme ceux d’administration. » C était la définition légale du mandat simple et du mandat cum libéra.
La section de législation du Tribunat proposa la rédaction suivante, qui est devenue 1 article 198b ; w Le mandat
(1) Pothier, T)u mandat, nos 144 et 145.
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if embrasse que les actes d’administration lorsqu’il est conçu en termes généraux. S’il s’agit d’aliéner ou hypothéquer, ou de quelque autre acte de propriété, le mandat doit être exprès . « Le Tribunat motive ce changement sur l’inconvénient qu’il y avait de faire dépendre l’effet du mandat de certains mots sacramentels. Et si les mots n’étaient pas sacramentels, la rédaction des parties contractantes ou de l’officier public aurait donné lieu à des contestations sans cesse renaissantes. La rédaction proposée par le Tribunat est plus précise ; elle revient à dire que le mandataire n’a le pouvoir d’aliéner que si une clause expresse lui en donne le droit ; tout autre mandat n’est qu’un mandat d’administration (1).
409 . On voit maintenant le lien qui rattache Y article 1 988 à l’article 1987. Le rapporteur du Tribunat le dit nettement. Il commence par reproduire la division du mandat en général et en spécial. Le mandat spécial est fixé par l’affaire qui en est l’objet. Tarrible suppose, ce qui est en effet le cas ordinaire, qu’en spécialisant l’affaire, le mandat spécialise par cela même les actes que le mandataire a le pouvoir de faire. Ainsi, si je donne le pouvoir de vendre ma maison, ou le pouvoir de vendre tous mes biens, le mandat est spécial, et, en même temps, il indique les actes que le mandataire a le pouvoir de faire, c’est-à-dire des actes de propriété. « Il était plus difficile, continue Tarrible, de déterminer l’étendue dont le mandat général pourrait être susceptible, lorsque les pouvoirs n’avaient pas été nominativement exprimés ; et cette difficulté était le sujet de controverses interminables entre les jurisconsultes. Le projet de loi fait la division de mandats généraux et de mandats spéciaux, et il tarit la source des difficultés au sujet de ceux-ci en fixant la latitude du mandat général et indéfini (2). » _
Il résulte de ces explications que l’article 1988 se rattache à l’article 1987, mais uniquement pour déterminer le sens du mandat général, c’est-à-dire pour décider dans quel cas le mandataire peut aliéner ; il ne le peut que si une clause
(1) Observations du Tribunat, n° 2 (Locré, t. VII, p. 370).
(2) Tarrible, Rapport, n° 6 (Locré, t. VU, p. 378).
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expresse lui en donne le droit : tout mandat qui ne confère pas expressément le pouvoir d’aliéner est, dans le sens de l’article 1988, un mandat général ou d’administration.
Il résulte encore de ces explications que le mandat que l’article 1988 appelle exprès ne se confond pas avec le mandat que l’article 1987 appelle spécial. Le Tribunat suppose, il est vrai, que le mandat est exprès par cela seul qu’il est spécial; mais la loi ne le dit pas, et il se peut très-bien qu’un mandat spécial, dans le sens de l’article 1987, ne soit pas un mandat exprès dans le sens de l’article 1988. Je donne mandat d’administrer les biens que je possède dans telle province : voilà un mandat spécial, d’après la définition de l’article 1987. Ce mandat est-il exprès, comme l’entend l’article 1988? Non, certes, car il ne donne pas au mandataire le pouvoir d’aliéner ; donc ce n’est qu’un mandat d’administration.
11 y a une différence entre la rédaction de l’article 1988, comparée à celle de l’article 1987, différence que le rapporteur du Tribunat néglige et qui a cependant une grande importance. D’après le rapport de Tarrible, on doit croire que l’article 1988 se rapporte au mandat général tel qu’il est défini par l’article 1987 ; cependant l’article 1988 ne se sert pas du terme de mandat général, il parle du mandat conçu en termes généraux, ce qui est tout différent. En effet, un mandat spécial, comme nous venons de le dire, peut être conçu en termes généraux; dans ce cas, le mandat ne fait pas connaître les actes que le mandataire est autorisé à faire; par cela meme il n’est pas exprès, et, par suite, le mandataire ne peut pas aliéner (î).
410. En définitive, l’article 1988 ne reproduit point la classification de l’article 1987 ; cela est évident pour le mandat exprès, qui ne répond pas au mandat spècial de l’article 1987; cela est certain aussi du mandat conçu en termes généraux; d’ordinaire ce mandat répond au mandat général, mais il peut aussi répondre au mandat spécial. Cette différence entre les deux dispositions s explique très-facilement. La division du mandat en général et spé-
(1) Comparez Aubry et Rau, t. IV, p. 641, note 2, § 412. Pont, t. I, P- 460, ni,s $99-901
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cial ne porte que sur les affaires dont le mandataire est chargé ; mais le nombre plus ou moins considérable d’affaires n’a rien de commun avec les actes que le mandataire peut faire, soit actes d’administration, soit actes de disposition ; le mandataire général peut être chargé dé administrer seulement, il peut aussi être chargé de disposerai il en est de même du mandataire spécial. Il fallait donc une autre disposition qui déterminât l’étendue des pouvoirs du mandataire, soit général , soit spécial; c’est là l’objet de l’article 1988. Ainsi l’article 1987 est relatif au nombre des affaires qui font l’objet du mandat; tandis que l’article 1988 décide la question de savoir si, dans la gestion de ces affaires, le mandataire doit se borner à administrer ou s’il peut aliéner.
Reste à savoir pourquoi le mandat conçu en termes généraux ne donne que le pouvoir d’administrer, c’est-à-dire pourquoi le mandataire n’a pas le droit d’aliéner, à moins que ce droit ne lui ait été accordé expressément. Le rapporteur du Tribunat répond que telle est l’intention probable du mandant. Dans quelles circonstances donne-t-on un mandat général? Cela suppose que le mandant ne veut ou ne peut gérer lui-même ses intérêts, ce qui n’arrive guère que lorsque l’absence ou quelque autre cause l’empêche de gouverner ses affaires ; il charge alors un fondé de pouvoir de les gérer pour lui. Est-ce à dire qu’il entende lui conférer le plein exercice de ses droits de propriétaire? Non, car il le charge d’administrer et non de disposer; si, dans sa pensée, l’administration impliquait la disposition, il s’en serait expliqué, et il aurait dû s’en expliquer; car, ni dans le langage juridique, ni dans le langage vulgaire, le mot administrer ne signifie disposer, et on ne peut pas facilement admettre que le propriétaire veuille déléguer un droit dont l’exercice le dépouillerait ; quand il veut abdiquer sa propriété, il a soin de le dire, et il doit le dire. L’interprétation que la loi a consacrée, dit Tarrible, résulte donc de l’intention des parties.
411. L’application de l’article 1988 donne lieu à de nombreuses contestations. Nous commençons par exposer la jurisprudence sur la question de savoir si le mandat
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donneou non le pouvoir d’aliéner, c’est-à-dire s’il est exprès ou conçu en termes généraux.
Un mari donne procuration à sa femme, en l’autorisant, Remprunter de telles personnes quelle jugera convenable’ et d’hypothéquer, pour la garantie de ces emprunts, tout ou partie des biens immeubles à elle propres, ainsi que tous ceux quelle pourrait avoir acquis pendant le mariage, promettant de tout ratifier et approuver. Ce mandat est-il un mandat exprès dans le sens de l’article 1988'? permet-il au mandataire de faire un emprunt, qui est un acte de disposition? Posée en termes généraux, la question n’est pas douteuse. D’abord ce mandat est spécial, d’après la définition de l’article 1987, car c’est le mandat de faire certaines affaires, c’est-à-dire des emprunts ; peu importe que le nombre des emprunts ne soit pas limité, la loi n’exige pas cette condition. Ce mandat est aussi exprès dans le sens de l’article 1988; c’est, un des cas dans lesquels, comme le supposait le rapporteur du Tribunat, le mandat spécial donne au mandataire le droit de faire des actes de disposition, puisque l’objet même du mandat était un emprunt, acte que le code civil met sur la même ligne que l’aliénation et Hypothèque. On prétendait, dans l’espèce, que le mandat cessait d’être exprès parce que les noms des prêteurs, la forme et le chiffre des emprunts n’étaient pas spécifiés. La loi n’exige pas cette condition; il suffit, d’après l’article 1988, que le mandant donne en termes exprès le pouvoir de faire des actes de disposition en son nom. À la vérité, le mandat conçu dans des termes aussi larges peut donner lieu à des abus, le mandataire pouvant dépasser les intentions du mandant ; la cour de cassation répond à l’objection que c’est au mandant à voir quelle étendue ou quelle limite la prudence lui commande d’apporter au pouvoir qu il confère; il lui est toujours permis de révoquer le mandat s il 1 a donné on termes illimités; et s’il laisse faire le mandataire, 1 abus et ses conséquences doivent retomber sur le mandant plutôt que sur les prêteurs de bonne foi, contre lesquels on demanderait la nullité de l’emprunt (î).
(1) Rejet, chambre civile, 6 décembre 1858 (Dalloz, 1859, 1, 75).
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412. La procuration litigieuse dont les époux, mandant et mandataire, demandaient la nullité présentait encore une autre difficulté : le mari autorisait sa femme à hypothéquer, pour la garantir des emprunts qu’elle contracterait au nom du mari, les immeubles à elle propres. Cette clause était-elle valable? La question n’a pas été soumise à la cour; les prêteurs poursuivaient seulement la condamnation personnelle du mari comme mandant. Quant à l’autorisation donnée à la femme, ce n’était plus une question de mandat, le mari ne pouvant donner mandat d’hypothéquer les immeubles de la femme qu’il n’avait pas le droit d’hypothéquer; c’était une question d’incapacité et d’autorisation maritale. La femme est incapable; il lui faut l’autorisation du mari pour faire un acte juridique quelconque, et cette autorisation doit être spéciale; ce qui veut dire qu’elle doit être donnée pour chaque acte juridique que la femme veut passer. Il suit de là que l’autorisation, dans l’espèce, était nulle, car elle ne portait pas sur chaque emprunt que la femme était dans le cas de contracter; c’était donc une autorisation générale dans le sens de l’article 223, laquelle n’est valable que quant à ï administration des biens de la femme. L’article 1538 dit, dans le même sens, que toute autorisation générale donnée à la femme d’aliéner ses immeubles est nulle ; et ce qui est vrai de l’autorisation d’aliéner s’applique à l’autorisation d’emprunter, l’emprunt étant mis par la loi sur la même ligne que l’aliénation (art. 457- 484) (î).
Cette question s’est présentée, pour une procuration analogue, dans une autre espèce. La femme avait contracté divers emprunts en vertu d’une procuration de son mari. Celui-ci en demanda la nullité, par le motif que la prétendue procuration n’était qu’une autorisation ; et cette autorisation était frappée de nullité, puisqu’elle était générale, contrairement aux dispositions des articles 223 et 1538. Il a été jugé par la cour de Rennes et par la cour de cassation que l’acte litigieux renfermait une procuration. Cela était assez clair, puisqu’à la fin de l’acte sous seing privé le mari
(4) Comparez Rejet, 18 mars 1840 et, le Rapport du conseiller rappor teur Troplong (Dalloz, au mot Mariage, n° 858).
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avait ajouté : bon pour procuration. L’intention de donner un mandat à la femme était donc certaine. Toutefois il y avait aussi une autorisation dans l’acte qualifié de procuration. Nous venons d en faire la remarque : le mandat ne pouvait pas s’appliquer aux biens de la femme que, d’après ledit acte, elle était autorisée à hypothéquer. La femme pouvait donc agir en une double qualité, comme mandataire et comme débitrice personnelle. En quelle qualité avait-elle agi? Telle était la seule difficulté, difficulté de fait que les juges du fond décidèrent contre le mari (1), 413. La femme donne à son mari ou à un tiers, avec autorisation maritale, le mandat illimité de vendre les immeubles qui lui sont propres, de les hypothéquer et d’emprunter. Ce mandat est-il valable, comme mandat exprès , en vertu de l’article 1988? Nous avons déjà rencontré la question (n° 396), et nous l’avons décidée négativement en vertu des principes qui régissent la capacité de la femme mariée. La difficulté a été portée devant la cour de cassation, dans l’ affaire décidée par la cour d’Amiens. Le pourvoi faisait une objection très-spécieuse. La femme peut aliéner, hypothéquer, emprunter, pourvu qu’elle soit autorisée de son mari; elle peut donc aussi donner mandat de faire ces actes, en se conformant aux règles du mandat. Or, l’article 1988 dispose que tout mandat exprès donne au mandataire le droit de faire les actes de disposition qui sont l’objet du mandat. Donc, dit-on, le mandat que la femme confie à son mari d’emprunter, quelque illimité qu’il soit, est valable. La cour de cassation répond que c’est mal poser la question; qu’il ne s’agit pas de savoir si le mandat d’emprunter sans limitation aucune est exprès; cela nest pas douteux, mais il s’agit de savoir si la femme est capable de donner un pareil mandat. C’est donc une question de capacité. Or, la femme est incapable; et sous quelle condition devient-elle capable de faire un acte juridique? Elle doit être autorisée de son mari; et cette autorisation doit être spéciale, dans le sens des articles £23 et 1538. La femme doit donc être autorisée pour chaque vente, chaque emprunt,
(I) Rejet, 6 février 1861 (Dalloz, 1861, 1, 367).
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chaque constitution d'hypothèque qu elle est dans le cas de faire ; dès lors elle ne peut pas donner un mandat d’aliéner tous ses immeubles, ou de les hypothéquer, ni un mandat illimité d’emprunter; l’autorisation que le mari lui donne de faire un mandat pareil est nulle, partant le mandat est nul. L’opinion contraire conduit à une conséquence absurde. La femme ne pourrait pas elle-même aliéner, hypothéquer, emprunter en vertu d’une autorisation générale ; mais il lui serait très-facile d’éluder son incapacité ; dans le système du pourvoi, elle n’aurait qu’à donner un mandat illimité de faire ces actes de disposition. L’erreur du pourvoi provenait de la confusion qu’il faisait entre le mandat exprès de l’article 1988 et le mandat spécial de l’article 1987 ; et de cette confusion naissait une confusion nouvelle, c’est que le mandat d’emprunter étant spécial, l’autorisation de le contracter était aussi spéciale. Nous avons d’avance répondu à cette mauvaise argumentation, en distinguant, d’une part, le mandat exprès et le mandat spécial, et en distinguant, d’autre part, le mandat spécial de l’article 1987 et Y autorisation spéciale de l’article 223.
Le pourvoi faisait encore une autre objection. Il disait que, le mari ayant figuré dans chaque acte d’emprunt qu’il avait fait en vertu du mandat de la femme, celle-ci était par cela même autorisée à le consentir. La cour de cassation répond que la femme n’ayant figuré dans les divers emprunts contractés par son mari que comme mandante, c’est comme mandante quelle était autorisée ; or, cette autorisation était nulle, et la nullité de l’autorisation entraînait la nullité du mandat et, par suite, la nullité de tous les actes que le mari avait faits en vertu du mandat (î).
414. Cependant des cours d’appel et la cour de cassation elle-même s’y sont trompées ; et il importe de redresser l’erreur, parce quelle peut devenir fatale à la femme qui, sous la pression du mari, lui donne un mandat illimité de l’obliger et, par suite, de la dépouiller. La question se présente assez souvent dans les termes suivants. Une femme donne à son mari procuration à l’effet de l’ obliger à l’ac-
(1) Rejet, 18 mars 1840 (Dalloz, au mot Mariage, n° 853). Comparez Cassation, 15 février 1853 (Dalloz, 1853, 1, 75).
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quittement des dettes par lui antérieurement contractées, sans spécifier la nature ni surtout la quotité de ces dettes’ et d’ordinaire avec subrogation à son hypothèque légale! Si Ton permet à la femme de signer une" pareille procuration, on lui permet de signer sa ruine. Reste à savoir si la procuration est valable. Première question : le mandat est-il exprès ? Seconde question : la femme est-elle capable de le contracter avec autorisation ? La cour de cassation a jugé que la procuration était générale , dans le sens de l’article 1988 ; il eût mieux valu dire qu’elle était conçue en termes généraux , car elle n’était certainement pas générale, dans le sens de l’article 1987. Il y a plus; il est même douteux que ce mandat tombât sous l’application de l’article 1988, premier alinéa; à la vérité, l’acte ne spécifiait pas les dettes que le mari avait contractées ; mais cela ne prouve pas que le mandat soit un mandat & administration; le mandat est valable comme mandat exprès , d’après le deuxième alinéa, ou comme mandat de disposition dès qu’il permet au mandataire de disposer; or, le mandat litigieux donnait ce pouvoir au mari; donc il était exprès , et, par conséquent, valable en principe. La cour de cassation aurait donc dû le déclarer valable , elle ne compromettait pas par là les droits de la femme; car si le mandat était valable, comme mandat exprès , en vertu de l’article 1988, il était nul, en vertu de l’article 223, comme ayant été donné en vertu d’une autorisation générale; ici ü est vrai de dire que les dettes doivent être spécifiées pour que l’autorisation soit valable. La cour de cassation ne cite pas même l’article 223, elle reste sur le terrain de l’article 1988; l’arrêt d’appel avait déclaré le mandat nul en vertu de cet article, et la question de l’incapacité de la femme n ayant pas été soulevée, la cour de cassation ne pouvait pas décider la contestation en vertu d’une disposition que 1 arrêt attaqué avait négligée ; le moyen eût été nouveau, donc la cour n en pouvait tenir aucun compte . C est sans doute pour cette raison que la chambre des requêtes a cherché à maintenir la décision de la cour d’appel, en considérant le mandat comme général (î).
(I) Rejet, 19 mai 1840 (Dailoz, au mot Mundat, n° 87, 4°).
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415. Une femme donne à son mari une procuration à l’effet de l’obliger, avec subrogation à son hypothèque légale, au payement de toutes sommes déjà dues ou empruntées par lui, à telle personne et à tel titre que ce soit. Le mari, débiteur d’une somme de 40,000 francs, obligea sa femme solidairement au payement de cette dette, en vertu de la procuration, avec transport, au profit du créancier, du montant de ses reprises et conventions matrimoniales, et subrogation dans les effets de son hypothèque légale. Devenue veuve, la femme demanda la nullité de cette obligation, par le motif que la procuration était générale. La cour de Paris valida la procuration et, par suite, l’obligation, par le motif que le mandat était spécial en vertu de l’article 1987 et exprès en vertu de l’article 1988; que, par conséquent, la femme avait valablement donné le pouvoir de s’obliger. Il ne paraît pas que l’on ait soulevé devant la cour d’appel la question de l’incapacité de la femme et de la nécessité d’une autorisation spéciale . Pourvoi en cassation. La cour cite simultanément les articles 223, 1538 et les articles 1987 et 1988, et annule la procuration litigieuse en vertu de toutes ces dispositions (î). A notre avis, il y a confusion. L’arrêt de la chambre civile dit, comme l’avait fait la chambre des requêtes (n° 414), que la procuration se rapportait, non au payement d’une ou de plusieurs dettes spécifiées, et dont l’importance fût connue à la femme, mais elle autorisait le mari à souscrire, au nom de sa femme, des engagements illimités, sans que le montant et la nature de ces dettes fussent indiqués ; dès lors ladite procuration manquait du caractère de spécialité exigé par la loi. La cour cassa, en conséquence, pour violation des articles 223, 1538, 1987 et 1988. L’arrêt est très-mal rédigé; on peut dire qu’il est bien rendu, on peut dire qu’il est mal rendu. Il est bien rendu si l’on applique les articles 223 et 1538 relatifs à l’incapacité de la femme (n° 414); il est mal rendu si l’on applique les articles 1987 et 1988 (n° 414). En tout cas, la cour a tort de fonder sa décision sur tous ces articles simultanément, car les principes qu’ils établissent dif-
(1) Cassation, 18 juin 1844 (Dalloz, au mot Mandat, n° 88).
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fèrent du tout au tout. Le mandat spécial de l’article 1987 nest pas le mandat exprès de 1 article 1988, pas plus Que le mandat général de 1 article 1987 n’est le mandat conçu en termes généraux de l’article suivant. De même le mandat exprès et le mandat spécial des articles 1987 et 1988 n’ont rien de commun avec Y autorisation spéciale des articles 223 et 1538. Il y a donc confusion à tous égards.
416. Un arrêt plus récent de la cour de cassation pose nettement les principes. Il a été rendu, il est vrai, dans une affaire régie par le code civil sarde, mais les principes que la chambre civile établit reçoivent leur application au code Napoléon. Le mandat, dit la cour, que la femme donne pour faire des actes de disposition participe de la nature de ces actes, et se trouve nécessairement soumis aux mêmes conditions de capacité. En effet, les obligations que le mandat impose au mandant, soit envers le mandataire, soit envers les tiers, prenant leur origine dans le consentement exprimé au mandat, et ce consentement ne pouvant être valablement donné par la femme qu’ autant qu’elle est valablement autorisée, il s’ensuit que le mandat par elle donné sans une autorisation valable est nul (î). Voilà le vrai principe, et il suffit pour décider la question que nous discutons. Aux termes des articles 223 et 1538, l’autorisation doit être spéciale ; l’autorisation générale est nulle quand il s’agit d’un acte de disposition. Donc un mandat donné par la femme en vertu d’une autorisation générale de l’obliger est nul, par application des articles 223 et 1538. Un mandat pareil peut cependant être valable comme mandat exprès, conformément à l’article 1988, mais cet article suppose la pleine capacité du mandant ; il faut donc 1 écarter quand il s’agit de la femme mariée : elle est incapable, et elle ne devient capable que lorsqu’elle est autorisée spécialement pour chaque acte qu’elle fait ; cette autorisation doit être spéciale dans le sens des articles 223 et 1538 , il ne suffit pas qu’elle soit spéciale dans le sens du mandat spécial de l’article 1987; encore une fois, cet article suppose que le mandat est donné par une personne capable ; il
(1) Cassation, 1er février 1864 (Dalloz, 1864, 1, 423).
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a’à rien de commun avec là spécialité dè râutorisâtioû maritale.
417. Nous devons encore Citer des arrêts qui, à notre ^vis, ont confondu toutes choses; ils pourraient égarer ou troubler nos jeunes lecteurs et tous ceux qui lient pas Une connaissance exacte des principes. Une femme donne mandat à son mari d’emprunter solidairement avec lui telle somme qu’il jugera à propos et d’hypothéquér ses biens au remboursement de cette somme* le tout avec autorisation de son mari. Ce mandat soulève deux difficultés : d’abord l’autorisation est-elle générale ou spéciale'? Puis le mandât donné en vertu de cette autorisation eSt-il Valable ? A là première question, la cour de Poitiers répond que F autorisation est spéciale, puisqu’elle est restreinte à la seule faculté d’emprunter et d’hypothéqUer les biens dé la femtné. Voilà une première erreur* qui est certaine si l’on 's’en tient au texte de la loi et à la j urisprudence dé la cour de cassation (n° 413)* pour que l’autorisation soit spèciale, il faut qu’elle précise la dette et le montant de la dette, ainsi qufe les immeubles qui Seront hypothéqués-. L’ autorisation était donc générale, partant titille ; Ce qui entraînait la nullité du mandat (n° 416). La cour l’a validé néanmoins par la raison que ce mandat était exprès* comme le Veut l’ article 1987 (i). Oui* il est exprès d’après l’article 1988, mais la cour a tort de citer l’article 1987, qui est étranger à là question. Qu’importe, après tout* que le mandat soit spécial d’après l’article 1987 et exprès d’après l’article 1988? Il s’agit de savoir si la femme peut lé consentir ; et cette question n’est pas décidée par les articles 1987 et 1988, elle est décidée par les articles 2È3 et 1538.
4 fl 8. La cour de Paris a fait la même confusion, et SOU arrêt révèle le danger que Cette fausse interprétation de là loi présente pour la femme. Une femme donne à Son mari mandat de l’obliger solidairement avec lui au payement de toutes sommes qu’il devait oii qu’il emprunterait de telles personnes et à tels titres que Ce soit, et dé consentir la subrogation dans Son hypothèque légale. En vertu
(1) Poitiers, 25 février 1823 (Daiioz, au mot Mandat, n° 30. 2 ).
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dô cette procuration, lè mari, qui avait déjà fait Souscrira à sa femme pour 300,000 francs d’obligations envers ses créanciers personnels, l’engagea encore pour Une somme de 282,000 francs, avec subrogation à son hypothèque. Après la mort du mari, la veuve demanda la nullité de cette dernière obligation; sa prétention fut repoussée par ugêment du tribunal de la Seine, confirmé en appel avec adoption des motifs. La cour établit d’abord en principe, ce qui est incontestable, que la femme peut valablement s’obliger avec autorisation, et quelle le peut aussi dans l’intérêt de son mari. Il est encore hors de doute que la femme, ayant capacité de s’obliger envers les tiers, peut valablement conférer à son mari le pouvoir de consentir des obligations quelle aurait régulièrement souscrites elle-même avec autorisation maritale. Jusqu’ici la cour est dans le vrai. Reste à savoir quelles obligations la femme mariée peut contracter Valablement avec autorisation. Les articles 223 et 1538 répondent à la question : quand il s’agit d’actes de disposition, la femme doit être autorisée spécialement pour chaque acte ; donc le mandat qu elle donne à son mari doit aussi être spécial pour chaque obligation qu’il contracte en son nom. La cour do Paris, au lieu de chercher la solution de la difficulté dans l’article 223, cite l'article 1987, qui est absolument étranger à la question. B après cet article, dit-elle, on ne doit considérer comme mandat général que celui qui est donné pour toutes lès afikîres du mandant; or, tel n’était certainement pas lè mandat litigieux. La cour se trompe en citant l’article 1987 ; c’est l’article 1988 qui décide quel est le caractère essentiel du mandat de disposition, à la différence du mandat d’administration. Et lâ est lè véritable nœud de la difficulté.
La femme objectait l’article 1538, qui lui était spécialement applicable, puisqu’elle était séparée de biens ; et cette disposition n’est que l’application du principe général qui régit l’incapacité de la femme et 1 autorisation maritale. Que répond la cour? Elle n’examine pas si le mandat donné par la femme était valable ou non ; ce qui était cependant le point capital, car si le mandat était nul, la nullité des
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pouvoirs qu’il conférait au mari entraînait la nullité de tout ce que le mari avait fait en vertu dudit mandat. La cour se borne à dire que l’on doit considérer comme équivalent à un consentement spécial la présence du mari à chacun des actes qu’il signait comme mandataire (1). Nous avons rapporté plus haut (n°413)la réponse péremptoire que la cour de cassation a faite à cette argumentation ; comment la cour de Paris n’a-t-elle pas vu que, le mari signant comme mandataire, l’obligation était nulle par cela seul que le mari n’était pas mandataire, car il ne l’était qu’en vertu d’une procuration nulle? Il fallait donc examiner la question de la validité du mandat.
N* 3. DU MANDAT D’ADMINISTRATION
4f9. « Le mandat conçu en termes généraux n’embrasse que les actes d’administration « (art. 1988). Qu’entend-on par actes d’administration? Pour déterminer les limites du pouvoir d’administration, il faut voir quels sont, d’après la loi, les actes qui dépassent ces limites. Or, l’article 1989 ajoute que « s’il s’agit d 'aliéner ou hypothéquer, ou de quelque autre acte de propriété , le mandat doit être exprès. « De là suit que le mandat d’administration ne donne pas au mandataire le droit d’aliéner ni d’hypothéquer, ni, en général, de faire aucun acte de disposition. C’est le principe que nous avons posé bien des fois pour les mandataires légaux, ceux qui sont chargés par la loi d’administrer les biens d’un incapable, tels que le père administrateur, le tuteur, le mari, ainsi que les personnes incapables auxquelles la loi reconnaît le pouvoir d’administrer, tels que les mineurs émancipés et les femmes séparées de biens : le propriétaire seul peut disposer de la chose qui lui appartient, l’administrateur ne peut faire aucun acte de disposition. Il est vrai que le propriétaire peut donner le pouvoir de disposer à un mandataire, mais comme il s’agit d’un pouvoir qui n’appartient qu’au propriétaire, il faut qu’il le délègue en termes exprès ; en l’absence d’une
(1) Paris, 16 janvier 1838 (Dalloz, au mot Mandat, n° 89, 1°).
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clause expresse, le mandataire est sans droit de faire aucun acte de propriété.
Les auteurs et la jurisprudence ne posent pas le principe dans ces termes restrictifs ; on donne généralement au mandataire le pouvoir de faire tout acte qui est nécessaire à la bonne administration des affaires du mandant. La question des limites du pouvoir d’administration devient par là une question de fait : l’acte est-il utile, est-ce un acte de bonne gestion, on le valide, quand même il impliquerait une disposition des biens du mandant. Telle est, comme nous allons le dire, l’opinion de Pothier; il ne l’établit pas en principe, mais il l’applique. Nous croyons que cette doctrine est en opposition avec les termes formels de l’article 1988. Le code distingue nettement les actes d’administration et les actes de disposition ; il en résulte que tout acte de propriété n’est pas un acte d’administration ; par conséquent, ceux qui n’ont qu’un pouvoir d’administration ne peuvent faire aucun acte de disposition. Dire qu’ils peuvent faire des actes de propriété, quand ce sont des actes de bonne gestion, c’est détruire la distinction consacrée par la loi, c’est renverser la limite qui sépare le mandat exprès, ou de disposition, et le mandat conçu en termes généraux, ou le mandat, d’administration. C’est au mandant de voir quel est son intérêt; s’il veut étendre le pouvoir d’administration en permettant au mandataire de faire des actes de disposition, il en a le droit, pourvu qu’il soit capable, mais il faut qu’il le dise, caria loi exige une déclaration expresse de volonté. Quand il ne donne pas un pouvoir exprès de disposer, le mandataire ne peut pas faire un acte de propriété sous prétexte que c’est un acte de bonne gestion; le mandant ne lui a pas donné le pouvoir de faire tout ce qui est de bonne gestion, il l’a chargé exclusivement et, partant restrictivement, des actes d administration. Pothier invoque parfois des présomptions pour étendre les pouvoirs du mandataire; par exemple quand celui qui donne une procuration générale part pour un pays lointain où il n est pas à portée de prendre connaissance des affaires qui- peuvent survenir (1). Les anciens jurisconsultes aimaient à dé-
(I) Pothiet, Di> mandait nrt
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cidep par voie de présomptions, et ils le pouvaient, n étant pas liés par des lois, comme nous le sommes. L’article 1988 ne laisse aucune place aux présomptions, car les présomptions ne sont que des probabilités; or, la loi veut plus qu’une probabilité, elle exige la certitude ; elle ne se contente pas même d’une volonté que l’on induit des ikits et des circonstances de la cause, elle veut une déclaration expresse. Nous ne voyons pas de quel droit la doctrine et la jurisprudence se mettent au-dessus de la loi, en se contentant d’une volonté présumée.
420. Les actes conservatoires sont essentiellement des actes d’administration ; la loi permet aux incapables de faire des actes qui ne peuvent que leur être utiles, et elle oppose les actes de conservation aux actes de disposition quand il s’agit du successible qui fait un acte d'où l’on prétend induire son intention d’accepter la succession. L’article 779 met les aetes conservatoires sur la même ligne que les actes d * administration provisoire. Cela marque le caractère des aetes de conservation, ce sont des aotes de moindre importance que ceux d’administration proprement dite:. On doit donc dire que si le mandataire peut faire des actes d’administration, jl a, à plus forte raison, le droit de faire les actes conservatoires. Pothier dit que le mandataire général peut faire les marchés avec les ouvriers pour toutes les réparations qui sont à faire aux biens du mandant et acheter les matériaux nécessaires pour les faire (î). Ainsi le mandataire oblige le mandant par suite des réparations qu’il fait, et, en l’obligeant, il engage ses biens. N’est-ce pas là une dérogation au principe, tel que nous l’avons formulé d’après l’article 1988$ Non, ear le pouvoir d’administrer implique le droit de s’obliger pour les besoins de l’administration, sinon toute administration deviendrait impossible. Ce que nous disons des réparations en est la preuve ; il est certain que l’administrateur a le droit et le devoir de faire les réparations que la conservation des biens exige, et il ne peut les faire qu’en contractant des engagements. Si, par suite de ces engagements, les biens drç map-
(1) Pothier Du mandat , n° 149, Pont, t, I, p. 471, n« 92P ■
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<Jap.t §Qnt également; engagés * il no s’ensuit pas que le mandataire fait, vin acte (le disposition; il n’aliëne pas les biens 4 vt mandant, il donne aux créanciers, un droit contre la, pérsonne du mandant, et tous ceux qui ont un droit s,ur. la personne ont par cela même un droit sur les biens ; ils le tiennent de la loi, car c’est la loi qui attache cet. effet aux obligations qu’une personne contracte, Cela est si vrai que 1 incapable môme, quand la loi lui permet de s’obliger dans de certaines limites, engage aussi ses biens : tels sont les mineurs émancipés et les femmes séparées de biens. Par identité de raison, le principe des articles 209.2 et 2093 doit recevoir sou application aux obligations que le mandataire contracte dans la limite de ses attributions.
<W-|. Payer les dettes du mandant est un acte d -Uiiiiniçtration. On cite l’adage qui dit que qui paye ses dettes $ enrichit. C’est un motif d’intérêt, d’utilité , il faut un motif de droit ■ ce motif se trouve dans l’intention du mandant ; le mandataire doit avoir le droit de faire ce qu’il peut être contraint de faire sur la poursuite des créanciers, Cependant il se peut, que le payement entraîne une aliénation ; il en est ainsi dans tous les cas où l’obligation a pour objet une chose indéterminée, Qn aboutit de nouveau à une conséquence qui paraît en opposition, avec le principe : le mandataire ne peut aliéner, et on lui permet d’aliéner enpayant. Nqus répondons, comme nous venons de le taire (n° 420), que. le mandant donne pouvoir au mandataire de payer; et comme on ne peut payer les dettes de choses indéterminées sang aliéner, il l’autorise par cela même à aliéner; il pourrait être contraint à le faire sur la poursuite du créancier ; donc il doit avoir le droit de payer en aliénant,, afin d éviter ce§ poursuites. Faut-il conclure de là que le mandataire peut faire une dation en payement et une novation? On enseigne l’affirmative, sous la condition que la dation eu payement et la novation soient avantageuses au, mandant (i). C’est Une application du principe que nous avons critiqué (n° 4 19) ; il ne s’agit pas de savoir si le mandataire fait un acte utile, il s’agit de savoir ce qu il a le droit de faire ; oi ,
(1) Pont, t. J, p. 470, n°VJi8
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il ne peut pas aliéner, et la dation en payement est une vente; quant à la novation, elle implique une nouvelle obligation; or, le mandataire ne peut obliger le mandant que lorsque les besoins de l’administration l’exigent. Cela décide la question, à notre avis.
422. Le recouvrement des créances du mandant est un acte d’administration; le mandataire, en recouvrant ce qui est dû au mandant, n’aliène pas, il acquiert. Dira-t-on qu’il aliène la créance qui se trouve éteinte par le payement? Non ; recevoir le payement n’est pas aliéner, car la créance a pour but la prestation de ce que le créancier a stipulé; le mandataire, en recevant le payement, réalise l’obligation, il ne l’aliène pas.
Le droit de recouvrer la créance donne-t-il au mandataire le droit de faire tout ce qui est nécessaire pour ce recouvrement? Il faut distinguer. Le mandataire peut faire tout ce qui n’est point un acte de disposition. Il peut donc saisir les biens du débiteur, sans distinction entre les meubles et les immeubles. Pothier fait néanmoins cette distinction : les frais de la saisie immobilière, dit-il, sont si immenses, qu’il est souvent plus avantageux à un créancier de laisser perdre une créance que d’en venir à une expropriation ! Pothier veut donc que le mandataire demande au mandant une procuration spéciale (1). C’est un conseil de prudence, plutôt qu’une décision juridique. En droit, il faut s’en tenir au principe de l’article 1988 : le mandataire qui pratique une saisie use d’une voie légale pour obtenir le payement de la créance qu’il est chargé de recouvrer ; si la saisie occasionne des frais considérables, il faut s’en prendre, non au mandataire, mais à la loi.
423. Le mandataire peut-il poursuivre les débiteurs en justice? En théorie, il faudrait répondre négativement, car intenter une action, c’est disposer du droit; le mandataire peut perdre le procès ; par conséquent, en plaidant il expose le droit du mandant à périr. Ce principe a toujours été suivi pour les actions immobilières ; on ne permet pas.au tuteur, au mari, ni à aucun administrateur de les intenter. Mais
(1) Pothier, Vu mandat , t&l.
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le droit traditionnel déroge au principe pour les actions mobilières, et le code Napoléon, comme nous l’avons dit ailleurs, a consacré en ce point la tradition, bien que dans notre état social elle n’ait plus de raison d’être. Faut-il appliquer cette distinction au mandataire général? Tel serait bien notre avis, sauf au mandant à étendre les pouvoirs du mandataire, s’il le trouve nécessaire. Bans une espèce ou le mandant, quittant la Belgique pour s’établir aux Etats- Unis, avait laissé à un mandataire « la direction et l’administration de toutes ses affaires, biens et intérêts ».,la cour de Bruxelles a jugé que le mandat comprenait, dans la généralité de ses expressions, aussi bien les affaires contentieuses et judiciaires que les affaires extrajudiciaires et administratives (1). C’est une décision de fait fondée sur l’interprétation des termes du contrat, ce n’est pas une décision de la question de droit. Pothier parle seulement des demandes contre les débiteurs, quand le créancier n’a point de titre exécutoire; ce qui suppose une dette mobilière. Encore fait-il des restrictions : il faut que les demandes soient bien fondées, ou que le mandataire ait un juste sujet de croire qu elles le sont. Puis, quand ce ne sont pas des demandes ayant pour objet les affaires courantes du mandant, Pothier distingue : si le mandant est sur les lieux, le mandataire doit le consulter, il ne peut agir que si le mandant est dans un pays éloigné. Enfin, lorsque les procès peuvent donner lieu à de gros frais, le mandataire doit encore demander un pouvoir spécial au mandant, s’il est à portée de le consulter (2). On voit que, dans cette doctrine, les questions de droit deviennent des difficultés de fait ; de sorte qu’il est inutile de les discuter, les circonstances variant d’une espèce à l’autre.
424. Le mandataire peut-il acquiescer à une demande formée contre le mandant, ou à un jugement qui a reconnu les droits du demandeur? Il a été jugé que le mandataire, n’ayant pas le pouvoir d’aliéner, n avait point le droit d acquiescer, puisque acquiescer c est renoncer au di oit du
(1) Bruxelles, 24 juillet 1816 ( Pasicrisie , 1816, p. 175),
(2) Pothier, Du mandat* rf°* 152 et 158-
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mandant (\). Merlin a critiqué cotte décision; il dit que,, dans le système du code, civil, le pouvoir d’acquiescer est la conséquence du pouvoir d’agir. Nous doutons que ce principe soit exact- Agir en justice, c’est soutenir son droit' tandis qu’acquiescer, c’est l’abdiquer. 11 e&t vrai que le code, qui défend au tuteur d’aliéner les immeubles du mineur, lui permet d’ acquiescer en vertu de l’autorisation du conseil de famille , et la même autorisation est requise pour introduire une action immobilière. Mais cette disposition témoigne aussi contre le principe de Merlin, car il en résulte qu 'acquiescer n’est pas un acte d’administration. Merlin invoque encore l’autorité de Pothier, mais Pothier est très-vague en cette matière ■ d’abord il ne parle que des actions ordinaires contre un débiteur; puis U ne permet au. mandataire d’acquiescer que s’il trouve les demandes bien justifiées et qu’il n’ait rien à y opposer ; enfin s’il est à portée d’en donner avis au mandant, fi ne doit acquiescer, sans en avoir référé au mandant, que lorsque la justice de la demande est évidente. Il est bien difficile fie trouver un principe au milieu de toutes ces réserves (?). Celui que la cour de Bruxelles a suivi nous paraît encore le plus juridique-
4125, L’article 1988 porte que le mandataire général Ue peut pas aliéner-; il est de principe que l’ administrateur n’a pas le pouvoir de faire un acte de propriété, à moins que le propriétaire ne lui en donne le droit par un mandat exprès (n° 419), Toutefois l’on a toujours admis que le mandataire général peut vendre les produits des récoltes, les marchandises et toute autre chose sujette à dépérissement on à dépréciation (3). Est-ce une exception au principe établi par l’article 1988? Si c’était une exception, il serait difficile de la justifier, au moins d’après le principe tel que nous l’avons formulé. A vrai dire, c’est plutôt une application du principe. Nous avons dit que le mandataire général peut faire des actes de conservation ; or, vendre
(1) Bruxelles, 25 mars 1817 ( Pasicrisie , 1817, p. 355).
(2) Pothier, Du mandat , n° 155. Merlin, Questions de droit, au mot Acquiescement, § XVilI, n° III (t. I, p. 60). Comparez Pont, t. I, p. 468, n° 916.
(3) Duranton, t, XVIII, p. 225, n° 229, et tous les auteurs,
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des choses qui se déprécieraient ou périraient si elles n’étaient pas vendues, c’est les conserver. Tel est bien le caractère dominant de l’aliénation des choses dont nous parlons, et c’est d’après ce caractère qu’il faut juger l’acte et le droit du mandataire.
On demande si le mandataire peux vendre des meubles incorporels. La question ne devrait pas même être posée. Les droits ne sont pas sujets à dépérissement ; il ne peut donc s’agir de les vendre à titre d’acte conservatoire, Par application de ce principe, la cour de Bruxelles a décidé que la femme ne peut, en vertu d’une procuration générale, transporter, par la voie de l’endossement, un billet à ordre appartenant au mari, La même cour a jugé que la femme, mandataire générale, pouvait valablement transporter la propriété des billets commerciaux appartenant é son mari, si ce transport avait lieu en l’acquit d’une dette du mandant (1). Ces deux décisions ne sont-elles pas con- Iradiotoires? Non, car le mandataire qui a le droit de payer les dettes du mandant a, par cela même, le pouvoir d’aliéner, puisque payer c’est aliéner. Si le mandataire peut aliéner les deniers du mandant, il doit avoir le droit d’aliéner les billets commerciaux, à défaut de deniers, ces billets tenant lieu d’argent dans le commerce.
4$fL L’article 1988 dit aussi que le mandataire générai ne peut hypothéquer. Pothier enseignait qu’il pouvait hypothéquer si les besoins de son administration l’exigeaient. C’est une application du principe très-large, de fait plutôt que de droit, qu’il suivait (n° 419). Nous avons combattu ee. principe; pour mieux dire, f article 1988 le rejette; en Ce qui concerne l’hypothèque, le texte est formel; et 1 article àl24 (art, 73 de la loi hypothécaire) le confirme, en disant que les hypothèques conventionnelles ne peuvent être consenties que par ceux qui ont la capacité d aliéner les immeubles qu’ils y soumettent. Or, le mandataire général ne peut jamais aliéner les immeubles; les auteurs mêmes qui donnent le plus d’extension au pouvoir de 1 administi a-
(1) Bruxelles, 13 février 1809 et 21 décembre 1|09 (DôUa?, W tyQt M<W- 4at, u° 87, 3°). Comparez Poat, t, I, p. 473» a0
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teur lui refusent ce droit; cela est décisif (1). Il va sans dire que le mandant peut donner le pouvoir d’hypothéquer à son mandataire général; l’étendue de ce pouvoir dépendra des clauses de l’acte qui le confère (2). La cour de cassation a jugé, et cela ne fait aucun doute, que la loi ne détermine aucune formule sacramentelle pour conférer un mandat qui autorise le mandataire à faire des actes de disposition; les juges du fait peuvent donc décider que le mandat général emporte pouvoir d’hypothéquer ; c’est une interprétation du contrat (3).
427. L’article 1988 ajoute que le mandataire général ne peut faire aucun autre acte de propriété. Il faut entendre par là une concession de droits réels. Le bail n’est pas un démembrement de la propriété, on l’a toujours considéré comme un acte d’administration; telle est aussi la théorie du code qui permet aux administrateurs légaux de donner à bail les biens qu’ils administrent. Pothier ajoute cependant une restriction : le mandataire, dit-il, ne peut faire des baux à ferme ou à loyer que pour le temps pour lequel il est d’usage de les faire ; ce temps est tout au plus de neuf ans ; les baux faits pour un temps plus long tiennent de l’aliénation et excèdent, par conséquent, les bornes de l’administration. Le code a consacré cette doctrine pour les baux des biens administrés par le tuteur, le mari, l’usufruitier, le mineur émancipé (art. 1718, 481,595, 1429 et 1430). On doit appliquer le même principe à l’administrateur conventionnel.
Pothier admet une exception en vertu du principe d’utilité qu’il suit en cette matière. S’il s’agissait du bail d’un terrain inculte, dit-il, le mandataire pourrait faire un bail de vingt-sept ans, parce qu’un bail de moindre durée ne dédommagerait pas le preneur de ses avances et, par suite, on ne trouverait pas à louer ces terrains (4). On enseigne aussi, sous l’empire du code civil, que la durée du bail est
(1) Pothier, Du mandat, n° 160. Troplong, Du mandat, n° 286. Rejet, 2 juin 1836 (Dalloz, au mot Société, n° 1038).
(2) Turin, 10 novembre 1810 (Dalloz, au mot Mandat, n°94).
(3) Rejet, 8 novembre 1869 (Dallbz* 1872, I. 195);
(4) Fofchlar,' Du mandait n° 14$i
une question de circonstances; (1). Que devient alors le principe établi par la loi? Sans doute c’est un acte de bonne gestion que de louer à long ternie des terrains incultes, mais ce serait aussi un acte utile de les donner à emphytéose : est-ce à dire que le mandataire puisse faire un bail emphytéotique? Non, certes, puisque l’emphytéose est un démembrement de la propriété; or, dans la théorie traditionnelle, reproduite par le code Napoléon, le bail de plus de neuf ans est aussi considéré comme une aliénation, en ce sens du moins que les administrateurs légaux n’ont pas le droit de les faire. Le mandant est libre de donner des pouvoirs plus étendus à l’administrateur conventionnel.
Il a été jugé que, sous la législation actuelle, les baux à long terme ne sont pas considérés comme des aliénations, mais comme des actes d’administration. La cour de Gand ne cite pas de loi ni d’article du code qui justifie cette proposition. Elle ajoute qu’il est cependant vrai de dire que ce ne sont pas des actes d’administration ordinaire. Or, les pouvoirs d’un mandataire administrateur se bornant aux actes d’administration qui sont d'usage et n’ont rien $ excessif, ce mandataire, en thèse générale, franchit les bornes de son pouvoir administratif en accordant des baux qui excèdent le terme de neuf années (2). Il y a bien des restrictions dans cette décision; elle aboutit à poser en principe que les tribunaux décideront d’après les circonstances. Ce n’est pas là un principe ; il importe que les tiers sachent quel est le pouvoir du mandataire, sinon ils ne loueront pas : comment les fermiers s’engageront-ils dans un long bail quand ils ne peuvent pas compter sur la durée de leur contrat? La plus grande certitude est de rigueur en cette matière ; voilà pourquoi le code a fixé la durée du bail fait par des administrateurs légaux,
La cour de Bruxelles a décidé que le mandataire général ne pouvait résilier un bail que le mandant avait contracté comme preneur; en effet, en résiliant, il renonce à un droit de jouissance appartenant au mandant, or, les
(2) Gand, *24 ’fevrter’ \%S (Pasicrisie, 1843, 2, 193). Comparez Rejet, 8 août 1821 (Dalloz, au mot Mandat, n° 78).
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rénonciations, dit là coud de Bruxelles, de même qüè les donations, excèdent le pouvoir d’un mandataire administrateur (i). Gette décision est fondés en droit et en raison, le mandataire né peut faire aucun acte de propriété; or, la renonciation à un droit à toujours été considérée comme un acte de disposition. Le mandataire générai n’a pas mission de perdre lès droits du mandant, il est chargé, au contraire, dé les conserver,
• 4® 8. Le mandataire général peut-il Mrs un emprunt I Emprunter n’est pas aliéner directement, mais l’emprunt Conduit à l’aliénation forcée des biens de l’emprunteur . Cest un acté très-dangereux ; aussi la loi le met-elle Sur la même ligne que l’aliénation quand il s’agit des mineurs (art, 457 et 483). Cependant, l’emprunt n’étant pas une aliénation directe, oft né peut pas poser comme principe absolu qu’il est interdit au mandataire d’emprunter. D’un autre côté, il faut tenir Compte des dispositions du code civil qui assimilent l’emprunt à une aliénation quand il s’agit d’incapables, D’aprèà cela-, il faut établir comme règle que le mandataire ne peut emprunter que dans les cas où l’emprunt est une suite nécessaire d’un acte qu’il a le droit de faire» S’il est chargé d’une gestion qui l’oblige à faire des payements réguliers à des Ouvriers, et s’il n’a pas les deniers suffisants pour payer, il faut bien lui permettre d’emprunter, sinon il sera dans l’impossibilité de gérer. Cette condition rentre dans celles que la loi exige pour que le tuteur puisse emprunter : il faut nécessité absolue ou avantage évident-. Seulement le mandataire sera juge de la nécessité ou de ravantagê* ce qui est toujours un inconvénient, car le mandant peut contester la nécessité de l’emprunt ; et lé tribunal peut certainement déclarer le mandataire responsable pour mauvaise gestion. Pourra-ttil aussi annuler l’emprunt comme étant fait sans nécessité? La loi ne défendant pas formellement l’emprunt au mandataire, nous croyons que l’emprunt serait valable â l’égard des tiers (2).
(1) Bruxelles, 18 juillet 1814 {Pasicrisie, 1814, p. 148).
(2) Bordeaux, 9 février 1829 et 15 février 1830 (Dalloz, au lâot Sfdndàt, n* 130, 7°) Rejet, 12 novembre 1834 ét 28 juin 1836 (Dàllôfc, àu moi A fondât, n° 92). Comparez Pont, t. I, p. 472, n° 92S).
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4SI}. Le mandataire peut-il transiger? iPôthief répond
oïl ne doit pas facilement reconnaître ait mandataire général le pouvoir de faire des transactions, parce que transiger cêst disposer des biens et des droits du mandant. Pour accorder ou refuser le pouvoir, dit-il, on doit avoir égard â plusieurs circonstances, telles que f éloignement du mandant, 1 importance dé l’affaire, si elle est née depuis la procuration, etc. Le code civil ne permet plus de faire ces distinctions. Aux termes dé l’article 2045, il fküt avoir, pour transiger, là capacité de disposer des objets compris dans la transaction. Or, le mandataire ri a pas le droit dô disposition ; cela décide la question. Cest l’Opinion générale (î).
430. Le mandataire peut-il déférer le serment dëciséire ? Ce que nous venons de dire de là transaction s’applique aussi au serment, puisque le serment impliqué une transaction. Celui qui défère le serment dispose réellement dé la chose qui en fait l’objet, puisqu’il renoncé irrévocablement à son droit si le serment est prêté. La jurisprudence est unanime en ce sens (g).' Pothier, fidèle à son principe, ne décide pas la question d’une manière absolue. Il cite Une loi romaine qui porte que lorsque lé mandataire général n a pas la preuve d’une créance du mandant, il a lé pouvoir de déférer le serment au débiteur. Pothier ajoute que Ion doit restreindre cette décision au cas où les règles d’une bonne administration demandent que l’on ait recours à Céttè dernière ressource, c’est-à-dire lorsqu’il n’y à pas d’espérance d’avoir des preuves. On enseigne là même doctrine soüs l’empire du code; à notre avis, l’article 1988 "fié permet pas de la suivre : l’étendue des pouvoirs de 1 administrateur n’est plus une question d’utilité, c’est une question de droit qui est tranchée par le code ; le mandataire ne peut faire aucun acte de propriété, il ne peut donc disposer des biens du mandant par voie de transaction ; ce qui est décisif quant au serment (à).
Pothier enseigne que lé mandataire général nè
(fi Pàthie?, j bu mandat, U0 157. Uont, t. I, p. 468, n° 916.
(2) Voyez les arrêts cités par Pont, t. I, p. 469, notes 1 et 2.
(3) Pothier, Du mandai, n° 156. Pont, t. I, p. 469, n 91o.
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peut pas accepter une succession échue au mandant; la raison en est, dit-il, que l’héritier est tenu des dettes du défunt ultra vires ; or, le mandant n’a certes pas donné au mandataire le droit de l’obliger indéfiniment. Ce motif ne s’applique qu’à l’acceptation pure et simple; et l’on en pourrait induire que le mandataire a qualité pour accepter une succession sous bénéfice d’inventaire, ce qui nous paraît très-douteux. Le mandataire n’a le droit de contracter des obligations que pour les besoins de son administration; or, accepter une succession, même bénéficiairement, n’est pas un acte d’administration ; la loi ne le permet pas au tuteur, quoiqu’il ait le pouvoir de faire tout ce qui concerne la gestion des biens.
Pothier permet au mandataire de renoncer à la succession lorsqu’il y a des créanciers qui poursuivent le mandant en sa qualité de successible, mais toujours avec des réserves et des distinctions dans lesquelles nous croyons inutile d’entrer. Renoncer à une succession n’est pas un acte d’administration, c’est abdiquer un droit qui est dans le domaine du mandant ; en ce sens, c’est disposer des droits du mandant, et le mandataire n’a pas ce pouvoir (1). Il a cependant été jugé que le mandataire général pouvait renoncer à la communauté (2) ; nous croyons que la décision est mauvaise, même au point de vue du principe d’utilité. Il est rare que la femme ait intérêt à renoncer; car, en faisant inventaire, elle jouit du bénéfice d’émolument, ce qui la met à l’abri de tout préjudice. Mais, abstraction faite de tout préjudice, renoncer à la communauté, c’est abdiquer les droits que la femme a comme associée ; cela dépasse les bornes du pouvoir d’administration.
I. Le principe
43Ï, « Le mandataire ne peut rien faire au delà de ce qui est porté dans son mandat « (art. 1989). Il n’a le droit
(1) Pothier, Du mandat, n°® 162 et 163. En sens contraire, Pont, 1. 1, p. 474, n° 933.
(2) Aix, 19 avril 1839 (Dalloz, au mot Contrat de mariage , n° 2157).
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d agir au nom du mandant qu en vertu du pouvoir que celui-ci lui a donné ; dès qu il n est plus dans les termes du mandat, il est sans pouvoir, il na pas plus de droit qu’un premier venu. Le rapporteur du Tribunat dit très-bien que si le mandataire dépassait la volonté de son commettant, il n exécuterait plus le mandat, il le violerait (1). Il importe donc beaucoup de déterminer les limites du mandat, c’està-dire ce qui y est compris et ce qui n’y est pas compris.
Le principe posé par l’article 1989 est que l’on ne peut pas étendre le mandat; il est donc de stricte interprétation. C’est en ce sens que l’article 1989 dispose que le pouvoir de transiger ne renferme pas celui de compromettre. Cependant la transaction et le compromis ont le même but, c’est de terminer un procès ; mais les deux actes diffèrent grandement. La partie qui transige reste maîtresse de ses droits, en ce sens quelle est libre de transiger à telles conditions qui lui conviennent, ou de ne pas transiger; tandis que celui qui fait un compromis soumet la décision du différend à des arbitres ; ce n’est plus lui. qui décide, ce sont les arbitres qui jugeront. On comprend donc que le mandataire chargé de transiger ne puisse pas compromettre ; le mandant a confiance dans le jugement et les lumières du mandataire à qui il donne pouvoir de transiger, et il ne connaît pas les arbitres à qui le mandataire confierait la décision du litige. Ainsi on ne peut pas raisonner, en cette matière, par voie d’analogie; il faut s’en tenir à la volonté du mandant telle que lui-même l’a exprimée.
433. Le pouvoir de transiger lui-même est de stricte interprétation; il faut voir sur quoi porte le mandat et quelle a été l’intention du mandant. On doit se défier des formules banales qui semblent parfois donner au mandataire un pouvoir que le mandant n’a pas entendu lui confier. Il y a sur ce point un excellent arrêt de la cour de Bruxelles. Une procuration portait pouvoir « de lever et r ecevoir tous les revenus et créances quelconques de la constituante., agir contre tous les débiteurs défaillants, tant par-devant toutes justices de paix et de conciliation que devant tous tribunaux
(1) Tarrible, Rapport, p° 7 (Locré, t. VII, p. 379).
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d’arrondissement et départements quelconques, traiter , composer , transiger , citer, plaider, opposer, comparaître, accorder terme et délai. » Nous nous arrêtons, car il faudrait une page pour transcrire cette interminable procuration. Une succession s’ouvre, à laquelle la mandante est appelée avec d’autres successibles. Le tribunal ordonna de tenter une conciliation, et renvoya à cet effet les parties devant un juge-commissaire. Notre mandataire s’y présenta au nom de sa constituante. Une transaction intervint. Quand les parties en poursuivirent l’exécution, la mandante objecta quelle n’avait jamais entendu donner à son mandataire le pouvoir de faire une pareille transaction. On opposa les termes de l’acte. La cour de Bruxelles établit d’abord en principe que les procurations doivent être strictement interprétées. Or, la procuration litigieuse autorisait, à la vérité, le mandataire à transiger, mais il fallait limiter ce pouvoir aux matières pour lesquelles la mandante le lui avait accordé; le mandat avait pour objet le recouvrement des créances de la constituante et la poursuite des débiteurs; c’est donc seulement dans les poursuites dirigées contre les débiteurs que le mandataire avait le droit de transiger. La cour ajoute une considération de fait qui a son importance quand il s’agit d’interpréter les conventions. A l’époque où l’acte a été passé, dit l’arrêt, la clause vague et indéterminée par laquelle le mandant autorisait le mandataire à transiger se trouvait insérée comme clause banale dans toutes les procurations de l’espèce, par le motif que celui qui était chargé d’exercer des poursuites contre les débiteurs du mandant devait les faire citer au bureau de conciliation, où les mandataires ne pouvaient être entendus qu’ autant qu’ils faisaient conster que leur mandat les autorisait à se concilier et à transiger (1).
434. Quel serait l’effet d’une transaction faite sans pouvoir suffisant? La question doit être généralisée, et l’on doit se demander quel est l’effet de tout acte qu’un mandataire a fait en excédant ses pouvoirs. L’article 1998 dit que le mandant n’est pas tenu de ce que le mandataire a fait au
(1) Bruxelles, lti mai 1811 (Dalloz, au mot Mandat, u° 114, 1°).
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delà de son pouvoir, et l’article 1997 décide que le mandataire n est tenu d’aucune garantie envers celui avec lequel il a traité, s’il lui a donné une connaissance suffisante de ses pouvoirs. Nous reviendrons sur ces dispositions; pour le moment, nous examinons la question de principe : l’acte fait par le mandataire sans pouvoir est-il nul à 1 égard de toutes les parties, ou le mandant seul peut-il se prévaloir de la nullité? A notre avis, il y a plus que nullité, l’acte est inexistant faute de consentement. En effet, le manda-, taire y a figuré au nom du mandant; or, il n’a aucune qualité pour le représenter en dehors des limites de son pouvoir; donc, quand il dépasse ces limites, le mandant n’est plus représenté, il ne consent donc pas; par suite il y a absence de consentement, ce qui entraîne l’inexistence du contrat.
Il y à un arrêt en sens contraire de la cour de Paris ; elle a jugé que le mandant seul pouvait opposer l’incapacité du mandataire (î). C’est mal poser la question et mal la résoudre. Il ne s’agit pas d’une question de capacité , il s’agit d’une question de pouvoir , c’est-à-dire de consentement. L’incapacité entraîne la nullité de l’acte, et cette nullité est relative ; tandis que le défaut de pouvoir fait qu’il n’y a pas de consentement, donc pas de contrat.
II. Application du principe
435. La cour de Bruxelles a jugé qu’il est de principe que le mandataire chargé de vendre n’a pas le droit de recevoir le prix, à moins que ce pouvoir ne soit spécifiquement (ou expressément) compris dans le mandat (2). En effet, le prix doit être payé au vendeur; or, le vendeur, c’est le mandant; c’est donc lui seul qui a le droit de le toucher, ou celui à qui il a donné procuration à cet effet. Or, la procuration donnait seulement le pouvoir de vendre; du moment que la vente était faite, le pouvoir du mandataire cessait, il n’y avait plus de mandataire, il ne restait
(1) Paris, 28 juin 1851 (Dalloz, 1853, 2, 78).
(2) Bruxelles, 1er j uin 1820 (. Pasicrisie , 182Ü, p . i lu).
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en présence que le vendeur et l’acheteur. Il se présenté bien des difficultés sur cette matière ; nous les avons examinées au titre des Obligations (t. XVII, nÛS 520-536). .
436. Le mandat de toucher une créance est très-fréquent. Quel est le droit qu’il donne au mandataire ? Il faut voir d’abord ce que le mandataire est autorisé à recevoir. S’il est chargé de toucher les intérêts ou les arrérages, il ne peut pas recevoir le capital, et bien moins encore consentir au rachat de la rente. Cela est d’évidence ; il est inutile de citer des autorités. La seule difficulté qui se présente est celle de savoir ce que le mandataire peut faire en vertu de son mandat. Il peut toucher le montant de la créance et en donner décharge; ce dernier droit est plutôt une obligation, puisque le débiteur qui paye peut exiger une quittance ; il est donc inutile que le mandat porte que le mandataire a pouvoir de donner décharge, c’est une suite nécessaire du payement. Il en est de même de la mainlevée de l’inscription hypothécaire; le créancier peut aussi être forcé à la consentir, et le mandataire peut faire tout ce que son mandant serait contraint de faire. Par contre, le mandataire n’a pas le droit de faire ce que le mandant ne pourrait être forcé de consentir. Ainsi il ne peut recevoir un payement partiel, ni une dation en payement (art. 1243 et 1244), à moins que la procuration ne soit conçue dans des termes tels que le mandataire puisse faire tout ce qui serait utile au mandant. Par application de ces principes, il a été jugé que le mandataire chargé de poursuivre le payement de certaines créances et de se faire délivrer des exécutoires, en procédant aux voies d’exécution, excède les bornes de son mandat lorsqu’il reçoit du débiteur des billets à terme en échange des titres primitifs : c’est, dit la cour de Bordeaux, dénaturer les titres primitifs dont il devait recouvrer le montant (î). En effet, le mandataire remplaçait une obligation exigible par une obligation à terme , et il n’avait aucun pouvoir de modifier en quoi que ce soit des obligations dont il devait poursuivre l’exécution forcée.
43? . Le mandataire est chargé de recouvrer une créance ,
(1) Bordeaux, 14 août 1826 (Dalloz, au mot Mandait n° 110, 1°).
.c èst-a-dîre de recevoir 1(3 paye mont. Pourrait-il tirer sur le débiteur? Si celui-ci y consent, il n y a plus de question; s il ny a pas consenti, le créancier et, par conséquent, son mandataire ne peuvent pas disposer sur lui ; c’est un mode de régler le payement dont la loi ne parle pas, et nous supposons que la convention ne l’autorise point; ce qui est décisif. La cour de Gand a jugé en sens contraire, mais il s’agissait d’une affaire commerciale; et la cour dit que c’est un mode facile et usité dans le commerce que de se rembourser sur un débiteur qui n’habite pas le lieu où demeure le créancier, en disposant sur lui (1). Ainsi limitée, la décision de la cour de Gand se concilie avec les principes.
438. Le mandataire étant chargé de recevoir ce qui est dû au créancier, il en résulte qu’il ne peut éteindre la dette que par le payement que le débiteur fait de ce qu’il doit; il ne peut pas consentir à un autre mode d’extinction des obligations. Il a été jugé, et cela va sans dire, que le mandataire ne peut pas faire une remise partielle de la créance. Le mandataire avait été chargé de recevoir le remboursement de rentes perpétuelles s’élevant à 4,937 francs, remboursables au denier dix et hypothéquées sur des immeubles •situés en Algérie. Il consentit à recevoir les dix-neuf vingtièmes du capital et donna quittance du total: Le créancier demanda la nullité du payement comme fait en dehors des termes du mandat. Il n’y avait aucun doute sur la nullité de la remise; mais le mandataire soutint que le payement partiel devait être validé, et cette prétention fut admise par la cour d’Alger. Pourvoi en cassation. La cour a décidé que le remboursement partiel entrait dans le droit du débirentier et dans le pouvoir du mandataire (2). Ce dernier point est très-douteux, à notre avis; nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut.
Si le débiteur ne paye pas, le mandataire aura-t-il le droit de le poursuivre en justice? La cour de Bruxelles a jugé, et avec raison, que le pouvoir de recouvrer la ciéance ne donnait pas le droit d’agir en justice contre le débi-
(1) Grand, 31 mars 1856 (Pasicrisie, 1836, 2. 236).
(2) Rejet, 24 juin 1867 (Dalloz, 1868, 1, 29).
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teur (i). C’est une application du principe de l'article 1989. Autre chose est de toucher ce qui est dû au créancier, autre chose est d’intenter un procès. C’est au créancier à voir s’il veut s’exposer aux frais et aux hasards d’une action judiciaire, où il risque de perdre alors même qu’il gagne.
439. Le mandataire qui a reçu pouvoir de plaider et d’interjeter appel peut-il se désister de l’appel interjeté? Il a été jugé que le mandataire n’avait pas ce droit (2)*. La décision ne nous paraît pas douteuse : le mandataire a été chargé de défendre, même en appel; or, se désister de l’appel, c’est renoncer à se défendre; en se désistant, le mandataire fait donc tout le contraire de ce qu’il avait charge de faire.
440. Le mandat de payer les dettes du mandant emporte-t-il le droit de faire des emprunts? Il faut- appliquer au mandat spécial ce que nous avons dit du mandat général (n°428). Le mandataire peut emprunter quand l’emprunt est une conséquence nécessaire de la charge que lui impose le mandat. Pour payer les dettes, le mandataire doit avoir des fonds à sa disposition ; si ceux dont il dispose ne suffisent point, et que les dettes doivent nécessairement être payées, l’emprunt devient aussi une nécessité. La cour de Bordeaux l’a jugé ainsi dans l’espèce suivante. Un entrepreneur, qui avait des entreprises dans diverses parties d’un département, préposa un mandataire à l’un des chantiers; le mandataire conduisait tous les travaux, payait les ouvriers et faisait même des avances. Pendant une absence de l’entrepreneur, le mandataire, ayant des payements à faire, emprunta une somme de 1,045 francs, dont il fit deux billets au prêteur au nom du mandant. A leur échéance, l’entrepreneur refusa de payer. La cour constate, en fait, que le mandataire était chargé de payer les ouvriers, et que lors de l’emprunt il n’avait pas les fonds nécessaires, les recettes ne suffisant pas pour la dépense. Elle en conclut que le mandataire était autorisé à faire des emprunts dans l’intérêt de l’entreprise dont il était chargé. La bonne foi
(1) Bruxelles, 9 mars 1828 ( Pasicrisie , 1828, p. 96).
(2) Rejet, 16 avril 1844 (Dalloz, au mot Désistement , n° 151).
CONDITIONS
était d accord avec le droit; en effet, les tiers, qui voient le mandataire représenter en tout l’entrepreneur, doivent croire qu’il a les pouvoirs nécessaires pour emprunter lus sommes nécessaires au payement des ouvriers (1).
44 t. Le mandat spécial de donner des biens à bail peut être plus étendu que le pouvoir du mandataire général. Celui-ci ne peut louer que pour le terme ordinaire de neuf ans. Il a été jugé que le mandataire spécial pouvait dépasser cette limite quand le mandat porte le pouvoir de faire tous baux à loyer à tels prix, clauses et conditions que le mandataire jugerait convenables. Le mandataire passa un bail de quinze années. On prétendit que le bail était un acte d’aliénation et que, partant, le mandataire dépassait son pouvoir en aliénant, alors qu’il avait seulement le droit de louer. La cour répond que louer pour quinze ans, ce n’est pas aliéner, que la durée du bail dépend de l’étendue du pouvoir; or, dans l’espèce, le mandataire avait procuration, non pas simplement de louer, mais de faire tous baux (2).
442. Un héritier donne mandat de procéder au partage des biens de la succession situés dans tel département. Il a été jugé que le mandataire n’avait pas le droit de procéder au partage des biens situés dans un autre département. Décision évidente, car le mandat était restrictif (3).
443. Il reste une difficulté générale. Tout mandat spécial est restrictif d’après l’article 1989, puisque le mandataire ne peut rien faire que ce qui est porté dans son mandat. Est-ce à dire que le pouvoir spécial ne comprenne jamais des actes qui n’y sont point spécifiés ? On admet que le mandataire peut faire ce qui est une dépendance de 1 affaire qui lui est confiée, ou, comme disent d autres auteurs, que le mandataire peut faire les actes virtuellement compris dans son pouvoir, comme conséquents, antécédents et compléments (4). Les éditeurs de Zacharise disent, au contraire, que le mandataire ne peut pas faire les actes qui, jusqu à
(1) Bordeaux. 9 février 1829 (Dalloz, au mot Mandat n
(2) Paris, 17 novembre 18.3 (Dalloz, au inor Ma-tb't,
(3) Bordeaux, 7 février 1839 ■Dalloz, au mot Succession, 131, 3°).
(4) Demante, Programme , n° 733. Troplong, Du mandat, n 31 J.
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un certain point, pourraient être considérés comme une suite naturelle de ceux que le mandataire a été chargé de faire (l). Nous croyons que cette dernière opinion se rapproche plus de la rédaction restrictive de l’article 1989. Toutefois le principe que le mandat doit être interprété restrictivement n’empêche pas le juge de l’interpréter; il a ce pouvoir pour tout contrat, il a donc aussi le droit de rechercher quelle a été l’intention du mandant; or, son intention probable est de comprendre dans le pouvoir qu’il confie au mandataire les actes sans lesquels le pouvoir ne pourrait être exercé. On n’a jamais contesté que le pouvoir de recouvrer une créance ne donne le droit de délivrer quittance et de consentir à la radiation des inscriptions hypothécaires (n° 436) ; cependant le mandat ne porte pas que le mandataire peut faire ces actes. Si l’on reconnaît au mandataire le pouvoir de les faire, c’est qu’ils sont une dépendance nécessaire du pouvoir qui lui est accordé. La cour de Paris a jugé que le pouvoir de vendre des immeubles contient celui de régler les honoraires du notaire chargé de la vente. Bans l’espèce, le mandant demandait la réduction des honoraires convenus. La cour de Paris a repoussé cette prétention, et avec raison, nous semble-t-il.: le mandataire chargé de vendre ne peut pas vendre luimême; il faut donc qu’il s’adresse à un notaire, cequi implique la nécessité d’une convention réglant les honoraires de l’officier public (2).
La difficulté est donc de fait plutôt que de droit, car la solution dépend de l’interprétation du contrat, c’est-à-dire de l’intention du mandant. Mais, en interprétant la procuration, le juge ne doit pas perdre de vue que cette interprétation doit se faire dans un esprit restrictif. La cour de Nancy a jugé que le pouvoir de vendre, de toucher le prix et de donner des quittances subrogatoires donne virtuellement le droit de faire des transports et cessions (3). Si la cour l’a décidé ainsi, en se fondant sur l’intention du mandant, c’est une décision de fait qu’il serait difficile de criti-
(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 642, § 412.
(2) Paris, 21 avril 1806 (Dalloz, au mot Notaire, n" 510, 1°).
(3) Nancy, 22 janvier 1842 (Dalloz, au mot Mandat, n° 120).
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qtter. Mais si la cour a entendu juger en droit, nous nadceptons pas 1 air et, il aboutit a dire que le pouvoir de subroger implique le pouvoir de céder ; ce qui nest pas exact ; car subroger c’est recevoir un payement , tandis que céder c’est vendre ; les deux actes sont essentiellement différents ; on ne peut donc pas dire que l’un comprend l’autre. 1
§ IV. De la forme .
444. Le mandat n est pas un contrat solennel ; aucune forme n’est requise pour l’existence ni pour la validité de la procuration. Si les parties dressent un écrit, c’est pour se procurer une preuve littérale. L’article 1985 dit que le mandat peut être donné par acte public ou par écrit sous seing privé; c’est le droit commun, il était inutile de le dire. La loi maintient expressément les principes généraux en ce qui concerne la preuve testimoniale ; il en est de même de la preuve littérale et de toute autre preuve (n° 380). Nous allons faire l’application de ce principe.
445. Le mandat par acte public dont parle l’article 1985 est celui qui est reçu par acte notarié, soit en minute, soit en brevet. Les procurations peuvent être reçues en brevet, c’est-à-dire que l’original même est délivré à la partie, le notaire en fait seulement mention au répertoire (loi du 25 ventôse an xi, art. 20). Y a-t-il des cas où le mandat doit être reçu en minute? La question est controversée; nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des Donations (t. XII, n° 236).
Autre est la question de savoir si la procuration doit être donnée par acte authentique. Il faut distinguer les contrats solennels des contrats non solennels. Si une procuration est donnée pour faire un contrat non solennel, la solution n’est pas douteuse, l’écrit ne sert que de preuve; et la loi admet indifféremment comme preuve littérale les actes sous seing privé et les actes authentiques. Il nen est pas de même dans les contrats solennels ; la. solennité étant requise pour l’existence même du contrat, il en résulte que le consentement, dans tous ses éléments, doit être constaté
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authentiquement, sinon il n y a pas de consentement et, partant, pas de contrat (1). Telles sont les donations; nous renvoyons à ce qui a été dit au titre qui est le siège de la matière. Le code le dit de la procuration donnée pour accepter une donation (art. 933) ; il en faut dire autant de la procuration pour faire une donation. Notre loi hypothécaire a appliqué le même principe à l’hypothèque (art. 76).
Le code exige encore une procuration authentique dans les cas où une partie est obligée de comparaître en personne devant l’officier de l’état civil (art. 36). Il en est de même de la procuration donnée pour former opposition au mariage (art. 66).
Faut-il aussi une procuration authentique pour accepter une succession sous bénéfice d’inventaire? La question est controversée ; nous l’avons examinée ailleurs (t. IX, n° 379).
Il y a un cas dans lequel la jurisprudence exige un acte authentique. La cour d’Orléans a jugé que le débiteur qui paye entre les mains d’un mandataire de son créancier est fondé à exiger que le mandataire justifie de sa qualité par une procuration authentique. Cette décision est fondée sur ce que tout débiteur qui paye sa dette a le droit d’exiger une preuve valable de sa libération ; or, la condition essentielle de la validité du payement, c’est qu’il se fasse à celui qui a qualité pour recevoir, et une procuration sous seing privé n’offre point cette garantie ; il suffirait que le mandant contestât l’écriture ou la signature pour que le débiteur fût engagé dans un procès qu’il pourrait perdre. L’authenticité de la procuration lui donne seule une garantie suffisante (2).
I IG. Le mandat est un contrat unilatéral, de sorte que l’article 1325 est inapplicable; l’écrit sous seing privé qui constate le mandat ne doit pas être rédigé en deux originaux. Les auteurs enseignent qu’il en est ainsi quoique le mandat soit salarié, parce qu’ils considèrent le contrat, même dans ce cas, comme un contrat unilatéral (3).
(1) Comparez Rejet, 29 mai 1854 (Dalloz, 1854, 1, 208). Pont, t. I, p. 441, n08 805 et 866.
(2) Orléans, 19 novembre 1859 (Dalloz, 1861, 5, 301, n° 7).
(3) Duranton, t. XY111, p. 215, n° 216 et p. 216, nù 217. Pont, t I, p. 440, n° 862.
Dans notre opinion, le contrat devient bilatéral lorsque le mandant s’oblige de payer un salaire (n° 350) ; et, par suite, il faut suivre, pour la rédaction de 1 acte, les formes prescrites par l’article 1325 (t. XIX, n° 239). L’esprit de la loi ne laisse aucun doute. Elle veut que chaque partie qui est dans le cas d agir contre 1 autre ait une preuve littérale du mandat; or, le mandataire a action contre le mandant pour le payement de son salaire ; donc il doit avoir un original de l’acte, sinon il sera à la merci du mandant, si celui-ci est en possession de l’acte comme unique créancier ; le mandant pourra supprimer 1 écrit qui prouve que le mandat est salarié, et, par suite, le mandataire ne pourra pas réclamer son salaire, à défaut de preuve.
447. Le mandat non salarié est un acte unilatéral : doit-il être rédigé dans les formes prescrites par l’article 1326? Il a été jugé que cette disposition est inapplicable, alors même qu’il s’agirait d’une procuration donnée pour emprunter (î). Cela n’est point douteux. L’article 1326 ne reçoit d’application qu’au cas où le débiteur s’oblige à payer une somme d’argent ; or, le mandataire ne s’oblige jamais à payer au mandant une somme d’argent, il s’oblige à faire, à représenter le mandant dans un acte juridique. L’article 1326 n’étant pas applicable, on reste sous l’empire du droit commun, qui n’exige aucune formalité pour les écrits constatant des conventions unilatérales, sauf la signature. Il est cependant d’usage d’ajouter ; bon pour procuration lorsque celle-ci est donnée en blanc ; cela peut servir à éviter l’abus du blanc seing, mais cela est inutile pour la validité de l’écrit,
448. L’article 1985 dit que le mandat peut être donné même par lettre. Pourquoi la loi dit-elle : même par lettre ? C’est que la lettre n’est pas un acte, c’est-à-dire un écrit ayant pour objet de constater un fait juridique; les lettres, en général, ne servent pas de preuve, sauf en matière de commerce. Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des Obligations (t. XIX, n° 224). L’article 1985 consacre donc une exception à la règle. Elle se justifie très-facilement. En
(I) Rejet, 6 février 1861 (Dalloz, 1861, 1, 366). Pont, t. I, p. 441, n° 863.
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■ disant que' lé mandat peut être donné par lettre, la loi n’entend parler que de la procuration, c’est-à-dire du pouvoir que le mandant propose au mandataire ; ce pouvoir n’est pas encore le mandat, le contrat ne se forme, d’après les articles 1984 et 1985, que par l’acceptation du mandataire. Or, la procuration séparée de l’acceptation suppose que le mandataire n’est pas sur les lieux ; dès lors il fallait permettre de lui donner la procuration par lettre, sinon il eût fallu rédiger un acte authentique pour tout mandat donné entre absents.
Ainsi la lettre seule du mandant ne fait pas preuve du mandat, elle fait seulement preuve d’une proposition, d’une offre, le contrat ne se forme que par l’acceptation; cette acceptation doit aussi être prouvée ; nous dirons plus loin comment se fait la preuve. Il n’est donc pas exact de dire, comme on l’a fait (n° 350), que la lettre qui contient la procuration forme preuve du mandat, et qu’il résulte de là que l’article 1325 est inapplicable, alors meme que le mandat serait salarié. Le deuxième alinéa de l’article 1985 prouve que par mandat le premier alinéa , entend la procuration, ou le pouvoir que le mandant offre au mandataire ; c’est cette offre qui est établie par la lettre, mais la preuve de l’offre ne suffit certainement pas pour établir l’existence du contrat.
449. L’article 1985 ajoute : « Le mandat peut aussi être donné verbalement, mais la preuve testimoniale n’en est reçue que conformément au titre des Contrats ou des Obligations conventionnelles . » Il suit de là que le mandat ne peut pas se prouver par témoins, on matière civile, quand l’objet du mandat a une valeur de plus de 150 francs (art. 1341). Ce principe si élémentaire donne néanmoins lieu à de nombreuses contestations. Il arrive tous les jours que les parties contractantes soutiennent quelles ont donné mandat au notaire de faire tous les actes nécessaires pour l'efficacité de leurs conventions. Le notaire nie le mandat. C’est au demandeur à l’établir. Comment le fera-t-il? D’après le droit commun (î). Or, le mandat étant un contrat, celui
, (1) Lyon, 18 juillet 1845 et Rejet, 2 juin 1847.
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qui soutient qu il a donné mandat doit prouver, non-seulement qu’il a voulu charger le notaire de faire les actes nécessaires, il doit prouver aussi que le notaire a consenti à se chaigei de ce mandat. Comment fera-t-il cette preuve? Quand 1 objet du litige dépasse 150 francs, la preuve testimoniale n’est plus admise .C’est l’application de l’article 1341. Il faut ajouter : en matière civile. En effet, en matière de commerce, la preuve testimoniale est admise indéfiniment, sans limitation de valeur. La conséquence en est que le mandat commercial peut toujours se prouver par témoins (î).
■ 450. Le principe de l’article 1341 reçoit exception quand il y a un commencement de preuve par écrit (art. 1347). Cette exception reçoit une application fréquente au mandat. Il n’y a aucun doute quant au principe, il a été consacré par de nombreux arrêts (2). La seule difficulté qui se présente, et elle est grande, est de savoir dans quels cas il y a un commencement de preuve par écrit. Nous renvoyons, quant aux conditions requises, au titre des Obligations, où cette matière se trouve longuement traitée. Il suffit, quant au mandat , de donner quelques exemples empruntés à la jurisprudence.
Un prêteur intente contre un notaire une action en responsabilité fondée sur la perte du capital par lui prêté sur hypothèque. Le demandeur invoquait l’existence d’un mandat dénié par le notaire. Comme l’objet dépassait 150 francs, fi fallait un commencement de preuve par écrit. Le demandeur se prévalait d’abord de l’interrogatoire sur faits et articles que le notaire avait subi. La cour de Poitiers répond que l’on n’y rencontrait pas un motd où 1 on pût induire le commencement de preuve que le premier juge y avait trouvé. Toutes les réponses du notaire étaient concordantes, il protestait formellement contre la qualité de mandataiie que lui prêtait le demandeur; il soutenait constamment, sans se donner le moindre démenti, n’avoir pas été chargé
- (1) Rejet, cour de cassation de Belgique, 10 février 1853 ( Pasicrisie ,
18f?)’ Rejet? 22 mai 1827 (Dalloz, au mot Commun^ n° 2374); 6 août 185o Dalloz, 1855, 1, 418); 4 mai 1874 (Dalloz, 18/4, 1, 480).
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du choix de l’emprunteur et y être resté complétemet étranger. Le demandeur invoquait encore un bordereau d’inscription que le notaire avait rédigé et un certificat des inscriptions existantes que le conservateur des hypothèques avait délivré au notaire sur sa demande. S’il s’était agi de prouver l’existence d’un mandat commercial, les actes à accomplir postérieurement au contrat, afin d’assurer les droits du préteur, auraient été de quelque valeur, on aurait pu les invoquer à titre de présomptions; mais, dans l’espèce, il s’agissait d’un mandat civil; ce qui exclut, en principe, la preuve testimoniale et les présomptions. Le prétendu mandat était antérieur à l’acte de prêt ; il fallait donc prouver que le notaire s’était chargé de procurer au mandant un bon et solide placement ; dès lors des actes postérieurs au prêt ne pouvaient être considérés comme un commencement de preuve pour établir que le notaire avait eu mandat de chercher un emprunteur ; or, le certificat des inscriptions et le bordereau n’avaient rien de commun avec ce qui s’était passé antérieurement au contrat et ne donnaient aucune probabilité à la prétention du demandeur (i).
■ 451. Voici une autre espèce, dans laquelle figure également un notaire. Prêt hypothécaire de 3,000 francs avec intérêt à 5 pour cent, et remboursable, après trois années, dans l’étude du notaire rédacteur de l’acte; les intérêts devaient aussi se payer en ladite étude. Résultait-il de là un commencement de preuve par écrit du mandat que le prêteur prétendait avoir donné au notaire de recevoir et de donner quittance? La cour de Metz reconnaît que la clause seule que le payement se fera en l’étude du notaire ne prouve pas qu’il ait pouvoir et mandat de recevoir. Mais, dans l’espèce, la cour admet qu’il en résulte un commencement de preuve par écrit. Elle insiste sur la circonstance que les intérêts devaient se payer en l’étude du notaire. A qui? Quand il s’agit d’un capital, on conçoit que le notaire fixe un jour et une heure où le débiteur fera, en son étude, le payement au créancier. Mais, pour le payement des intérêts qui se répète chaque année, cette supposition
3) Poitiers, 22 juillet 1851 (Dalloz. 1852, 2, 91).
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ost peu pi obable. On doit donc admettre que îg notaire a qualité de toucher les intérêts et de délivrer une quittance au moins provisoire. Il peut même en résulter, d’après les circonstances de la cause, un commencement de preuve de 1 existence d un mandat donné au notaire par le créancier. La cour^ établit ensuite que, dans l’espèce, il y avait preuve d’un mandat résultant des clauses de l’acte et des faits (1).
452. Ce que les arrêts appellent faits et circonstances de la cause, sont des présomptions que la loi abandonne aux lumières et à la prudence du magistrat. Mais il ne peut les admettre que dans les cas où la loi autorise la preuve testimoniale. Donc le mandat, quand il dépasse la valeur de 150 francs, ne peut être établi par présomptions que dans le cas où il y a un commencement de preuve par écrit (2). Directement le mandat qui dépasse cette valeur ne peut être établi par présomptions, pas plus que par témoins. Ainsi il ne suffirait pas qu’un arrêt portât que l’existence d’un mandat résulte des circonstances de la cause; ce serait établir un mandat sur des présomptions, alors que la loi n’admet pas les présomptions; il faut que le juge constate qu’il y a un commencement de preuve par écrit qui rend les présomptions admissibles. Il y a un arrêt de la cour de cassation qui semble décider le contraire. La cour de Lyon avait commencé par dire « qu’il résultait de toutes les circonstances de la cause la preuve complète de l’existence du mandat litigieux. » C’était très-mal juger, car ces circonstances n’étaient que des présomptions ; or, les présomptions n’étaient pas admissibles, dans 1 espèce, sans un commencement de preuve par écrit. Mais la cour ajoute ensuite que, si quelque incertitude avait pu s élever sur l’existence du mandat, elle serait levée par la preuve résultant de la procédure correctionnelle qui avait eu lieu au tribunal de la Seine. Pourvoi en cassation fondé sur ce que l’arrêt attaqué avait admis 1 existence d un mandat sur
(1) Metz, 23 février 18^4 (Dalloz. 1864, 2, 220). Comparez Bruxelles,
16 mars 1^58 (Pasicrisie. 1859. 2, 31). ]arr , p • iki
(2) Rejet, cour de ca,s.sution de Belgique, 25 juillet 0 ( ’ ’
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de simples présomptions, sans qu’il y eût un commencement de preuve par écrit. La cour rejeta le pourvoi, par la raison que l’arrêt de Lyon déclarait que la preuve complote du mandat résultait de toutes les circonstances de la cause et, notamment, d’une procédure criminelle (1). Cela n’est pas tout à fait exact; la cour de Lyon n’invoque la procédure correctionnelle que comme un supplément de preuve, après avoir dit que la preuve complète résultait des circonstances de la cause, donc des présomptions. L’arrêt de rejet et l’arrêt de Lyon sont l’un et l’autre mal rédigés ; ils auraient dû établir d’abord qu’il y avait un commencement de preuve par écrit qui autorisait le magistrat à recourir à des présomptions, puis énumérer les circonstances de la cause qui venaient à l’appui de la preuve écrite.
453. Les principes qui régissent la preuve du mandat par témoins s’appliquent-ils aux tiers? Il a été jugé que les tiers aussi bien que les parties ne peuvent prouver l’existence d’un mandat que par écrit, ou par témoins et présomptions lorsqu’il y a un commencement de preuve littérale; la cour de cassation l’a décidé ainsi implicitement, sans que la question eût été discutée (2). Nous n’y voyons aucun doute. Les règles sur les preuves sont générales et s’appliquent à toute partie en cause qui demande à établir un fait contesté. Il est vrai que la règle de l’article 1341 reçoit une exception dont les tiers peuvent d’ordinaire se prévaloir, plutôt que les parties ; lorsqu’il n’a pas été possible au demandeur ou au défendeur de se procurer une preuve littérale, elle est admise à la preuve par témoins, quel que soit le montant du litige (art. 1348). Mais, dans l’espèce, les tiers ne peuvent pas se prévaloir de cette exception, puisqu’il dépend d’eux d’exiger que le mandataire leur fournisse la preuve littérale du mandat.
La question est cependant controversée. Il ne vaudrait pas la peine de s’arrêter à la controverse si un magistrat, qui jouit d’une grande réputation, n’avait enseigné l’opinion contraire. Nous citerons en substance les motifs que Tro-
(1) Rejet, 10 juin 1841 (Dalloz, au mot Mandat, n° 158, 2°).
(2) Cassation, 7 mars 1860 (Dalloz, 1860, 1, 114). Comparez Bordeaux, ÏOjuin 1872 (Dalloz, 1873, 5,314).
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pïong fait valoir vi) ; ce sera une leçon pour nos jeunes leo* teurs , ils verront de quelles raisons cet auteur se contente trop souvent. Le mandat peut être verbal, et les mandats oraux sont extrêmement fréquents. Ne serait-ce pas nuire au mouvement des affaires que de forcer les tiers d’exiger la représentation d’un mandat écrit? Nous répondrons par une autre question : Est-ce que les tribunaux ont pour mission de favoriser le mouvement des affaires, ou sont-ils chargés d’appliquer les lois, quelles quelles soient, favorables ou non aux transactions? Or, la loi a parlé; l’article 1985 admet, il est vrai, le mandat verbal, mais il ajoute immédiatement que ce mandat ne peut être prouvé par témoins que d’après les règles établies par la loi, au titre des Obligations; le juge est enchaîné par ces règles, il doit les appliquer, sans s’inquiéter des intérêts généraux ; c’est au législateur de les régler, et non au magistrat.
Troplong insiste et dit que c’est une rigueur inutile que d’interdire aux tiers la preuve testimoniale, car ils peuvent toujours faire la preuve orale d’une simple gestion d’affaires; autant vaut leur permettre de prouver le mandat par témoins. Ne dirait-on pas qu’il dépend des parties de transformer en gestion d’affaires ce qui est un mandat, de sorte qu’il y aurait quasi-contrat ou contrat, à leur bon plaisir, selon qu elles auraient intérêt à soutenir qu’il y a gestion d’affaires ou mandat? Il y a, malheureusement, bien des arrêts qui confondent ces deux faits juridiques; cela n’empêche pas qu’ils diffèrent essentiellement. Nous l’avons dit ailleurs, et nous allons revenir sur la question de preuve.
454. Comment se prouve le mandat tacite? On répond d’ordinaire que le mandat tacite étant un contint aussi bien que le mandat exprès, est par cela même soumis au droit commun en ce qui concerne la preuve; et on en conclut que la preuve testimoniale du mandat tacite n est pas admise lorsque le montant pécuniaire du mandat dépasse 150 francs (2). Cela nous paraît trop absolu. Le mandat tacite résulte d’un concours tacite de volontés ; ce consen-
(1) Troplonç, Du mandat , n° 145
(2) Pont, t. I, ^ note 4- Cassation
Du mandat, n° 145. , „ , ..
I, p. 445, n° 873. Masse et Verge sur Zaclianæ,
ion, 29 décembre 1875 (Dalloz, 18/b, 1, 1 )•
t. VI, p. 39,
xxvu.
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têrnent tacite s’induit dè certains faits, ce sont ces faits qiii doivent être prouvés. Èt comment les faits se prouvent-ils? Il faut distinguer ; les faits juridiques ne se prouvent pas par témoins au delà de 150 francs; mais les faits purs et simples Ou matériels se prouvent indéfiniment par témoins, car ils ne tombent pas sous l’application de fi article 1 34 ï . Si donc Un mandat résultait de faits pareils, il faudrait dire que la preüve testimoniale est admissible.
C est une réponse de théorie ; en réalité, les faits que Ton invoque pour prouver l’existence d’un mandat tacite sont dès faits juridiques ; de sorte que l’on reste sous l’empire de la règle prohibitive de l’article 1341. La jurisprudence est très-confuse en cette matière, et là confusion s’explique par là difficulté qu’il y a de distinguer le mandat tacite de la gestion d’affaires. Nous empruntons à la cour de cassation l’exemple -d’un mandat tacite confié à un notaire. Il s’agissait d’unê constitution de dot par les père et mère à leur fille. Les constituants étaient complètement illettrés; peu dè jours avant la rédaction des conventions matrimoniales, ils sè rendirent chez le notaire et déclarèrent ne vouloir compter la dot de 5,000 francs entre les mains de leur futur gendre quà là condition qu’il leur serait fourni une garantie hypothécaire qui ên assurerait le remboursement. Un débat ayant eu lieu slir ce point entre les deux familles, il fut convenu, après une insistance qui dura plusieurs jours, que là mère du futur s’engagerait solidairement avec son fils êt qu elle fournirait une hypothèque. Les constituants prétendaient que ce ne fut qu’après avoir obtenu ce cautionnement hypothécaire et s’ être assurés auprès du notaire que la dot ne courait désormais âücün risque, et l’avoir chargé de faire le nécessaire que, sur sa réponse et son consentement, ils comptèrent lès 5,000 francs à leur futur gendre. Tels étaient les faits. Il s’agissait de les prouver. Il est Certain que tous Ces faits avaient uii caractère juridique; car, s’ils avaient été constants, il en serait résulté les éléments constitutifs d’un mandat au moins tacite donné parles constituants au notaire, à l’effet de prendre inscription de l’hypothèque pour en assurer l’efficacité. Le mandat était tacite plutôt qu’exprès, puisque les constituants
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ignoraient ce que cest quune inscription hypothécaire, et le notaire niait qu’il eût été chargé de la prendre. Il est certain qu’il ne pouvait s’agir de prouver les faits directement, soit par témoins, soit par présomptions. L’inscription ne tut pas prise, et, par suite, la dot périt. De là une action en responsabilité contre le notaire. Les demandeurs le firent interroger sur faits et articles. Le notaire déclara ne pas se rappeler ce qui s’était passé, mais il affirma qu il avait éclairé les partie ^ comme c’était son devoir, sur ce quil y avait à faire. La cour vit dans les déclarations du notaire un commencement de preuve par écrit, et décida que le mandat était prouvé par les circonstances de la cause. Le notaire se pourvut en cassation ; la cour prononça un arrêt de rejet, en se fondant sur les faits tels qu’ils étaient constatés par l’arrêt attaqué: il en résulte, dit-elle, que le notaire avait accepté le mandat. Ces termes impliquent un mandat exprès ; la question de la preuve d’un mandat tacite n’a pas été agitée dans les débats, ni devant les premiers juges, ni devant la cour de cassation (i).
Un arrêt récent de la cour de cassation a cassé un jugeaient du tribunal de Toul qui avait admis un mandat tacite, Sans citer aucun fait d’où il résultât que le notaire se fût chargé de ce prétendu mandat ; le premier juge se fondait uniquement sur la notoriété publique. Or, il est d’évidence que la notoriété publique n’est pas une preuve, ni un commencement de preuve par écrit; le jugement devait donc 'être cassé {2).
' Au lieu d’un mandat tacite, il peut y avoir gestion
d’affaires. Comment se prouve ce quasi-contrat? Aux termes de l’article 1348, les obligations naissant des quasi-contrats se prouvent par témoins indéfiniment, cest-à-dire quel que soit le montant du litige. La loi suppose que le maître n’a pu se procurer une preuve littérale des faits de gestion qui constituent le quasi-contrat. Nous avons établi le principe ailleurs; il n’est point douteux, puisquil est écrit dans la loi. Mais l’applicanon est très-délicate, à cause
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de la grande difficulté qu’il y a de distinguer en fait s’il y a gestion d’affaires ou mandat tacite. Les cours confondent souvent le contrat et le quasi-contrat ; il faut s’attacher au principe qui résulte de la nature môme de ces deux faits juridiques. Pour qu’il y ait mandat tacite, il doit y avoir concours de volontés du mandant et du mandataire avant le commencement de la gestion; ce concours de consentement se prouve généralement, comme nous venons de le dire (n° 454), d’après les règles qui régissent la preuve des contrats. Le quasi-contrat de gestion d’affaires se forme par le seul fait de la gestion; au moment où elle commence, le maître ignore que l’on va gérer ses affaires; il se trouve, par conséquent, dans l’impossibilité de prouver la gestion par écrit; voilà pourquoi la loi l’autorise à prouver la gestion par témoins. .
Le débat sur la preuve, en cette matière, s’élève d’ordinaire dans les actions en responsabilité intentées contre les notaires. Ils peuvent être responsables à divers titres : comme mandataires, comme gérants d’affaires, ou comme coupables d’un quasi-délit. C’est une première difficulté. Nous laissons de côté la responsabilité notariale. Les délits et quasi-délits sont mis par la loi sur la même ligne au point de vue de la preuve; ils se prouvent par témoins, quel que soit le montant du litige. Quant au mandat exprès ou tacite, il est régi par l’article 1341. Voilà les principes ; nous allons voir comment la jurisprudence les applique.
Un arrêt de la cour de cassation formule nettement le principe en ce qui concerne la gestion d’affaires. En droit, la gestion des affaires d’autrui, telle quelle est définie par l’article 1372, repose uniquement sur des faits, c’est-à-dire qu’il n’y a point de concours de consentement comme dans les contrats; de là suit qu’elle ne peut être soumise, en ce qui concerne la preuve de son existence, à la prohibition de la preuve testimoniale prononcée par l’article 1341 et par l’article 1985 ; ces dispositions ne s’appliquent qu’aux contrats et, par suite, au mandat, donné par le mandant et accepté par le mandataire, de faire quelque chose pour lui et en son nom. En fait, l’arrêt attaqué constatait qu’il résultait des circonstances de la cause que le notaire, informé qu’un
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de ses clients avait des fonds disponibles, s’était spontanément interposé pour le placement de ces fonds; qu'il avait indiqué audit client deux époux comme emprunteurs, on lui donnant l assurance quils étaient solvables, et que c’est par son intermédiaire que le prêt hypothécaire s’était réalisé. De là la cour conclut, avec l’arrêt attaqué, que le notaire s’était constitué lui-même le mandataire du prêteurelle entend par là, comme le dit l’arrêt, que le notaire avait volontairement géré laffaiï'e de celui-ci. La conséquence, quant à la preuve, était évidente; l’existence de la gestion d’affaires pouvait être établie par témoins et par présomptions, sans qu’il fût besoin d’une preuve écrite (1). Il ne saurait y avoir un doute sur la question de droit , mais l’application que la chambre civile en fait nous paraît trèsdouteuse ; et ce qui prouve qu’il y avait doute, c’est que la chambre des requêtes avait admis le pourvoi. Pouvait-on dire, dans l’espèce, qu’il y avait un quasi-contrat, c’est-àdire qu’il n’y avait pas de concours de volontés? Le notaire propose à son client un placement hypothécaire ; il consent donc à se charger d’une affaire : la lait-il sans le concours du prêteur? Non, car c’est parce que le prêteur consent que le prêt hypothécaire se réalise. Il y avait donc concours de volontés entre le notaire et son client pour taire l’affaire; donc il y avait contrat de mandat, et, partant, la preuve testimoniale et les présomptions n’étaient pas admissibles, puisqu’il n’y avait point de commencement de preuve par écrit. C’est peut-être pour échapper à cette conséquence, et par des motils d’équité, que la cour considère comme une gestion d’affaires ce qui, en réalité, était un mandat (2).
Il y a un arrêt de la cour de Bordeaux dans le même sens. Prêt hypothécaire de 10,000 francs. L immeuble hypothéqué est exproprié; les prêteurs ne sont colloqués que pour 7,035 francs ; ils assignent le notaire pour le faire condamner à leur rembourser 4, 500 francs restant impayés. Le notaire répond qu’il n’était pas mandataire, ni gérant d’affaires. Sa défense a été repoussée par la cour de Mont-
(1) Rejet chambre civile, 19 mars 1845 (Dalloz. 1845, 1, 186).
(2) Compare/- Pont (t. I, p. 446, n° 376), qui approuve la decision de
cour;
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pellier. La cour dit que les faits constituaient une gestion d'affaires. C’est le notaire qui avait procuré aux prêteurs un emprunteur qu’ils ne connaissaient même pas ; le prêt tut conclu sur l’assurance, que le notaire donna, que l’immeuble qui devait servir de garantie n’était grevé que d’une seule inscription, qui laissait disponible un excédant de valeur plus que suffisant pour garantir le remboursement de la somme de 10,000 francs. Ces faits, dit la cour, ne se rapportent pas à un mandat ou procuration que les prêteurs auraient donné au notaire, et dont il n’eût tenu qu’à eux de se procurer une preuve par écrit; ils sont, au contraire, exclusifs d’un mandat. Cela est-il bien exact? Régulièrement, sans doute, c’est le mandant qui prend l’initiative et qui donne procuration, puis le mandataire accepte. Mais où est-il dit que les choses doivent nécessairement se passer ainsi, et que le mandataire ne puisse pas prendre l’initiative en offrant de se charger d’une affaire? Si le maître accepte cette offre, il y a concours de consentement, donc contrat. Et qu’est-ce qui empêche les parties de dresser un écrit de cette convention? Ce que la cour ajoute, que les faits allégués n’ont trait qu’à des démarches personnelles du notaire, à des agissements spontanés , n’a aucune importance (1). Ces démarches, le notaire les a faites auprès des prêteurs, il s’est entendu avec eux, puis il s’est mis en rapport avec l’emprunteur ; voilà une affaire qui se fait du consentement des parties intéressées, le notaire et les prêteurs ; donc il y a contrat.
456. Il ne faut pas confondre la gestion d’affaires et le mandat tacite avec l’acceptation tacite du mandat. Aux termes de l’article 1985, l’acceptation du mandat peut n être que tacite et résulter de l’exécution qui lui a été donnée par le mandataire. La loi suppose que le mandant donne une procuration par laquelle il charge une personne de faire quelque chose pour lui et en son nom; ce n’est pas encore là un mandat; le contrat, dit l’article 1984, ne se forme que par l’acceptation du mandataire. Cette acceptation peut être tacite, et elle est tacite quand le mandataire exécute le
(1) Bordeaux, 2Q juin 1853 (Dalloz, 1854, 2, 113),
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manuai. Comment se prouve, dans ce cas, le mandat? Le contrat se foi me par la procuration et par l’acceptation tacite. Quant à la procuration, le texte décide la question; elle se prouve d’ après le droit commun qui régit les obligations conventionnelles. La loi ne dit pas comment se prouve l’acceptation tacite ; il faut donc décider la difficulté d’après les principes généraux de droit. Il s’agit de savoir si l’acceptation tacite d’un mandat est un fait juridique, et l’affirmative n est point douteuse ; car accepter un mandat, c’est manifester la volonté d’être mandataire, c’est-à-dire de for^ mer un contrat; si le consentement du mandant est un fait juridique, il en doit être de même du consentement du mandataire ; donc l’acceptation aussi bien que l’offre sont soumises à la règle de l’article 1341, Vainement diraif-on que l’acceptation tacite consiste dans des faits d’exécution et que les faits peuvent se prouver par témoins indéfiniment, Çeîa e^t vrai des faits purs et simples, cela n’est pas vrai fies faits juridiques.
Telle n’est point l’opinion commune. On enseigne que la preuve de l’acceptation du mandat est soumise à des conditions moins rigoureuses que la preuve de la procuration,
ou se fonde sur ce que l’ acceptation peut être tacite (1), C’est confondre, nous semble-t-iî, le consentement avec la preuve du consentement- La loi dit que l’acceptation peut être tacite, cela concerne le consentement; elle ne dit pas comment se prouve Je consentement tacite, donc on ne peut pas dire que la preuve est moins rigoureuse. Ce qui prouve que cette interprétation n’est pas exacte, c’est que la pro* çumtiw, c’est-à-dire le consentement du mandant, peut aussi être tacite ; il l’est toujours dans le mandat tacite, et néanmoins on admet que le mandat tacite se prouve d après le droit commun ; donc l’acceptation tacite doit aussi se prouver Taprès le droit commun.
(1) Ppqt. t I, P- ^4*7. n° S77. En gons contraire, Masgy et Vçr^é syp chàmy/t. VI p. 39, noty 4. r
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N° 1. PRINCIPE GÉNÉRAL
457. L’article 1991 porte que le mandataire est tenu d’accomplir le mandat tant qu’il en demeure chargé. En principe, tout contrat oblige les parties contractantes à remplir les engagements quelles ont pris ; c’est la conséquence du lien que crée l’obligation. La loi applique ce principe au mandat, mais avec une restriction : tant qu'il en demeure chargé , dit l’article 1991, le mandataire doit accomplir le mandat; or, il peut en être déchargé, par la volonté du mandant, qui a toujours le droit de révoquer le pouvoir qu’il a donné, et le mandataire aussi peut renoncer au mandat (art. 2003). Le mandataire n’est donc lié qu’aussi longtemps qu’il le veut. C’est une dérogation au droit commun sur laquelle nous reviendrons.
458. Le mandataire dpit accomplir le mandat tel qu’il lui a été donné. Tant que le mandat subsiste, on applique les principes qui régissent tous les contrats : le mandataire est débiteur, il doit payer sa dette telle qu’il l’a contractée. De là suit qu’en général le mandataire ne peut pas se borner à exécuter le mandat partiellement, car 1’exécuiion partielle n’est pas l’accomplissement du mandat, c’est plutôt une violation du mandat. Toutefois il faut tenir cômpte de l’intention et de l’intérêt du mandant. Si l’exéotttion partielle lui est profitable, on admettra facilement qu’il y a consenti. La cour de Montpellier l’a jugé ainsi, /Sans même discuter la question. Commission est donnée dïcheter cinquante pièces d’esprit trois-six. Le mandat entrait dans les
détails d exécution ; le commissionnaire était chargé d’acheter vingt-cinq pièces au marché du 3 août à Béziers, ou à celui du 4 août à Pézenas,etles autres vingt-cinq au marché du 1er septembre à Pézenas. Le commissionnaire dérogea à ces ordres, en comprenant dans la commission onze pièces qu’il avait déjà dans son magasin avant le mandat. La cour décida que ces onze pièces devaient rester pour son compte, parce qu’il n’avait pas le droit de comprendre dans la commission des esprits non achetés aux marchés désignés; à l’égard des trente-neuf autres pièces, la cour jugea que le mandat avait été rempli conformément à la commission. Le mandant se pourvut en cassation, et soutint que le mandat n’était exécuté qu’en partie, puisque, sur cinquante pièces commandées, on ne lui en fournissait que trente-neuf; or, exécuter partiellement le mandat, c’est ne pas l’accomplir. La chambre des requêtes rejeta le pourvoi en se fondant sur ce que l’arrêt attaqué avait jugé en fait, ce qui entrait dans les attributions exclusives de la cour d’appel (î). Il est à remarquer qu’il y avait eu une baisse considérable sur les trois-six ; ils étaient tombés de 27 francs à 22. Le mandant avait donc intérêt à rompre le marché; et il l’aurait certainement maintenu, quoique exécuté en partie seulement, si le prix avait haussé ; ce n’est donc pas à cause de l’exécution partielle qu’il réclamait, cette exécution lui était profitable dans la mesure des pièces qui lui avaient été fournies. La cour d’appel avait donc bien .jugé en validant l’exécution partielle du mandat.
459. Le mandat doit être accompli tel qu’il a été donné et accepté. Ici revient le principe qui détermine les limites du mandat : « le mandataire ne peut rien faire au delà de ce qui est porté dans son mandat » (art. 1989); et c est aller au delà que de ne pas remplir le mandat tel qu il est formulé et limité dans le contrat. La cour de cassation a appliqué ce principe dans l’espèce suivante. Un propriétaire donne mandat de vendre ses maisons et d en employer aussitôt le prix en acquisition de tiers consolidés. Le man-
(1) Montpellier, 10 juillet 1829, et Rejet, 6 avril 1831 (Dalloz, au mot Mandat , n° 124).
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dçitaire vend, mais il conserve le prix entre ses mains. Il a été jugé que le mandataire devait fournir les inscriptions des rentes au taux du jour de la vente (1). La décision est três-juridique. En chargeant le mandataire d’acheter immédiatement des tiers consolidés, le mandant marquait clairement qu’il ne vendait que pour acheter du tiers consolidé ; c’était là l’objet essentiel de la vente et, par conséquent, du mandat. Donc le mandataire n’accomplissait pas le mandat en gardant le prix; la vente n’était que le moyen, l’emploi des deniers était le but.
4(îO. Le mandat peut-il être accompli par équipollence1? En principe, non ; cela résulte du texte et de l’esprit de l’article 1989. Il est de principe que le mandataire doit observer la (orme du mandat ; c’est une expression romaine qui désigne l’ordre du mandant, avec les circonstances de temps, de lieu et toutes les modalités comprises dans le mandat. Le prix surtout joue un rôle essentiel dans la forme , qui est la loi du mandataire. Nous emprunterons quelques applications à la jurisprudence. Un entrepreneur de transports se charge de faire transporter de France à Alger les diverses pièces nécessaires à la construction d’un moulin à blé. Les expéditeurs avaient écrit à leur mandataire d’envoyer les colis par le premier navire à voiles qui partirait, en ajoutant expressément qu’ils ne voulaient éprouver aucun retard, d’une part, mais aussi qu’ils n’entendaient pas se servir de la voie de la vapeur. Contrairement à ces instructions, l’expéditeur fit charger les colis, sur un bateau à vapeur, lôquel se perdit sur les côtes d’Espagne. Le mandant réclama la réparation du préjudice qu’il éprouvait par la perte des colis et des dommagesintérêts. Y avait-il inexécution du mandat? Le mandataire prétendait que c’était dans l’intérêt du mandant et pour lui épargner des retards qu’il avait chargé les colis sur un vapeur. Cette défense n’a pas été admise. Le mandataire, dit la cour de Rouen, ne peut rien faire au delà de ce qui est porté dans son mandat; dans l’espèce, il devait se conformer aux instructions de son mandant, et ne pas substituer,
' (1) Rejet, is pluviôse m xiu 'T VJq*, au mot n9 i?0, 1 %
malgré la défense formelle de celui-ci, un navire à vapeur à un navire à voiles ; en transgressant ses ordres, il avait manqué a 1 obligation que 1 article 1991 lui impose; partant il était responsable. Vainement le mandataire s’excusait-il en disant que la célérité du transport compensait l’augmentation du fret. Il est de principe que le mandataire qui va contre la forme de son mandat est en faute, alors même qu’il substitue à la chose demandée une chose meilleure. Les ordres du commettant étaient formels ; il voulait, à là vérité, que l’expédition se fît sans retard, mais par un bâtiment à voiles. Toutefois la cour tint compte de la bonne foi du mandataire, en ne le condamnant qu’à la réparation du préjudice, sans prononcer des dommages et intérêts (î).
La cour de Bruxelles a rendu une décision analogue. Un commissionnaire fut chargé d’acheter des marchandises à un prix déterminé et de convenir des frais de transport également à un prix déterminé. Il dépassa le prix fixé pour le transport. Par suite le mandant demanda la nullité de tout ce que le mandataire avait fait; il refusa de recevoir les marchandises, le mandataire ayant dépassé les limites de son mandat. La cour de Bruxelles a jugé que, dans l’espèce, il y avait deux mandats distincts, l’achat des marchandises et le transport. Le premier avait été fidèlement exécuté; si le mandataire avait dépassé ses instructions quant au fret, il était tenu de répondre de cette inexécu- .tioü ; mais de ce que les marchandises avaient été expédiées à un prix trop élevé, d’après les instructions quil avait données, le mandant ne pouvait pas refuser les marchandises. Les marchandises avaient même été achetées en dessous du prix fixé ; le mandataire s en prévalait pour demander une compensation entre le profit qu il avait procuré au mandant et la perte que celui-ci avait soufferte à raison du fret. Cette compensation n a pas été admise ; et, dans l’espèce, elle ne pouvait 1 être, puisquil s agissait de deux mandats différents, quoique donnés à une même peisonne (2).
(1) Rouen, 8 décembre 1856 (Dalloz, 1857, 2, 96). Compare? Grenoble, 23 décembre 1854 (Dalloz, 1855, 2, 203).
(2) Bruxelles, 20 juin 1819 (. Vwcnsie , 1819, p.
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401. Il y a un arrêt de la cour de cassation qui parait contraire à cette jurisprudence. Un commissionnaire de Caen écrit à une maison de Paris, dont il était le représentant, qu’un marchand de spiritueux offre de lui acheter des pipes de trois-six au prix de 84 francs l’hectolitre. On lui répond qu’il ne pouvait pas vendre au-dessous de 86 francs ; néanmoins le commissionnaire consentit la vente moyennant 85 francs. La maison de Paris ayant refusé d’exécuter le marché, l’acheteur l’actionna en payement de 1,500 fr. de dommages-intérêts. Cette demande fut accueillie par le tribunal de commerce, sauf le recours du mandant contre le mandataire, qui avait dépassé son mandat. On voit déjà la différence entre cette espèce et celle que nous venons de rapporter. Il ne s’agissait pas d’un débat entre mandant et mandataire, il s’agissait de savoir si le marché conclu par le mandataire était valable entre le mandant et le tiers acheteur. Au premier abord, l’article 1998 semble décider la question ; il porte : « Le mandant est tenu d’exécuter les engagements contractés par le mandataire conformément au pouvoir qui lui a été donné. Il ri est tenu de ce qui a pu être fait au delà qu' autant qu'il l'a ratifié expressément ou tacitement. » Or, dans l’espèce, le mandataire avait contrevenu à la défense formelle du mandant de vendre audessous de 86 francs, et le mandant n’avait pas ratifié la vente. Pourquoi le tribunal de commerce maintint-il le marché, sauf recours du mandant contre le mandataire? - Le jugement dit qu’une maison de commerce qui établit des représentants dans différentes villes ne peut exiger que ses clients se fassent produire, pour chaque affaire, le mandat en vertu duquel ce représentant traite, mandat qui peut varier d’un instant à l’autre, par suite de la rapidité de la correspondance télégraphique; il en résulterait que les mandants auraient le privilège de n’accepter que les bons marchés et qu’ils pourraient refuser ceux qui leur paraîtraient désavantageux. C’est aux négociants qui ont le choix de leurs mandataires à répondre de leurs fautes ; il n’est pas admissible que le représentant d’une maison n’ait pas le pouvoir de consentir un rabais aussi minime que celui dont il s’agissait- s’il en était autrement, toutes affaires
par l’entremise de représentants deviendraient impossibles. Le tribunal de commerce ajoute une autre considération de fait; le procès actuel, dit-il, ne serait jamais né si les cours étaient restés stationnaires ; c est parce que le prix des troissix s’est élevé dans une proportion considérable, que la maison de Paris a refusé d’exécuter le marché.
En fait et en équité, l’argumentation est excellente; mais, en dioit, elle nous paraît très-faible. Nous reviendrons sur les principes. La cour de cassation rejeta le pourvoi. L’arrêt porte que le tribunal a pu juger, en se fondant sur les règles et habitudes du commerce et sans violer les principes du mandat, que le représentant avait un pouvoir suffisant pour consentir le marché litigieux à l’égard des tiers avec lesquels il traitait, ceux-ci n’ayant pas eu connaissance du pouvoir limité que, dans l’espèce, le mandataire avait reçu (1). Nous taisons nos réserves quant au point de droit; toujours est-il que la décision de la cour n’est pas en opposition avec la doctrine que nous venons d’enseigner, les questions étant toutes différentes ; pour le moment, nous ne parlons que des rapports que le mandat établit entre le mandant et le mandataire et des obligations de celui-ci.
, 462. Le mandataire n’accomplit pas le mandat, quelle en sera la conséquence? L’article 1991 prévoit seulement le cas de l’inexécution, et décide que le mandataire répond
• des dommages et intérêts qui en résulteront. Si le mandat a été exécuté, mais contrairement à la forme du mandat,
• le mandant ne sera obligé, ni envers le mandataire, ni envers les tiers. Quant aux tiers, nous dirons plus loin dans quels cas et sous quelles conditions le mandant est tenu à leur égard. Entre le mandant et le mandataire, le mandat fait loi ; le mandataire ne peut donc pas avoir d action contre le mandant, si, au lieu d accomplir le mandat, il l a violé (2). Il a été jugé que le mandant peut désavouer le mandataire qui a dépassé les termes de son mandat, et que s’il s’agit d’une acquisition, il a le droit de la lui laisser
(1) Rejet, 16 août 1860 (Dalloz, 1860, 1, 493). (2j Duranton, t. XVJ1I, p. 228, n° 232).
pour compte (i). Cela suppose que l'inexécution est telle, que le mandant ne puisse pas profiter du marché. S’il ne s’agit que d’un préjudice qui puisse être réparé par des dommages-intérêts, on ne peut pas dire qu’il y ait inexécution absolue, il y a une exécution préjudiciable; il suffit, par conséquent, que le préjudice soit réparé. Nous venons d’en donner des exemples (il0 460).
463. Le droit aux dommages-intérêts que l’article 1991 reconnaît au mandant est l’application du droit commun. Il était libre au mandataire, dit Pothier, d’accepter le mandat ou de le refuser : l’acceptation d’un mandat est une grâce et un pur bienfait de sa part quand le mandat est gratuit, mais une fois qu’il l’a accepté, il contracte l’obligation de l’accomplir ; il faut donc lui appliquer le principe qui régit les obligations; le mandataire, étant débiteur, répond des dommages-intérêts qui résultent de l'inexécution de ses obligations (2).
Cette obligation incombe à tout mandataire. Il arrive assez souvent que les clercs de notaire figurent comme mandataires de l’une des parties dans un acte reçu par leur patron; ils le font par complaisance et sans songer à contracter des obligations. Qu’ils se détrompent. Un mandat accepté par complaisance est un mandat gratuit, et la gratuité du mandat, comme nous allons le dire, n’empêche pas le mandataire d’être responsable. La jurisprudence est constante en ce sens, et la question nest pas douteuse. Un clerc figure, dans un acte de vente, comme mandataire du vendeur, avec charge de recevoir le prix ; il le reçoit et le remet à son patron ; ce n’est pas au notaire qu’il devait remettre le prix, c’est au vendeur; le clerc mandataire était donc en faute, et il a été condamné à payer la somme qu’il avait reçue, le vendeur ne l’ayant pas touchée (s).
464. L’article 1991 porte que le mandataire répond des dommages-intérêts qui pourraient résulter de l'inexécution du mandat. Cela implique que le mandataire n’est pas tenu nécessairement des dommages-intérêts par ceTa seul qu il
(1) Douai, 14 avril 1827 (Dalloz, au mot Mandat, n° 191).
(2) Pothier, Du mandat, n° 38.
(3) Metz, 15 janvier 1856 (Dalloz, Ï856. 2, 137). *
B. accomplit pas le mandat ; il faut, pour qu'il soit responsable, que le mandant ait éprouvé un préjudice. C’est F application du principe élémentaire d après lequel il n'y a pas lieu à dommages-intérêts quand il n y a pas de dommage ôàusé. Nous renvoyons, quant au principe, à ce qui a été dit sur les dommages-intérêts, au titre des Obligations . C est au mandant qui réclame des dommages-intérêts de prouver le préjudice qu’il souffre; il ne suffit pas qu’il soit ôôûstânt que le mandat n a pas été exécuté, car il arrive souvent que l’inexécution du mandat ne cause aucun dommage au mandant (i). Nous en avons donné des exemples ailleurs.
46â. Le mandant peut-il réclamer des dommages-intérêts pour un préjudice éventuel que pourra lui causer l'inexécution du mandat? La négative est consacrée par la jurisprudence, et elle nous paraît certaine. Elle résulte de la définition des dommages-intérêts donnée par l’article 1149 : « Lés dommages et intérêts dus au créancier sont, en général, de la perte qu'il a faite et du gain dont il a été privé , » Il faut donc qu’il ait fait une perte et qu’il ait été pHvê if un gain pour qu’il puisse réclamer des dommagesintérêts. Cela est décisif. Nous avons dit ailleurs que notre législation n admet pas d action fondée sur un dommage fhtur.
Un mandataire général donna un bien à ferme en stipulant üùe hypothèque pour garantir le payement des fermages; il ne prit inscription qu' après la révocation de son mandat, alors que l'immeuble était grevé d'autres inscriptions qui en absorbaient là valeur. Le mandant réclama une indemnité. Cette demande fut rejetée comme prématurée. En effet, lè mandant II' avait encore éprouvé aucune perte; il pouvait agir contre le fermier, exercer son privilège, rien ne faisait prévoir qu'il serait en perte. La côur de Paris dit très-bien qu'elle se trouvait dans 1 impossibilité de statuer sur la demande, car elle aurait dû fixer le montant des dommages-intérêts en condamnant le lermiêr;
(1) Durantoù donne des exemples empruntés aux lois romaines (t. &VÏII, p. 239, 240).
DU MANDAT
or elle ne pouvait pas apprécier la perte tant que le fermier n’était pas poursuivi et que la saisie de son mobilier ne constatait pas le montant des fermages irrecouvrables (1).
La cour de cassation s’est prononcée en ce sens ; toutefois il y a des décisions qui paraissent contradictoires. Un avoué se porta adjudicataire de diverses rentes foncières en vertu d’un mandat; il négligea de renouveler les inscriptions hypothécaires, ce qui fit perdre au crédirentier le rang que lui assurait l’inscription. Le mandant révoqua le mandat et intenta contre le mandataire une action en dommagesintérêts. Cette demande fut rejetée par la cour de Rouen. « Si, dit-elle, le crédirentier peut être inquiété ou évincé un jour, faute de mesures conservatoires de son droit ou de ses rentes, c’est alors et seulement alors qu’il y aura ouverture à la garantie; jusque-là il n’a intérêt qu’à consigner des réserves. » Pourvoi en cassation, et arrêt de rejet, fondé sur ce que le dommage allégué était purement éventuel (2).
Un mandataire fut chargé de faire valoir, conserver et faire fructifier des titres de créance de son mandant. Il rendit ces titres inefficaces par sa négligence, en laissant périmer des inscriptions hypothécaires. Action en indemnité du mandant. La demande fut accueillie par le premier juge, et sa décision fut confirmée par un arrêt de rejet. Au premier abord, il paraît y avoir contradiction entre les deux décisions. Dans l’une et l’autre espèce, le mandataire avait négligé de renouveler l’inscription; et dans un cas la demande a été déclarée prématurée, dans l’autre, elle a été admise. C’est que, dans la seconde espèce, la cour d’appel avait constaté en fait que, par l’incurie du mandataire, le mandant ri avait plies rien à espérer sur les biens de ses débiteurs. Il y avait donc certitude de perte, quoiqu’il n’y eût aucune poursuite contre les débiteurs ; toute poursuite était inutile, d’après l’arrêt, puisqu’il n’y avait rien à en espérer. La cour de cassation a décidé, et avec raison, que,
(1) Paris, 9 mars 1811 (Dalloz, au mot Mandat, n° 194, 1°).
(2) Rejet, 5 janvier 1852 (Dalloz, 1852, 1, 50).
dans ces circonstances, le mandant pouvait réclamer une indemnité actuelle (1).
. Même décision dans une affaire plus récente, et où le dommage actuel paraissait plus douteux. Nous avons déjà rencontré l'espèce. Il s’agissait d’une constitution de dot avec garantie hypothécaire. Le notaire chargé de veiller aux intérêts des constituants laissa périr l’hypothèque en ne prenant pas inscription. L’action en dommages-intérêts intentée contre lui était-elle recevable? La cour de Montpellier se prononça pour l’affirmative. On objectait d’abord que les demandeurs étaient sans intérêt, puisque la dot n’était pas exigible ; la cour répond qu’il importait à la famille qui avait stipulé l’hypothèque de prendre dès à présent, avec l’autorité de la justice, des mesures conservatoires, sous peine de voir s’évanouir les moyens de réaliser plus tard le droit à des dommages-intérêts dont elle demandait la consécration préalable. La réponse laisse à désirer. A vrai dire, Yintérêt actuel dépendait du point de savoir si le préjudice était actuel. Sur ce second point, la cour dit : que, par la négligence du notaire, une créance dotale avait perdu les garanties d’hypothèque et de cautionnement qui étaient stipulées par le contrat : en effet, le prix de l’immeuble hypothéqué avait été distribué aux créanciers inscrits, de sorte que, lors de la demande en dommages-intérêts, la garantie hypothécaire était perdue par la faute du notaire. Le pourvoi a été rejeté, par le motif que le préjudice était actuel et certain (2). Il nous reste un doute; il est certain que la garantie hypothécaire avait péri, mais la perte de la dot n’était pas certaine ; le mari commerçant pouvait se trouver en état de restituer la dot, alors même que faction hypothécaire ne pouvait plus être intentée. La cour de Montpellier a prévu l’objection; elle répond que la garantie hypothécaire constitue un droit spécial et distinct, c’est, dit-elle, une espèce de propriété, dont la perte est dommageable ipso facto. Il nest pas exact de diie que le droit hypothécaire soit un droit distinct du droit prmci-
(1) Rejet, 2 mars 1842 (Dalloz, au mot Mandat, n» 225, 7°).
(2) Rejet. 22 août 1864 (Dalloz, 1865, 1, 63).
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pal en ce qui concerne notre question; le droit qui servait de base à la demande, c’ était la créance dotale ; cette créance n’avait point péri, quoique l'hypothèque fût devenue inefficace; donc, d’après la rigueur des principes, il n’y avait pas de dommage actuel, et il n’était pas même sûr qu’il y aurait un dommage plus tard.
466. Le mandant peut renoncer à l’action en dommagesintérêts qu’il a contre le mandataire à raison de l’inexécution du mandat ; et il y renonce quand il approuve ou ratifie ce que le mandataire a fait. Il n’y a aucun doute quant au principe. La cour de cassation en a fait une application qui est aussi évidente que le principe lui-même. Un receveur général est chargé d’acheter des rentes sur l’Etat à une date déterminée; il ne le fait pas. Le mandant, sans protester contre cette inexécution, remplace sa première commission par une seconde, et celle-ci par une troisième, puis il approuve l’achat de rentes effectué par son négligent mandataire, et ratifie tout ce qu’il avait fait. Plus tard, il réclama des dommages-intérêts. La cour de cassation jugea qu’en droit le mandant qui a ratifié, même tacitement, ce que le mandataire a fait en son nom, sans protestation ni réserves, renonce à réclamer contre le mandataire une indemnité à raison des retards ou des changements apportés à l’exécution du mandat(i).
La ratification du mandant donne lieu à une difficulté. Il peut ratifier l’acte irrégulier à l’égard du tiers qui a traité avec le mandataire. En résultera-t-il que le mandant sera censé approuver ce que le mandataire a fait? Non, certes ; le mandant a deux droits, il peut refuser d’exécuter le marché et il peut, tout en exécutant le marché, réclamer des dommages-intérêts contre le mandataire ; ce qu’il fait dans l’intérêt du tiers ne peut pas être invoqué par le mandataire, la ratification ne profite qu’à celui dans l’intérêt duquel elle est faite.
La cour de cassation l’a jugé ainsi dans l’espèce suivante. Vente de trente tonneaux de vin de Médoc de la récolte de 1851. Les mandants refusent de livrer les vins comme
(U Cassation, 9 mai 1853 (Dalloz, 1855, 1, 291),
ayant été vendus sans mandat. Il paraît que le vrai motif du refus était la hausse des vins.- Les acheteurs réclamèrent des dommages-intérêts, et ils obtinrent gain de cause, par le motif que le marché litigieux avait été tacitement ratifié. De là un recours en garantie contre le mandataire. Le tribunal de commerce constata que la vente avait réellement été faite sans ordre, il écarta la ratification * ce qui, dans l’espèce,. n’était pas douteux, puisque la ratification résultait d’un jugement dans lequel le mandataire n’était pas partie. La cour confirma, et, sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet (1).
N° 2. DE LA RESPONSABILITÉ QUAND IL Y A PLUSIEURS MANDATAIRES
467. « Quand il y a plusieurs fondés de pouvoir ou mandataires établis par le même acte, il n’y a de solidarité entre eux qu’autant quelle est exprimée »(art. 1995). Cette disposition n est que l’application du droit commun. Aux termes de l’article 1202, la solidarité ne se présume point, il faut quelle soit expressément stipulée. La loi ajoute que cette règle ne reçoit exception que dans les cas où la solidarité a lieu de plein droit, en vertu de la loi. Il suffit donc du silence de la loi pour qu’il n’y ait pas de solidarité. Partant il était inutile de dire qu’il n’y a de solidarité entre les mandataires que lorsqu’elle est exprimée. Si les auteurs du code ont répété, dans l’article 1995, ce qui était déjà dit dans l’article 1202, c’est que, dans l’ancien droit, l’on admettait, conformément aux lois romaines, que lorsque plusieurs mandataires se chargeaient d’une affaire, ils étaient obligés solidairement (2). Le rapporteur du Tribunat dit, pour justifier cette dérogation, que les obligations des mandataires prenant leur source dans un service officieux, il est juste de les resserrer dans leurs bornes naturelles (3). Le motif ne reçoit d’application qu au mandat gratuit. On peut dire qu’il n’y avait aucune raison de déroger au droit
(ù Rejet, 28 mars 1855 (Dalloz. 18;>5. 1. 16a).
(2) Pothier, Du mandat, n° 03, d après pomat.
(3) Tarrible, Rapport, n° 13 (Locre, t. A II, P« 1
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commun en établissant la solidarité de plein droit; le mandant est libre de sauvegarder ses intérêts comme il l’entend ; il est inutile que la loi intervienne en stipulant pour lui (1).
468. La règle générale est que la responsabilité se divise entre les mandataires. Cela suppose qu’ils sont débiteurs, et ils ne sont débiteurs que lorsque, chargés de faire une chose, ils ne l’ont pas faite, ou l’ont faite sans observer la forme du mandat (n° 460). Il faut donc voir, quand il y a plusieurs mandataires, ce que chacun est obligé de faire et lequel a manqué à l’obligation que le mandat lui impose. C’est une question de fait qui se décide d’après les termes du mandat et l’exécution qu’il a reçue (2).
Nous donnerons un exemple emprunté à la jurisprudence. Deux mandataires sont chargés de recouvrer une somme due au mandant ; ils reçoivent la somme ; l’un d’eux se charge d’encaisser les fonds et de les faire parvenir au mandant ; il ne le fait point et devient insolvable. Action du mandant contre l’autre mandataire. Il a été jugé qu’il n’était point responsable, quoiqu’il eût signé la quittance. Ce n’est pas le fait de recevoir qui avait été la cause du dommage, c’est le fait de ne pas avoir remis les fonds au mandant ; or, ce fait était étranger au défendeur ; il était d’ailleurs constant que le mandataire ne s’était rendu coupable d’aucune faute (3).
469. L’article 1995 dit que la solidarité n’existe entre les mandataires qu’ autant qu’elle est exprimée. On doit entendre cette disposition en ce sens que la solidarité doit être expressément stipulée; ce sont les termes de l’article 1202, dont l’article 1995 n’est que l’application. Il ne peut pas y avoir de solidarité tacite. Cependant il a été jugé qu’il y a solidarité entre deux mandataires, sans qu’il y ait stipulation, quand il a dû être dans la commune intention des parties de s’obliger solidairement ; la cour rapporte ensuite
(1) Voyez des applications dans les arrêts rapportés par Dalloz, Répertoire, au mot Mandat, n° 294.
(2) Duranton, t. XVIII, p. 258, nos 254-256. Pont, t. I, p. 536, n° 1036. bordeaux, 2 août 1833 (Dalloz, au mot Mandat, n° 299). Liège, 20 juin 1868 (Pasicrisie, 1869, 2, 110).
(■’») Aix, 29 décembre 1843 (Dalloz, au mot Mandat, n° 294, 2 %
les faits d’où résulte cette commune intention (t). C’est, à notre avis, violei 1 article 1202, dont les termes sont formels. Nous renvoyons, quant au principe, à ce qui a été dit au titre des Obligations (t. XVII, nos 280, 281, 284).
470. D après la doctrine consacrée par la jurisprudence et suivie par les auteurs, il y a solidarité lorsqu’un délit ou un quasi-délit est commis par deux ou plusieurs personnes. Nous avons exposé cette théorie, sans l’approuver, au titre des Obligations (t. XVII, n° 293). Si on l’admet’ on doit l’appliquer aux mandataires. La jurisprudence l’a fait, en étendant même le principe aux fautes qui ne sont pas des délits proprement dits.
Un commerçant de Me de la Réunion part pour la France en 1825, laissant une procuration à deux mandataires chargés d’administrer les biens qu’il possédait dans la colonie. Il avait fait un testament par lequel il léguait à ses mandataires tous ses biens meubles et immeubles. C’était un fidéicommis; les héritiers institués avaient mission, dans l’intention du testateur, de remettre les biens à son fils, enfant naturel, qui, lors du testament, ne pouvait succéder, parce quil était homme de couleur. Le mandant mourut à Marseille le 30 septembre 1826. L’enfant naturel, seul héritier de son père, recueillit les biens délaissés par le défunt qui se trouvaient sur le continent. Mais quand il réclama les biens que son père possédait à d’île de la Réunion, les mandataires, légataires nominaux, lui opposèrent qu’il ôtait sans qualité et sans droit. Mandataires infidèles et fidéicommissaires infidèles, ils prétendaient conserver pour eux des biens quils auraient dû remettre au fils de leur commettant.
Un arrêt de la cour de la Réunion décida que le testament n’était qu’un fidéicommis, et que 1 enfant du testateur était capable de succéder à son père, d après le dernier état de la législation. Il restait à régler les obligations des mandataires. L’héritier concluait à ce que les intérêts lui fussent alloués à partir du 21 mars 1827, jour où les défendeurs avaient produit le testament et avaient demande
(1) Caen/12 mars 1827 (Dalloz, au mot Mandai , n° 456, 1°).
l’envoi en possession à titre de légataires ; il concluait, en outre, à ce que les mandataires fussent condamnés solidairement à la restitution du reliquat, qu’il fixait à la somme de 194,821 francs. La cour décida qu’il n’avait droit aux intérêts qu’à' partir delà demande judiciaire, et que les mandataires n’étaient pas tenus solidairement. C’est sur ces points que le débat fut porté devant la cour de cassation ; après délibéré en chambre du conseil, la cour cassa l’arrêt attaqué sur tous les points. La cour commence par constater les faits tels que nous les avons rapportés ; puis elle en déduit, d’abord que le mandat des défendeurs avait cessé de plein droit à la mort de leur commettant. Il en résultait qu’à partir du jour où ils avaient eu connaissance du décès, ils étaient possesseurs sans titre des biens du mandant; la cour de la Réunion ayant jugé, par un arrêt passé en force de chose jugée, que le testament n’était qu’un fidéicommis, cette possession était tout ensemble illégale et de mauvaise foi. Restait à déduire les conséquences de ce fait. Etant possesseurs de mauvaise foi, ils devaient restituer les fruits et les intérêts.
Les défendeurs objectaient qu’en vertu de leur mandat ils avaient droit aux fruits et intérêts, à titre de récompense des soins qu’exigeait l’administration qui leur était confiée. C’est pour ce motif que l’arrêt attaqué n’avait alloué à l’héritier les intérêts qu’à partir de la demande en reddition de compte par lui formée contre les mandataires. La cour de cassation répond que. c’était violer expressément l’article 2003, qui fait cesser le mandat de plein droit à la mort du mandant. A partir du jour où ils avaient demandé l’envoi en possession, ils n’étaient plus mandataires, ils étaient détenteurs illégaux et de mauvaise foi des biens qu’ils auraient dû restituer au fils du mandant.
Sur la question de solidarité, la cour rappela le principe tel qu’il est admis par la doctriné et la jurisprudence : « Les auteurs d’un fait dommageable sont tenus de réparer le préjudice qu’ils ont causé par leur faute; ils en sont tenus solidairement lorsque le fait est le résultat d’un concert entre eux et qu’ils y ont simultanément concouru ; dans ce cas, chacun des auteurs dm quasi-délit doit être
considéré comme étant individuellement la cause du dommage qui peut-être n aurait pas été causé sans sa participation. » Doctrine très-morale, mais, à notre avis, contraire au texte formel du code, qui ne connaît d’autre solidarité que celle qui est stipulée par les parties ou qui est établie par la loi. L application du principe, si on l’admet, à la cause était sans difficulté. Il résultait, en effet, de l'arrêt attaqué que les défendeurs avaient commis un délit civil en retenant illégalement et de mauvaise foi des biens qui appartenaient à la succession du mandant ; et tous les deux avaient simultanément concouru à tous les actes qui avaient pour objet de maintenir et de consacrer cette indue détention (1).
47 1 . La solidarité extralégale, admise par la doctrine et la jurisprudence, suppose l’existence d’un délit ou d’un quasi-délit. Peut-on l’étendre aux fautes qu’un débiteur commet dans l’exécution d’un contrat? Ici il y a un nouveau doute. On conçoit que le législateur intervienne en faveur de celui qui est victime d’un fait dommageable et qui a été dans l’impossibilité absolue de veiller à ses intérêts en stipulant la solidarité ; la jurisprudence n’a fait que ce que le législateur aurait dû faire, en comblant une lacune qui se trouve dans la loi. Mais on ne peut plus dire cela quand il s’agit de fautes qu’un débiteur commet en exécutant mal les obligations que le contrat lui impose. La loi elle-même indique au mandant ce qu’il a à faire, puisqu’elle admet la solidarité quand elle est exprimée; le mandant pouvant la stipuler, pourquoi le législateur la stipulerait-il pour lui ? Toutefois la jurisprudence admet la solidarité pour les fautes conventionnelles des mandataires; et elle a dû 1 admettre, parce que c’est une conséquence logique du principe qui lui sert de point de départ.
Un négociant confie à son frère la gestion de sa maison de commerce pendant un voyage qu il allait faire à 1 étranger. Le mandat dura depuis 1849 jusqu’au 31 juillet 1859. Quelques mois après qu’il eut repris la direction de la maison, le négociant s’aperçut d’un déficit considérable, qui!
(1) Cassation, 29 décembre 1852 (Dalloz, 1853, 1, 49).
évaluait à plus de 350,000 francs; il actionna comme débiteurs solidaires son frère et le fils de celui-ci, son neveu ayant participé à la gestion de la maison depuis 1852. La cour de Paris fixa le déficit à 77,161 francs, et condamna les deux mandataires solidairement, avec intérêts à partir du 31 juillet 1859. Pourvoi en cassation. Les demandeurs soutiennent d’abord que l’arrêt attaqué avait prononcé contre les mandataires une solidarité qui ne repose sur aucune loi. La cour rejeta ce moyen ; elle dit que la règle établie par l’article 1995 reçoit exception lorsque le dommage dont les comandataires doivent réparation est le résultat d’une faute commune et concertée . Ainsi la cour étend aux fautes conventionnelles le principe que la jurisprudence a consacré pour les faits dommageables. Cela est très-logique si l’on admet le principe, mais la conséquence témoigne contrôle principe d’où elle découle. La faute n’est autre chose que l’exécution irrégulière ou l’inexécution de la convention ; ■ or, pour l’inexécution du mandat, la loi n’admet la solidarité que si elle est exprimée.
La cour de cassation admet une exception à la règle de l’article 1995. Peut-il y avoir une exception à une loi sans qu’il y ait un texte? et le juge qui consacre une exception sans texte ne fait-il pas la loi ? L’arrêt attaqué constate que le déficit provenait de prélèvements opérés par les comandataires ; ces prélèvements dataient surtout de l’entrée du neveu dans la maison de son oncle ; le neveu en avait eu pleine connaissance et les avait même facilités ; il devait donc en garantir la restitution par une condamnation solidaire (î). La solidarité suppose qu’il n’y a qu’une seule et même faute; dans l’espèce, la faute du neveu était-elle celle de l’oncle et réciproquement? 11 résulte de l’arrêt même qu’il y avait déjà déficit lors de l’entrée du neveu dans la maison de son oncle ; en le condamnant solidairement pour toutes les restitutions, on rendait donc le neveu responsable d’une gestion à laquelle il n'avait point participé. Puis, si le fils avait favorisé les détournements du père, il fallait voir qui était le vrai coupable, qui du moins était le plus
(1) Rejet, 3 mai 1865 (Dalloz, 1865, 1, 379).
coupable, le père ou le fils ? Il y avait certes une nuance dans la faute , et, la faute 11 étant pas identique, la responsabilité n’aurait-elle pas dû être proportionnée au degré de faute de chacun des mandataires? Ces considérations de fait viennent à 1 appui des doutes que nous avons exprimés ailleurs sur le point de droit. Là où la faute diffère, la responsabilité doit aussi différer. Cela est vrai surtout des obligations conventionnelles. La gestion se divise; chacun des mandataires y a sa part, chacun deux doit donc être responsable à raison de sa participation; ce qui conduit à une responsabilité divisée, sauf au mandant à stipuler une responsabilité plus sévère.
Le pourvoi soutenait encore que l’arrêt attaqué avait fait une fausse application de l’article 1996; nous reviendrons sur ce point.
47fc. La cour de cassation de Belgique a consacré le même principe. Dans l’espèce, la cour de Liège avait constaté que la faute grave dont elle déclarait les mandataires responsables était le résultat d’un ensemble d’opérations concertées entre les auteurs de cette faute ; c’est d’accord et conjointement qu’ils avaient posé les faits d’où résultait la responsabilité. « Cette faute commune et identique, dit l’arrêt, n’admet point l’idée d’une imputabilité partielle, et entraîne la responsabilité entière de chacun de ceux qui par leur concours en ont amené la perpétration (1). » La cour ne cite aucun texte pour motiver l’exception qu’elle apporte à la règle de l’article 1995. À vrai dire, l’exception menace de devenir la règle. Quand le mandant confie ses affaires à plusieurs mandataires, il veut s’assurer une gestion plus soignée ; il entend donc que les mandataires concourent à gérer ses intérêts ; s’il divise leurs fonctions, il n’y a plus de comandataires ; donc régulièrement les comandataires géreront de concert, et, par suite, ils seront solidairement responsables, d’après 1 arrêt de la cour.. C est plus qu’une exception à l’article 1995, c est 1 abrogation de cet article : la loi dit que les comandataires ne sont pas solidairement responsables, et la jurisprudence dit quils le sont.
(1) Rejet, 17 mars 1864 ( Pasicrisie , 1864, 1, 217).
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4Î3. Quel est l’effet de la solidarité quand elle a été stipulée? La loi ne le dit pas; par cela seul elle maintient . le droit commun, puisqu’elle n’y déroge point. Mais l’application des principes généraux fait naître une difficulté sur laquelle il y a controverse. L’un des comandataires commet une faute dans la gestion de l’affaire qui leur est confiée : ses comandataires en seront-ils responsables? Oui, disent les uns (1). Quand le mandat est confié à plusieurs mandataires solidaires, chacun d’eux est tenu, dès le principe, de l’exécution du mandat pour le total; donc chacun doit répondre de l’inexécution du mandat, quand même elle arriverait par une faute qui ne lui est pas imputable; il répond de cette faute, parce qu’il répond de l’inexécution du contrat. On doit donc appliquer par analogie l’article 1205, qui déclare les codébiteurs solidaires responsables de la perte de la chose arrivée par la faute de l’un d’eux, en ce sens que tous doivent la valeur de la chose. Non, dit-on (2), l’article 1205 lui-même prouve que les codébiteurs 11e sont pas responsables de la faute de l’un d’eux, puisqu’ils ne doivent pas les dommages-intérêts résultant de cette faute. Dans l’opinion contraire, on répond, et nous croyons que la réponse est décisive, que la responsabilité des codébiteurs existe, dans le cas de faute de l’un des comandataires, en vertu du contrat ou de l’obligation qu’ils ont contractée, comme elle existe, dans le cas de l’article 1205, pour la perte de la chose, en vertu du contrat et de l’obligation contractée par les codébiteurs, c’est-à-dire de l’inexécution du mandat; quant aux dommages-intérêts dont les débiteurs ne sont pas tenus, d’après l’article 1205, ils résultent d’un fait postérieur au contrat; partant, les débiteurs étrangers à la faute n’en doivent pas être tenus. La distinction est subtile, mais elle est juridique.
414. L’un des codébiteurs solidaires dépasse les limites du mandat ; les autres mandataires en seront-ils responsables? Sur ce point encore il y a controverse, du moins en
(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 644, note 10, § 413.
(2) Pont, t. I, p. 536, n° 1038.
ce qui concerne les motifs de décider. On s’accorde à dire que les mandataires ne sont pas responsables. La raison en est, ^disent les éditeurs de Zacbariæ, que les comandataires s’obligent pour l’exécution du mandat; ils ne s obligent pas pour ce qu un mandataire fait en dehors de son mandat , car des que le mandataire dépassé les limites de son mandat, il cesse d’être mandataire, ce qui est décisif (1). M. Pont dit que les comandataires ne sont pas responsables, par application du principe d’après lequel les comandataires ne répondent pas de la faute de l’un d’eux ; et il accuse de contradiction ceux qui enseignent que les comandataires répondent de la faute et qui admettent néanmoins qu’ils ne sont pas responsables de ce que l’un d’eux fait en dehors du mandat. A notre avis, il n’y a pas contradiction. On ne peut pas qualifier de faute le fait de dépasser les limites du mandat, en ce sens que le mandataire qui agit hors de ces limites n’est plus mandataire; or, les comandataires ne sont obligés solidairement que pour l’exécution du mandat.
La cour de cassation a appliqué le principe à l’espèce suivante. Deux mandataires solidaires sont constitués, à l’effet de vendre des immeubles, avec pouvoir de toucher seulement une partie du prix. L’un des comandataires se fait remettre l’intégralité du prix; l’autre comandataire n’est pas responsable de cette réception indue, en ce qui concerne la partie du prix que le mandataire n avait point le droit de recevoir. Ce fait n’est pas 1 exécution du mandat, le mandataire n’a pas agi comme tel, puisqu il n avait point qualité ; or , les mandataires solidaires répondent seulement de l’exécution du mandat (2).
N° 3. DE QUELLE FAUTE LE MANDATAIRE RÉPOND-IL î
475. L’article 1992 porte : « Le mandataire répond non-seulement du dol, mais encore des fautes qu il commet dans sa gestion. Néanmoins la responsabilité relative aux
(1) Aubry et Rau, t. TV, p. 644 et suiv., § 645. Pont , t L p. 537, n® 1038.
(2) Cassation, 6 avril 1841 (Dalloz, au mot Mandat, n 300).
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fautes est appliquée moins rigoureusement à celui dont le mandat est gratuit qu’à celui qui reçoit un salaire. » Quelle est, d’après cette disposition, la faute dont le mandataire répond ? Nous avons déjà répondu à la question, en exposant la théorie de la faute, au titre des Obligations (t. XVI, n° 224). Le mandataire qui reçoit un salaire est tenu de la faute dont tout débiteur est tenu ; c’est-à-dire de la faute légère in abstracto, d’après la terminologie traditionnelle : il doit apporter à l’exécution du mandat les soins d’un bon père de famille (art. 1137). On est étonné de lire dans un arrêt qu’en principe, le mandataire dont le pouvoir n’est pas limité est tenu de toute la 'prudence du père de famille le plus diligent (î) : ce serait la faute la plus légère, et le code ignore cette faute, il n’exige jamais les soins du père de famille le plus diligent. Il est plus difficile de préciser le degré de faute dont est tenu le mandataire non salarié. L’article 1992 se contente de dire qu’il est tenu d’une faute moindre que celle dont le mandataire salarié répond ; nous l’avons qualifiée de faute légère in concreto , en comparant la faute du mandataire à celle du dépositaire (art. 1927). C’est du reste une question de fait plutôt que de droit. Les auteurs du code civil n’ont pas voulu tarifer les fautes comme on le faisait dans l’ancien droit, parce que ces distinctions n’avaient aucune utilité pratique. C’est au juge du fait d’apprécier la faute du mandataire, en se montrant moins sévère pour celui dont le mandat est gratuit que pour celui qui reçoit un salaire. La décision sur ce point est souveraine.
C’est ce que la cour de cassation a décidé, d’abord pour le mandat salarié. Il s’agissait d’un mandat donné au fils et neveu des mandants, à l’effet de suivre les intérêts qui étaient communs à ceux-ci. « L’appréciation du caractère de cette mission, des fautes que le mandataire avait pu commettre en la remplissant et des préjudices que ces fautes avaient pu causer, appartenait exclusivement à la conscience et aux lumières des juges. » Ce sont les termes de l’arrêt. Ils sont trop absolus. Si tout était abandonné
(1) Dijon, 17 avril 1873 (Dalloz, 1875,2, 167).
au pouvoir discrétionnaire des magistrats, les lois seraient mutiles : il laut dire que le principe est écrit dans la loi mais que l’application soulève des difficultés de fait qui sont nécessaii ement du domaine des interprètes (1)
Quand le mandat est gratuit, il est vrai que le juge jouit d’un pouvoir discrétionnaire, en ce sens que le plus ou moins de rigueur avec laquelle, d’après l’article 1991, on doit appliquer la règle générale de la responsabilité,’ est une question de faits et circonstances de la cause, et il appartient naturellement au juge de les apprécier (2).
476. Pour qu’il y ait lieu à responsabilité du chef d’une faute, il faut que l’inexécution dont le mandant se plaint soit imputable au mandataire, car il n’y a point de faute sans imputabilité. S’il est jugé, en fait, que les circonstances dans lesquelles s’était trouvé le mandataire ne lui avaient pas permis d’exécuter le mandat, la conséquence en sera que le mandataire n’encourt aucune responsabilité. La cour de cassation l’a jugé ainsi dans une espèce qui devait être décidée d’après les lois romaines (3). La décision serait encore la même sous l’empire du code civil. La cour de Rennes l’a jugé ainsi dans un cas de force majeure, amené par la guerre civile. Le mandataire avait été incarcéré, il avait été volé plusieurs fois par des bandes armées, il avait été obligé de quitter son domicile pour chercher un refuge ailleurs; tous ces événements, dit la cour, ont le caractère de force majeure; or, d’après l’article 1148, il n’y a lieu à aucuns dommages-intérêts lorsque, par suite d’une force majeure ou d’un cas fortuit, le débiteur a été empêché de faire ce à quoi il était obligé (4).
477. Tels sont les principes qui gouvernent la faute; nous empruntons à la jurisprudence quelques applications, en choisissant celles qui se présentent le plus usuellement
dans la vie réelle (5). .
Un mandataire est chargé du recouvrement d etiets de
(1) Rejet, 29 avril 1819 (Dalloz, au mot Mandat n 224. 1 ).
(2) Rejet, 16 juillet 1836 (Dalloz, au mot Mandat, n 1 2 * 4 595).
.. (3) Rejet, 9 juillet 1807 (Dalloz, au mot Mandat . n 483)
(4) Rennes, 31 mars 1815 (Dalloz, au mot Man , ' t - „ar
(5) Comparez Pont, t. I, p. 503, n” 994, et les ai rets iappoites par La
loz, au mot Mandat , n° 225.
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commerce, avec mandat de poursuivre sans délai, en cas de non-remboursement. Le correspondant, au lieu de se faire payer, se contenta de recevoir en payement d’autres effets ou valeurs. Action en responsabilité. Le tribunal de commerce jugea que le mandataire était responsable pour avoir dépassé les termes de son mandat ; il n’avait pas le pouvoir d’échanger des valeurs contre d’autres valeurs, il était donc garant de celles qu’il lui avait plu de recevoir. Le tribunal ajoute qu’il est d’usage dans le commerce que celui qui exige une provision pour le recouvrement d’effets appose sa signature sur ceux qu’il envoie en payement à son mandant, et qu’il n’a pas pu dépendre du mandataire de se soustraire à cette garantie en affectant de ne pas endosser lui-même les effets qu’il avait reçus pour le mandant, alors qu’il avait perçu le maximum de la provision. Sur l’appel, la cour de Grenoble confirma, avec adoption des motifs du premier jugement (i).
Le propriétaire d’un billet à ordre de £,000 francs, payable à Orléans, le confie au représentant, à Calais, de l’administration des messageries nationales, pour en opérer le remboursement, ou pour le lui renvoyer avec protêt, à défaut de payement. Dans ce but, il passe ledit billet à l’ordre du détenteur desdites messageries à Orléans, avec cette double mention : Valeur en recouvrement, simple protêt. Le billet, expédié le 7 avril, ne fut protesté que le 21 avril. De là une action en dommages-intérêts contre les messageries. La faute était certaine; l’administration opposait que la femme de l’expéditeur avait reçu le billet et le protêt, et payé les frais sans réclamation ni réserve, ce qui mettait le voiturier à l’abri de tout recours, d’après le code de commerce (art. 19). La cour de Douai répond que l’administration ne peut pas invoquer cette disposition, car elle n’était pas chargée d’une simple expédition de marchandises contre remboursement; elle avait reçu le mandat de recouvrer un effet de commerce, ou d’assurer, par un protêt fait en temps utile, le recours du porteur du billet contre celui qui le lui avait transmis par voie d’endos-
(1) Grenoble, 29 mars 1832 (Dalloz, au mot Mandat, n° 225, 4°)
sement : en ne faisant protester le billet que dix jours après l’échéance, elle avait commis une faute lourde dans l’exécution de son mandat. On ne pouvait pas considérer non plus la réception du billet et du protêt par la femme, comme une renonciation au droit d’en poursuivre l’annulation; les renonciations, dit la cour, ne se présument point; si la femme avait accepté, sans protestation ni réserve, le billet et le protêt, elle n’avait certes pas l’intention d’approuver ce que l'administration avait fait, et elle en aurait eu l’intention, qu’il faudrait dire quelle n’en avait pas le droit. La cour condamna en conséquence l’administration au payement du billet (i).
478. L’encaissement de coupons d’actions industrielles, confié à des banquiers ou agents de change, a donné lieu à des actions en dommages-intérêts qui ont été déclarées, et avec raison, non fondées. Nous choisissons une de ces espèces dans lesquelles il se trouvait deux mandataires, l’un salarié, l’autre non salarié. La cour de Nancy pose en principe que l’un était tenu de la faute légère, et l’autre d'une faute plus lourde; mais il se trouvait que les deux mandataires n’étaient coupables d’aucune faute, de sorte que la distinction était oiseuse. Voici les faits.
Un banquier de Lunéville adresse à un agent de change à Paris des coupons d’obligations du chemin de fer Séville- Cadix, avec mandat de toucher, pour le compte des clients qui les lui avaient remis, l’à-compte de trois francs par coupon, distribué en vertu d’un ordre du gouvernement espagnol. Le payement de cet à-compte ayant été suspendu, les propriétaires des coupons prétendirent rendre le banquier et l’agent de change responsables du défaut d encaissement. Leur demande admise en première instance, fut rejetée en appel. Quant au banquier, il n’avait servi que d’intermédiaire pour transmettre à son correspondant la commission dont il se chargeait, la substitution du mandat étant, en pareil cas, commandée par la nature des choses. Avait-il commis une faute en se substituant un agent de change? Non; restait à savoir si lagen e
(1) Douai, 17 janvier 1848 (Dalloz, 1849, 2, 101).
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change avait commis une faute dont le substituant aurait été déclaré responsable. La cour constate que l’agent de change fit présenter les coupons à l’encaissement après le temps rigoureusement nécessaire pour classer les coupons et en dresser le bordereau. Les coupons furent remis le 27 décembre, contre un récépissé payable le 3 janvier. Y avait-il une faute dans ce dépôt provisoire? Non, puisque l’usage de toutes les compagnies est de l’exiger, alors clu moins que l’on en présente plusieurs centaines, afin de les vérifier. Se refuser à ce dépôt, c’eût été rendre l’encaissement impossible. L’encaissement paraissait, au contraire, assuré, par la délivrance d’un récépissé payable à six jours. Mais quand l’agent de change présentâtes récépissés, le payement en fut refusé, par le motif que des saisies-arrêts avaient été pratiquées sur les fonds que la compagnie avait affectés au payement des coupons. Le jour même, l’agent de change avisa le banquier de cette suspension ou cessation de payement ; il continua à faire de nombreuses démarches pour obtenir le payement de l’ à-compte promis; tous ces faits furent portés à la connaissance des mandants par les mandataires. En définitive, les coupons furent rendus à l’agent de change. Les propriétaires des coupons les refusèrent parce qu’on les avait frappés de l’estampille : payé trois francs . Etait-ce là un cas de responsabilité? Si les employés avaient marqué de bonne foi que les billets avaient été payés, c’est qu’ils s’attendaient sans doute à ce que le payement se fit ; mais qu’ils fussent de bonne foi ou de mauvaise foi, peu importait. L’agent de change n’était pas responsable du fait d’un tiers qui, à son égard, était un cas fortuit. Les mandants lui reprochaient de n’avoir pas intenté des poursuites qui, d’après eux, auraient infailliblement amené le payement de l’ à-compte promis par le gouvernement espagnol. Ce reproche n’était pas plus fondé que les autres; en effet, les mandataires étaient chargés d’encaisser, ils n’avaient pas le pouvoir de faire des poursuites (î).
(1) Nancy, 24 février 1869 (Dalloz, 1869, 2, 196). Comparez Nancy, 26 février 1870 (Dalloz, 1872, 2, 46).
. 159' L’expédition de valeurs que le mandataire fait par simples lettres confiées à la poste le rend-il responsable de la porte des \aleurs quand les lettres n’arrivent pas à leur destination? Cela dépend du mandat qui a été donné. Quand le mandant a déterminé le mode d expédition, le mandataire sera responsable s’il n’observe pas la forme du mandat. Cela est d’évidence. Trop souvent le mandant néglige d’imposer des mesures de prudence; et quand le mandataire n’est pas plus prudent que lui, il prétend le rendre responsable. Un banquier reçoit mandat d envoyer des billets de banque sous bon couvert et de mettre lui-même la lettre à la poste. En résultait-il que le mandataire était tenu d’alfrancliir la lettre, ou de la charger en la recommandant? Non, car le mandant ne l’avait chargé ni d’affranchir ni de recommander. Il a été jugé que la preuve de l’envoi résultait suffisamment de la lettre d’avis adressée au mandant, alors qu’il était établi que les valeurs avaient été mises dans la lettre d’envoi qu’il avait fait porter à la poste par la personne fondée de pouvoir de la maison, chargée de son administration intérieure et de la correspondance (1). Ce dernier point rend la décision douteuse. Quand le mandat porte que le mandataire doit lui-même mettre la lettre à la poste, il n’est pas autorisé à la faire porter n’importe par qui. La forme du mandat n’était donc pas observée; ce qui est décisif.
Dans une autre espèce jugée par la cour de Paris, le mandant ne s’était pas expliqué sur le mode d envoi des valeurs ; il s’était borné, paraît-il (l’arrêt n est pas très-clair), à demander le retour de la somme par lettre de change. Le dépositaire de la somme expédia une lettre contenant les valeurs sans recommandation; le mandant, dit la cour, n’ayant pas formellement engagé le dépositaire à se servir du moyen de recommandation, le mandataire avait le droi d’en faire le dépôt à la poste par la voie ordinaire; la se bornait T accomplissement du mandat officieux dont s 1 chargé le dépositaire; on ne pouvait donc le déclarer responsable du détournement de la lettre. Toutefois arre
(1) Paris, Il août 1842 (Dalloz, au mot Mandat, n"226, 2°),
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ajouta : « Du moment qu’il était constant que T administration de la poste avait été chargée de l’expédition. « Ceci est un point essentiel ; il ne suffit pas que le mandataire affirme qu’il a remis la lettre à la poste, il faut qu’il le prouve. Dans l’espèce, la déclaration du mandataire avait été vérifiée et trouvée exacte ; il était donc prouvé que la lettre avait été mise à la poste à telle date pour telle destination (1). A la rigueur, on aurait encore pu exiger la preuve que la lettre confiée à la poste contenait les valeurs, et cette preuve ne s’obtient que par h affranchissement. C’est la mesure que la prudence commande au mandant; mais il aurait mauvaise grâce d’imputer au mandataire de n’avoir pas été prudent, quand lui-même a donné l’exemple de l'imprudence. Nous ne connaissons aucun arrêt qui , dans le silence du mandat, ait imposé au mandataire la preuve que la lettre expédiée renfermait les valeurs qu’il était chargé d’envoyer par la poste.
Les circonstances du fait ont une grande influence dans ces débats (2). U11 commissionnaire de Marseille, ayant vendu des soieries pour le compte de son commettant de Bâle, son cl ient ordinaire, lui envoya, le 6 mars, un mandat de 9, 000 francs, sur la Banque de France, venant â échéance le 8 mars. La lettre qui renfermait ce mandat, non chargée ni recommandée, ayant été déposée dans l’une des boîtes supplémentaires de Marseille, fut soustraite par un voleur qui força la boite, laquelle ouvrait sur la rue. Le voleur ayant touché le mandat le 8 mars, le mandant actionna le commissionnaire. Celui-ci, déchargé par le premier juge, fut condamné en appel, non pas pour avoir envoyé le mandat dans une lettre non chargée ni recommandée, mais pour l’avoir déposée dans une boîte supplémentaire ouvrant sur la rue, au lieu de la jeter à la boite centrale, et d’avoir omis d’aviser le commettant de l’envoi par une lettre séparée. Sur le pourvoi, la cour prononça un arrêt de rejet, motivé sur ce que la cour d’ Aix avait déclaré le commis-
(1) Paris, 18 mai 1850 (Dalloz, 1850, 2, 153).
(2) Dijon, 17 avril 1873 (Dalloz, 1875, 2, 167). La cour induit des circonstances de la cause que le mandataire avait agi avec le comenternont tacite du mandant, de sorte que la responsabilité retombait sur celui-ci.
t>ES OBLIGATIONS DU MANDATAIRE.
missionnaire coupable d une double imprudence aDurécî action qui rentrait dans le domaine exclusif des’ iules du fond (i). to .
Un notaire reçoit de 1 acheteur d’un immeuble une somme de 9,500 fiancs, avec mandat exprès de l’employer à payer les créanciers inscrits d’après l’ordre hypothécaire. Au lieu d’attendre qu’il y eut un ordre amiable ou judiciaire, le mandataire se fit lui-même juge du mérite et du rang des inscriptions ; il paya certains créanciers, sans obtenir mainlevée de la part des antres; de plus, il négligea, dit la cour de cassation, contrairement à la prudence la plus vulgaire, de se faire délivrer par les créanciers désintéressés des
quittances subrogatiyes au profit du mandant. Il advint que des créanciers postérieurs furent colloqués dans un ordre judiciaire sans que l’acheteur pût, faute de subrogation, se prévaloir des payements faits aux créanciers antérieurs; par suite, il se trouva dans l’alternative ou de délaisser l’immeuble, ou de payer une seconde fois. La cour eonclut que le notaire, s’étant mal acquitté de son mandat, devait réparer le préjudice qu’il avait commis par sa faute (g).
480. Il y a des imprudences plus impardonnables. Un notaire est chargé de recevoir le prix d’une vente. Il remet ce prix, sans en retirer quittance, à une servante du vendeur, qui le détourne à son profit. Il a été jugé que le notaire était responsable de ce détournement à I egard de l’acheteur, forcé de payer une seconde fois. Il y avait cependant un motif de douter, dans les circonstances de la cause, c’est que le versement des fonds avait eu lieu en présence du mandataire de l’acheteur; c’était au mandataire, disait le notaire, à requérir quittance, puisqu’il était charge de veiller aux intérêts du mandant. La cour d Agen répond que le notaire devait retirer quittance en remettant . es fonds; que sa négligence, en ne le faisant pas, était ' e titre notoire; ce sont les expressions du jugement dont la cour
U) Rejet, 10 août 1870 (Dalloz, 1871. 1, 332).
, (2) Rejet, 10 février 1875 (Dalloz, 18/5, 1, 4uUj let 1873 (Dalloz, 1875, 2, 22).
Comparez Dijon, 18 juit-
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s’appropria les motifs. Sur le pourvoi, il intervint un arrêt, de rejet (1).
48 t. La loi dit que la responsabilité du mandataire non salarié est moins rigoureuse que celle du mandataire qui reçoit un salaire. On s’est parfois prévalu de cette disposition pour s’excuser des fautes les plus grossières. La jurisprudence n’a pas écouté ces mauvaises excuses qui aboutiraient à une violation de la loi. Un négociant se charge de faire accepter une traite, et, en cas de non-acceptation, de la faire protester. 11 répond au mandant que les tirés ont promis d’accepter et qu’ils sont de toute solidité. Il devait exiger l’acceptation dans les vingt-quatre heures de la présentation (code de com., art. 125). Au lieu d’agir comme le mandat et la loi lui en faisaient un devoir, il reste dans l’inaction pendant quinze jours. La cour signale encore d’autres faits d’incurie et de négligence. Pour s excuser, le mandataire alléguait l’oubli et se retranchait derrière la disposition de l’article 1992. La cour répond que le code suppose une gestion dans laquelle le mandataire n’a pas montré une extrême vigilance, et que, dans l’espèce, le mandataire avait commis une faute inexcusable de la part d’un négociant tant soit peu avisé (2).
N° 4. DE LA SUBSTITUTION d'üN MANDATAIRE.
I. Quand le mandataire peut-il se substituer quelqu'un dans sa gestiont
482. L’article 1994, qui parle de la substitution, ne répond pas à notre question ; il décide seulement dans quels cas le mandataire répond de celui qu’il s’est substitué dans sa gestion. Il faut distinguer divers cas. Le plus fréquent est celui où le mandat garde le silence; il n’autorise pas la substitution et il ne la défend pas. On demande si, dans ce cas, le mandataire peut se substituer un autre mandataire. Dans le silence de la convention, il faut appliquer les principes généraux de droit. Or, aux termes de l’article 1237,
(1) Rejet, 13 novembre 1848 (Dalloz, 1848, 1, 249).
(2) Aix, 23 avril 1813 (Dalloz, au mot Effets de commerce, n° 288).
« l’obligation de faire ne peut être acquittée par un tiers contre le gre du créancier, lorsque ce dernier a intérêt à ce quelle soit remplie par le débiteur lui-même. » Cette disposition reçoit son application au mandataire ; il s’oblige à faire, puisque, d’après la définition de l’article 1984, le mandat consiste dans le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom. En donnant ce pouvoir le mandant considère d’abord les relations d’amitié qui existent entre lui et le mandataire lorsque le mandat est gratuit, mais il a égard aussi à la capacité, au zèle de la personne qu’il charge d’une affaire; c’est cette considération qui est déterminante dans le mandat salarié. En général, on doit donc dire que le choix de la personne joue un rôle essentiel dans le mandat; partant, le mandant a intérêt à ce que le mandataire accomplisse lui-même le mandat : est-ce un mandat gratuit, un tiers n’y mettrait pas la sollicitude que l’ami du mandant y aurait mise : le mandat estil salarié, le tiers n’aurait pas toujours la même aptitude que l’homme de confiance du mandant. Toutefois il n’y a rien d’absolu en cette matière. D’après l’article 1237, c’est une question de fait plutôt que de droit; tout dépend de l’intérêt du mandant, ce qui est un point de fait ; si la substitution d’un mandataire sauvegarde les intérêts du mandant, celui-ci n’a pas le droit de se plaindre, puisque le but du mandat sera atteint, aussi bien que si le mandataire par lui choisi l’avait exécuté.
483. La question est très-controversée (î). Les auteurs ne sont d’accord sur rien. D’abord on se prévaut de la tradition, soit pour reconnaître au mandataire le droit de substitution, soit pour le lui contester. En cette matière, comme presque toujours, la tradition, c est la doctrine de Pothier. Quelle est son opinion? Pothier est toujours dune clarté admirable, il est donc facile de savoir ce qu il pense, il suppose que le mandataire a fait, non par lui-même, mais par une personne qu’il s’est substituée, 1 affaire dont il étai chargé, quoiqu'il ri eût pas le pouvoir de substituer un
rt\ tt . - 't’i-nninmr nos 446-448 ; Pont# t. I, p. 521#
(1) Voyez, en sens divers. Tioplon^# n ’
IÛX5. Auhvy et R au, t. IV. P- ^ u* S W
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autre pour la faire ; dans ce cas, dit-il, il est évident qu’il a excédé les bornes du mandat et que ce qu’il a fait n’oblige pas le mandant, s’il ne juge pas à propos de le ratifier. En effet, sur ce point, il ne saurait y avoir de doute. La seule question, continue Pothier, qui peut faire difficulté est de savoir si, lorsque la procuration ne permet expressément, ni ne défend expressément au mandataire de se substituer une autre personne pour faire à sa place i’affairè dont il est chargé, ce pouvoir doit être présumé lui être accordé par la procuration. Voilà précisément notre question. Que répond Pothier? « La décision de la. question me parait dépendre de la nature de l’affaire qui fait l’objet du mandat. Si l’affaire est de nature que sa gestion demande une certaine prudence, une certaine habileté, on ne doit pas présumer que le mandant, qui en a confié la gestion au mandataire par la confiance . qu’il avait en sa prudence et en son habileté, ait voulu lui permettre de substituer un autre pour la faire. Mais si l’affaire qui fait l’objet du mandat ne requiert aucune habileté pour la faire, et qu’il soit indifférent au. mandant par cpü elle soit faite, le mandant doit, en ce cas, être présumé avoir laissé à son mandataire le pouvoir de substituer un autre pour la faire (i). « C’est, à la lettre, la decision que nous venons de donner d’après l’article 1237 : question d’intérêt, donc question de fait.
484. Les auteurs du code ont-ils entendu déroger à l’opinion de Pothier ? Il y a eu sur notre question un débat assez long au conseil d’Etat (2). On ne s’entend pas plus sur la signification des travaux préparatoires que sur la tradition : chacun les invoque comme d’habitude. Cambacérès demanda que l’on défendît formellement au mandataire de substituer lorsqu’il n y était pas autorisé par le mandat. Constatons d’abord que ce système n’était pas celui de Pothier, c’était un principe absolu qui ne tenait aucun compte de la diversité des circonstances. Le consul invoquait l’intention du mandant : il est évident, dit-il, que le mandant qui n’autorise pas le mandataire à substituer
(1) Pothier, Du mandat , n° 99.
, i VL®^anca du conseil d'Etat, du 5 pluviôse an xm a0 7 (Locré, t. VII,
n’accorde sa confiance qu’au mandataire, et non à celui par lequel il veut se faire remplacer. Décision trop absolue comme Pothier 1 avait prouvé. Là-dessus un débat s’engagea entie Ti eilhaid et Cambacérès. Le premier fit une remarque très-juste : la prohibition de substituer, dit-il aurait des inconvénients pour le mandant lui-même. En effet, le mandataire peut être malade, ou empêché de toute autre manière ; il faut cependant que l’affaire dont il s’est chargé ne souffre pas de cet obstacle, l’intérêt des deux parties l’exige; le mandant aura d’ailleurs une garantie dans la responsabilité du mandataire, car celui-ci répond du substitué. Tronchet abonda dans ces idées; pourquoi ne pas permettre au mandataire de se décharger du mandat lorsque les circonstances le réduisent à l’impossibilité d’agir par lui-même ? Il ne met pas en péril l’intérêt de celui qui l’a constitué ; c’est assez de le soumettre à l’obligation rigoureuse de répondre de celui qu’il commet à sa place. ,Dans la pensée de Tronchet, le mandataire devait avoir le droit de substituer pour toute cause légitime. Berlier parla dans le même sens. La proposition de Cambacérès, dit-il, serait très-rigoureuse pour le mandataire, sans être utile au mandant. D’abord, le mandat étant gratuit de sa nature, il ne faut pas faire la loi trop dure à celui qui rend de bons offices. Puis, la loi ne doit pas prescrire des obligations telles que, dans certaines circonstances, il soit presque louable d’j déroger, comme cela arriverait si le mandataire devenait malade au moment même où il devrait agir.
■Enfin, qu’j a-t-il de mieux que la responsabilité que la substitution impose au mandataire? Si le substitué lait bien, quelle action le mandant pourrait-il avoir l S il fait mal, le mandataire en répondra. Il y avait une autre réponse à faire à la proposition de Cambacérès, et plus péiemptoiie, c’est que le mandataire a le droit de renoncer au manc a , •et si on lui défendait de substituer, il ne manquerait pas d’user, le cas échéant, du droit de renonciation. Le consul .déclara qu’il se rendait à ces observations.
Que conclure de ce débat ? Il ne portait que sur une seule question, la proposition de Cambacérès; dans a pens e u
conseil d’Etat, il ne fallait pas défendre dune mamète
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absolue la substitution. Autre est la question de savoir si le mandataire a le droit absolu de substituer, ou si la substitution dépend de l’intérêt du mandant, comme l’enseignait Pothier. Si l’on veut rester fidèle à la pensée du conseil d’Etat, il faut décider que le code ne consacre aucun système absolu, ni interdiction de substituer, ni droit de substituer. La décision dépend des circonstances, c’est-àdire de l’intérêt du mandant : c’est le principe de l’article 1237.
485. Il y a encore un élément des travaux préparatoires, que les auteurs ont néglige, ce sont les discours du rapporteur et de l’orateur du Tribunat. Le rapporteur était Tarrible, esprit judicieux, qui fournit à Merlin un des articles les plus importants de son Répertoire, celui qui traite des hypothèques. Son rapport sur le titre du Mandat est bien fait; il mérite donc que l’on tienne compte de ce qu’il dit sur notre question. Le rapporteur du Tribunat commence par établir que « la confiance du commettant dans le zèle et l’intelligence du mandataire est le fondement sur lequel le mandat repose tout entier. Si, sans en avoir reçu le pouvoir , le mandataire prend sur lui de substituer à sa place une autre personne, il paraît avoir trompé la confiance de son commettant et excédé les bornes de son mandat. » Voilà une opinion absolue : est-ce que le code l’a consacrée? Non; Tarrible admet le droit de substitution. « Comme dans presque toutes les affaires qui font l’objet d’une procuration, le mandataire est obligé de substituer d’autres personnes pour l’exécution de quelque partie du mandat, ü a paru convenable aux auteurs du projet de généraliser cette faculté et de tolérer dans tous les cas qu’un mandataire se substitue une autre personne dans la gestion, lors même qu’il n’en a pas reçu le pouvoir; mais alors le mandant est autorisé à invoquer contre le mandataire la responsabilité de la gestion (1). » La substitution n’est donc pas un droit absolu, puisque le mandataire est responsable de la gestion du substitué. C’est la formule pratique du système de Pothier : la gestion du substitué est-elle utile, il
().) Tarrible, Rapport, no ig timoré, t; VU, p, dSih
est certain que le mandant n’agira pas, car que demanderait? Des dommages-intérêts? Il n’y en a pas. La nullité de ce que le substitué a fait ? Ce serait encore une action en dommages-intérêts contre le mandataire, et celui-ci répondrait au mandant qu’il n’y a point d’action sans intérêt L’orateur du Tribunat s’exprime dans le même sens : k Non-seulement le mandataire répond de ce qu’il a fait personnellement pour la gestion de l’affaire qui lui était confiée, mais il est de plus garant de la personne qu’il s’est substituée dans l’administration lorsqu’il n’a pas reçu du mandant le droit de transmettre ses pouvoirs à un autre, car alors le mandataire a excédé les bornes de son mandat! C’était à lui seul que le maître de la chose en avait voulu confier le soin ; et si, pour sa commodité personnelle, il a remis entre les mains d’un tiers ce qu’il s’était chargé de faire lui-même, il est de toute justice que le mandant ne soit pas victime de cette convention, qui non-seulement lui est étrangère, mais qui s’est même formée contre son vœu et qui ne peut raisonnablement lier que ceux qui l’ont consentie (1). » Bertrand de Greuille ne s’exprime pas avec clarté. Il semble nier que le mandataire ait le droit de substituer; il dit que cette convention n’oblige pas le mandant, et néanmoins il admet implicitement que le substitué a le droit d’agir, car il n’accorde au mandant qu’une action en dommages-intérêts contre le mandataire. Il nous semble que la vraie pensée du Tribunat est celle que Tarrible a développée. La loi ne prohibe pas la substitution, die la tolère donc ; mais ce n’est que pour autant qu elle ait pour le mandant le même avantage qu’aurait eu 1 exécution du mandat par le mandataire ; si elle lui est préjudiciable, le mandant aura une action contre le mandataire. La théorie de Pothier conduit à la même conséquence : la substitution n’est valable que si elle équipolle à l’exécution du mandat
par le mandataire. . . , A
Nous arrivons à la conclusion. La loi ne defend
pas au mandataire de se substituer . un tiers ans sa ges tion; dans le silence de la loi, faut-il dire qui a e r î
(1) Bertrand de Greuille; bi&cours, n
o g (Locré, ti VII, p. 386).
absolu de substitution? Non, la loi ne dit pas cela; ce droit serait en opposition avec la tradition, avec les travaux préparatoires et avec les principes. La difficulté se résout en une questionde responsabilité. C’est cequedit l’article 1994 ; a 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. « La substitution, quoique faite sans pouvoir, n’est donc pas nulle; mais elle n’est pas non plus valable, en ce sens que le mandant aurait le droit de se décharger du mandat en le confiant à un tiers ; il peut renoncer au mandat , voilà son droit ; mais cette renonciation doit être pure et simple, il ne peut pas y renoncer par voie de substitution-; il reste mandataire malgré la substitution, et répond de la gestion du substitué, comme s’il avait géré lui-même. C’est, en d’autres termes, la doctrine de Pothier : la gestion du substitué est-elle utile au mandant, la substitution est valable, puisque le mandant n’â aucune action contre le mandataire : la gestion du substitué n est-elle pas profitable au mandant, le mandataire sera responsable, et, de plus, comme nous le dirons plus loin, le mandant a une action directe contre le substitué. Ainsi, quoique dommageable, la substitution n’est pas nulle en ce Sens que tout ce que le substitué fait serait frappé de nullité. Ici la loi déroge à la rigueur des principes; dans la doctrine de Pothier, conforme à l’article 1237, il faudrait dire que, le substitué étant sans droit, tout ce qu’il fait est nul. La loi n admet pas cette doctrine absolue, sans doute dans l’intérêt des tiers qui traitent avec le substitué ; elle maintient les actes du substitué, en donnant une action au mandant contre le substitué et contre le mandataire.
Nous ne connaissons qu’un arrêt qui ait consacré une doctrine absolue ; la cour de Gand dit qu’il est de principe que le mandataire ne peut, sous sa responsabilité, se décharger sur un autre de devoirs qui n’étaient confiés qu’à lui personnellement. L’arrêt cite l’article 1994, qui ne dit pas ce que la cour lui fait dire (î). Nous doutons que la rédaction de l’arrêt réponde à la pensée de la cour; elle dit
(1) üana, 86 mai mi {Pashris^, l*ro 3J$),
G[ue le mandataire ne peut pas se décharger do son mandat ■Sur d autres , ce... a est exact, en ce sens que, malgré la substitution, le mandatai! e est responsable comme si lui-méme .avait géré.
487. L’article 1994 prévoit encore un second cas : le mandat donne au mandataire le droit de se substituer quelqu un, mais sans désigner la personne. Quel est, en ce cas, le pouvoir du mandataire? La validité de la substitution ne peut plus être contestée, puisque le mandataire use d’un droit que lui donne le mandat. Mais on demande si le mandataire qui use de ce droit reste mandataire, en ce sens qu’il répond de la gestion comme si lui-même avait géré. L’article 1994 porte que le mandataire répond du substitué quand la personne qu’il a choisie était notoirement incapable on insolvable. La responsabilité est donc subor- . donnée à une faute, et à une faute grave : est-ce que dans un contrat de confiance qui implique la capacité et la solvabilité du débiteur, celui-ci peut se décharger de sa mission .et de ses obligations sur un tiers qui est notoirement incapable et insolvable? Ce n’est pas user d’un droit, c’est en abuser, il y a faute lourde dans cet abus; le mandataire a excédé les limites de son pouvoir, et, par suite, il est responsable. Par contre, il ne sera pas responsable s’il choisit un substitué capable et solvable. Et dire que le mandataire .ne répond pas de celui qu’il s’est substitué dans la gestion, c’est dire qu’il n’est plus mandataire. Ainsi la substitution a pour effet de décharger le mandataire sous la condition .qu’il n’y ait aucune faute à lui reprocher. Cela se comprend. Le mandant autorise le mandataire à substituer ; il 1 autorise donc à se décharger de l’affaire qui lui a été confiée sur le tiers qu'il se substitue ; dès lors le mandataire cesse d’être tenu, car il n’était tenu qu à raison d une gestion qu il n’a plus (î).
Il y a une grande différence entre cette seconde hjpo- ■ thèse et la première. Quand le mandat ne donne pas an mandataire le pouvoir de substituer, la substitution qu il : fait est un second mandat ou un sous-mandat qui intervient
■ (1) Comparez Pont, t. X, p, HuU,
DU MANDAT
entre lui et le substitué ; ce sous-mandat est étranger au mandant, partant le mandat primitif subsiste ; d’où la conséquence qu’il y a deux mandataires qui répondent l’un et l’autre de l’exécution du mandat. Dans la seconde hypothèse, le mandant consent à ce que le mandataire se décharge sur un tiers de l’exécution du mandat, à la condition que ce tiers ne soit pas notoirement incapable et insolvable. Quand le mandataire use de ce droit, le mandat primitif cesse par le concours de volonté des deux parties ; le mandant consent à ce que le mandataire qu’il a nommé soit remplacé par un tiers que le mandataire choisira ; il décharge le mandataire de l’obligation d’agir, et là où il n’y a plus obligation d’agir, il n’y a plus de mandat.
488. Que faut-il décider si le mandat qui autorise le mandataire à se substituer un tiers désigne la personne que le mandataire devra choisir? Dans ce cas, le mandataire n’a plus le droit absolu de se substituer une tierce personne; son pouvoir de substitution est limité à la personne désignée dans le contrat ; de sorte que le choix de toute autre personne serait nul. Nous supposons naturellement que la clause soit conçue dans des termes restrictifs, car tout dépend de la volonté des parties contractantes.
Une chose est certaine, c’est qu’il faut dire, dans cette hypothèse et à plus forte raison, ce que nous venons de dire de la clause qui permet la substitution sans désignation de personne, c’est que si le mandataire use du droit que lui donne le contrat, il cesse d’être mandataire; la substitution est -un remplacement qui se fait avec le concours du mandant. Dans le premier cas, le remplacement n’est permis que sous la condition d’un choix qui n’implique aucune faute ; dans le second cas, cette condition tombe, puisque le mandant lui-même a choisi. Il n’y a aucune faute possible de la part du mandataire qui substitue, car il ne fait qu’exécuter la volonté du mandant.
La conséquence de ce principe est que le mandataire n est pas responsable de l’exécution du mandat par le substitué. Il n’a plus aucune obligation à remplir, pas même celle de surveiller la gestion du substitué ; devenu étranger à 1 affaire dont il est déchargé* ce n’est pas à lui de su r-
veiller le substitué, c’est au mandant. On prétend que la jurisprudence s’est prononcée dans un sens contraire • il importe de constater ces décisions, car il en résulterait des conséquences très-graves au préjudice du mandataire; ü se trouvei ait engagé par une gestion que, d après la rigueur des principes, il n’a même plus le droit de surveiller. Cela serait exorbitant.
480. Un mandataire, chargé de transmettre à une société tontinière des pièces qui devaient être remises dans un délai fatal, confia ce soin à son correspondant de Paris ; la nature même du mandat lui permettait d’en remettre l’exécution à un agent, puisque la production des pièces devait se faire à Paris. Le sous-mandataire négligea la commission ; à l’époque où il la reçut, il était gravement malade et dans l’impossibilité de s’occuper de l’affaire ; plus tard, il la perdit de vue. Le premier juge condamna le mandataire principal avec un recours en garantie contre le substitué ; mais à raison des circonstances qui atténuaient la faute de celui-ci, le tribunal réduisit sa responsabilité à un tiers de la somme perdue par le mandant, et que le mandataire fut obligé de restituer pour le tout. Pourvoi en cassation. La cour prononça un arrêt de rejet. Elle commence par rappeler que le mandataire est tenu d’accomplir le mandat tant qu’il en demeure chargé ; puis l’arrêt constate, d’après le jugement attaqué, que le mandataire avait commis une faute lourde dans l’exécution du mandat; la substitution, dit la cour, ne pouvait l’exonérer de cette responsabilité, parce qu’il y avait eu de sa part faute personnelle. Ici est le véritable nœud de la difficulté. Quelle était
cette faute? Ce n’est pas la négligence, après tout excusable, du substitué; celui-ci n avait pas même accusé réception de la lettre qui le chargeait de 1 exécution du mandat, de sorte que le mandataire était resté dans une ignorance complète de ce qui se passait ; il ne savait si sa lettre était parvenue, il ne savait si son correspondant acceptait e mandat, il ne savait s’il était empêché de le remplir. Voila la faute que le premier juge constate; elle etai e e que e mandataire principal devait rester mandataire, car, pour qu’il y eût un nouveau mandat, il fallait que la proposi ion
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par lai faite fût acceptée ; il aurait donc dù écrire Une lettre de rappel afin de constater si le correspondant de Paris acceptait la substitution; restant dans l’inaction, le sousmandat ne pouvait se former. Voilà pourquoi il continuait à être mandataire et responsable (ï). L’arrêt de la cour de cassation pourrait être rédigé plus clairement ; mais il ne décide pas ce qu’on lui fait dire, à savoir que le mandataire est responsable pour n’avoir pas surveillé l’exécution du mandat; ces mots ne se trouvent pas dans l’arrêt, quoique l’auteur qui les cite les souligne, comme s’ils s’y trouvaient (2).
■ Un arrêt récent a statué sur une question analogue; mais, à notre avis, on l’a également mal interprété, en lui taisant dire (ce sont les termes de l’arrétiste) que « le mandataire, autorisé à se substituer un tiers pour l’exécution du mandat qui lui a été confié, demeure responsable des fautes commises par le substitué quand il est déclaré personnellement en faute pour ri avoir pas exercé une surveillance suffisante . « L’arrêt ne s’exprime pas dans ces termes ; la faute imputée au mandataire était, dans l’espèce, commune au mandant ; elle ne concernait pas seulement le fait particulier, objet du procès, elle était relative aux agissements des parties dans toutes les affaires qui faisaient l’objet du mandat. Le trésorier général d’un département charge le receveur particulier d’un arrondissement de recevoir les sommes que les particuliers voudraient placer en compte courant à la recette générale. Ces dépôts se faisaient dans l’intérêt du trésorier; il aurait donc dû veiller à ce que tout se fit avec la plus grande régularité ; or, l’in- Specteur des finances lui reprochait de n’avoir pas organisé ce service avec la prudence que l’intérêt des déposants lui commandait, notamment de n’avoir pas établi à la recette particulière un registre à souche pour les recettes, et des mandats à la trésorerie pour le remboursement. Quant au receveur, il remplissait son mandat gratuitement; ce qui diminuait déjà l’étendue de sa responsabilité. Il chargea un employé de faire la recette des sommes que les particuliers
(1) Rejet, 26 novembre 1860 . (Dalloz. 1861, 1,4%), $ Pont, 1. 1, p. 525' n° 1019. '
versaient en compte courant; cet employé passait pour un homme fidèle et honnête ; il était personnellement connu du trésorier, qui n ignorait pas que le receveur particulier se déchargeait le plus souvent sur lui du soin de recevoir les dépôts et de les transmettre à la recette générale. Cependant il arriva que cet employé, substitué par le mandataire au vu et au su du mandant* détourna, en commettant un faux, une somme de 57,000 francs qu’il avait reçue en compte courant. La cour d’appel déclara responsables le mandataire et le mandant, comme également coupables d’imprudence et de négligence : le mandataire en vertu des principes du mandat : le mandant, en qualité de commettant, en vertu de l’article 1384. La cour de cassation confirma la décision par un arrêt de rejet. Elle ne pose aucun principe quant aux rapports du mandataire et du substitué; ce n’est donc pas un arrêt dé principe. Pour l’apprécier, il faut consulter les faits tels qu’ils sont constates dans l’arrêt attaqué. Or, il résultait de ces faits qu’il y avait imprudence et faute dans la constitution même du mandat et du sous-mandat ; de sorte que le mandataire était responsable pour avoir, ainsi que le mandant, mal organisé le . service de la recette; c’est à raison de cette imprudence que le mandant et le mandataire furent condamnés. La responsabilité concernait la constitution du mandat plutôt que le défaut de surveillance. Il faut encore remarquer que, dans •l’espèce, il n’y avait pas de substitution proprement dite; le mandataire n’avait pas entendu se décharger de son mandat sur l’employé ; il restait mandataire, donc responsable , il permettait seulement à son employé de recevoir les dépôts pour lui; cet employé était donc son agent plutôt que son substitué, et,, par suite, le mandataire devait répondre des détournements (i).
II. Effet de la substitution
490. L’article 1994 commence par déterminer les cas dans lesquels le mandataire répond de celui qu il s est sub-
(1) Rejet, 23 avril 1872 (Dalloz, 1872, 1, 411).
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stitué dans sa gestion. Puis il ajoute : « Dans tous les cas , le mandant peut agir directement contre la personne que le mandataire s’est substituée. « La loi dit : dans tous les cas; cela se rapporte aux deux hypothèses prévues par le premier alinéa, à savoir : 1° quand le mandataire s’est substitué quelqu’un sans que le mandat lui en donne le pouvoir; 2° quand ce pouvoir lui a été conféré sans désignation d’une personne et qu’il a choisi un substitué notoirement incapable ou insolvable. Dans ces deux cas, le mandataire répond de la gestion du substitué. On peut encore en ajouter un troisième que les auteurs prévoient et qui ne se présente guère dans la pratique, c’est quand le mandat défend la substitution et que le mandataire a substitué au mépris de cette défense. Le mandataire étant responsable de la gestion du substitué, le mandant aura action contre lui si le substitué a encouru une responsabilité quelconque. Aurat-il aussi une action, de ce chef, contre le substitué? La loi répond qu’il a une action directe contre lui. On enseigne généralement que cette disposition déroge au droit commun; d’après l’article 1166, le créancier peut exercer tous les droits de son débiteur. En vertu de ce principe, le mandant aurait l’action qui appartient au mandataire contre le substitué qu’il a chargé de l’exécution du mandat. Mais cette action est indirecte, et le mandant qui l’exercerait ne profiterait pas seul du bénéfice de la condamnation ; ce bénéfice appartient au patrimoine du mandataire au nom duquel il a agi, et, par conséquent, se distribue entre tous ses créanciers. L’action directe que l’article 1994 lui accorde est plus avantageuse, puisque le mandant l’intente en son nom personnel et profite, par conséquent, seul de la condamnation (î).
Est-il exact de dire que l’article 1994 déroge dans tous les cas au principe de l’article 1994? Cela est vrai dans les cas où la substitution se fait sans le concours de volonté du mandant. Ainsi quand le mandataire substitue malgré la défense portée à l’acte, ou quand il use du droit de substitution que le mandat lui donne, mais en choisissant une
(1) Duranton, t. XVIII, p. 255. n° 251, et tous les auteurs.
personne notoirement incapable ou insolvable; on ne peut pas dire que le mandant concoure dans un choix pareil, puisqu il 1 attaque comme abusif et, partant, comme ayant été fait sans sa volonté. Mais, dans le premier cas prévu par l’article 1994, le mandant concourt à la nomination, si l’on admet l’opinion d’après laquelle, dans le silence de l’acte, le mandataire peut substituer; il le fait donc avec le consentement tacite du mandant ; partant celui-ci est censé concourir au choix fait par le mandataire, et, par conséquent, il a une action contre le substitué en vertu de la convention même qui le nomme. Toutefois cela pouvait paraître douteux, et la loi a prévenu tout doute en donnant dans tous les cas une action directe au mandant.
49f . Dans tous les cas, dit l’article 1998. Cela veut-il dire que le mandant aura toujours une action directe contre le substitué ? L’application de la loi a soulevé des difficultés. Il a été jugé que l’article 1998, en donnant une action directe au mandant contre le substitué, suppose que le mandataire a une action contre le tiers qu’il s’est substitué dans sa gestion; en effet, c’est cette action que le mandant exerce ; seulement, au lieu de l’exercer indirectement, il l’exerce directement. De là suit, dit la cour de Bruxelles, que si le substitué a rempli le mandat dont le mandataire l’a chargé, le mandant n’a pas d’action contre lui, le mandataire n’en ayant pas. Le mandant ne pourra agir, dans ce cas, que contre le mandataire. La conséquence est trèsgrave pour le mandant, car s’il est dans le cas d agir contre le substitué, c’est parce que le mandataire principal est insolvable; de sorte que, sans action contre le substitué, il n’aura qu’un recours inefficace contre le mandataire. Dans l’espèce, un agent de change de Bruxelles avait été chargé de négocier à Paris des titres appartenant au mandant. Au lieu d’agir comme mandataire, l’agent de change agit comme s’il était propriétaire des titres, il vendit les actions poux son compte. Le correspondant de Paris exécuta tous les ordres qu’il recevait du mandataire infidèle, croyant traiter avec le propriétaire des valeurs. Quand 1 agent e c ange fit faillite, le substitué avait rempli, à son égard, tous ses engagements. Le mandant actionna le substitue en ve u
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de l’article 1994. Pour être actionné, répondit le défendeur, je dois être débiteur ; je ne le suis pas de l’agent de change qui m’a transmis ses ordres, puisque j’ai rempli tous mes engagements à son égard; je ne le suis pas du mandant, car je n’ai jamais contracté avec lui, ni pour lui; le mandataire ne m’a pas donné d’ordres au nom de son mandant, ce n’est donc pas avec le mandant que j’ai traité ; donc je ne puis être son débiteur. Il y avait un doute sur les faits que l’agent de change de Paris alléguait ; dans le principe, il savait que les titres n’étaient pas la propriété de son correspondant de Bruxelles, il coimaissait même le nom du véritable propriétaire ; mais la cour décida que, dans la suite, l’agent de change de Bruxelles n’avait point agi comme mandataire, ni le mandataire de Paris comme substitué. La conséquence était incontestable ; le mandant ne pouvait avoir d’action contre l’agent de change de Paris, parce que celui-ci n’avait pas agi comme substitué (1).
492. La décision de la cour de Bruxelles implique que le mandant n’a pas action directe contre le substitué, à raison de l’inexécution du mandat parle mandataire, lorsque le substitué n’a pas agi comme tel, c’est-à-dire quand le sous-mandataire ignorait l’existence du mandat principal en vertu duquel le mandataire lui avait donné des ordres. Cela est en harmonie avec le texte et l’esprit de l’article 1994. Le texte donne action directe au mandant contre la personne que le mandataire s’est substituée ; il faut donc qu’il y ait un substitué; or, quand le prétendu substitué ignore l’existence du mandat en vertu duquel il a été chargé de l’affaire, il n’agit pas comme substitué, il agit comme mandataire principal ; il ne peut donc pas être actionné comme substitué. Les principes conduisent à la même conséquence. Le créancier n’a d’action que contre son débiteur; or, qui est le débiteur du mandant? C’est le mandataire, et, en cas de substitution, le substitué; mais, pour qu’il ait action contre le substitué, il faut que celui-ci ait agi comme tel; quand il agit dans l’ignorance du man-
(1) Bruxelles, 5 novembre 1868 ( Pasicrisie , 1869, 2, 233), Comparez Rennes, 24 août 1859 ; Sirey, 1860, 2, 36).
dat principal il devient débiteur de son mandant, il ne peut pas devenu débiteur du premier mandant, puisqu’il ignore l’existence de ce mandat.
403. La jurisprudence a fait une application remarquable de ce principe. Un agent de change de Saint-Etienne est chargé de vendre des actions à la Bourse de Lyon; il était donc autorisé à se substituer un agent près la Bourse de Lyon; le mandant, prévoyant la nécessité dune substitution, laisse le nom du mandataire en blanc. Cette procuration est envoyée par l’agent de change de Saint-Etienne à son correspondant de Lyon. Celui-ci vend les actions, et porte le prix au compte courant de l’agent de change de Saint-Etienne. Cet agent ayant fait faillite, le mandant actionna le substitué en vertu de l’article 1994. Le défendeur répondit qu’il n’était pas débiteur, puisqu’il avait compensé le prix provenant de la vente des actions avec une créance qu’il avait à charge du mandataire. Cette défense fut rejetée par la cour de Lyon et, sur pourvoi, par la cour de cassation. L’agent de change de Lyon avait agi comme substitué en vertu de la procuration qui permettait au mandataire do se substituer un correspondant ; il avait donc vendu au nom du mandant, et, par suite, il devenait son débiteur direct ; dès lors, il ne pouvait pas compenser avec le mandataire, puisque la compensation ne peut avoir lieu qu’entre deux personnes qui sont réciproquement créanciers et débiteurs personnels l’une envers l’autre; or, l’agent de change de Lyon était, à la vérité, créancier de l’agent de change de Saint-Etienne ; mais il n’était pas son débiteur, il était débiteur du prix envers le propriétaire des actions (1).
La cour de Lyon a eu à juger une affaire analogue dans laquelle elle a rendu une décision toute différente. Un agent de change de Saint-Etienne, chargé de vendre des- actions à la Bourse de Lyon, et autorisé, par conséquent, a se substituer son correspondant de Lyon, transmit ses ordres à celui-ci en son nom personnel, sans faire mention u
(1) Lyon, 8 juillet 1858 et Rejet, 20 avril 1859 (Dalloz 1859^ 1, 2634 Comparez Paris, 14 décembre 1866, et sur renvoi, 0 J (Dalloz’
1870, 1, 20, et 1870, 2, 225). Rejet, chambre civile, 22 mat b (
,orre: 1, 204).
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mandat dont il avait été chargé ; il n’y avait donc pas de substitution, il y avait deux mandats principaux, l’un entre le propriétaire des actions et l’agent de change de Saint- Etienne, l’autre entre celui-ci et son correspondant. De là deux actions principales de chacun des mandants contre son mandataire. L’agent de change de Lyon fit la vente et porta le prix dans le compte courant de son mandant, dont il était créancier. La dette du prix se trouvait ainsi éteinte par la compensation, car, créancier de son mandant, il était devenu son débiteur; l’article 1289 était donc applicable. L’agent de change de Saint-Etienne ayant fait faillite, le propriétaire des actions agit contre l’agent de change de Lyon, comme substitué en vertu de l’article 1994. Le défendeur répondit qu’il n’était pas substitué : l’article 1994 était donc inapplicable ; le mandant n’aurait pu agir contre lui qu’en vertu de l’article 1166, mais cela supposait que l’agent de change de Lyon était encore débiteur ; or, il ne l’était plus, puisqu’il s’était libéré par la voie de la compensation (î).
494. La loi ne parle pas des rapports entre le mandataire et le substitué; il était inutile d’en parler, puisqu’ils restent soumis au droit commun qui régit le mandat. En effet, le substitué est le mandataire de celui qui le charge de l’exécution du mandat principal; on applique, par conséquent, les règles du mandat. On applique également les principes du mandat aux rapports du mandataire avec les tiers. Le mandataire ne s’oblige pas envers les tiers, c’est le mandant qui contracte par son intermédiaire et qui devient, par suite, créancier ou débiteur. En cas de substitution, il y a deux mandants, le mandant principal et le mandataire qui devient sous-mandant par le mandat qu’il donne au substitué. Lequel de ces deux mandants est censé figurer dans les actes que le substitué fait avec les tiers? Cela dépend de la manière dont la substitution s’est faite. Si le mandataire, en se substituant un tiers, lui a donné connaissance du mandat principal qu’il le charge d’exécu-
(1) Lyon, 7 décembre 1859 (Dalloz, 1860, 2, 8). Comparez Pont. fc. I, p. 528, 1025 et 1026. v ’
te?» le substitué traitera avec les tiers au nom du mandant primitif , donc c est ce mandant qui sera censé traiter avec les tiers et qui sera créancier ou débiteur. Il a été jugé, par application de ce principe, que si le mandataire chargé de vendre se substitue quelqu’un après avoir vendu, il n’a plus qualité pour recevoir le prix; de sorte que le pavement que l’acheteur ferait entre ses mains ne le libérerait" pas (1). Mais si le mandataire charge personnellement quelqu’un de faire ce dont il était chargé, c’est lui seul qui figurera comme mandant dans les conventions qui interviendront entre le sous-mandataire et les tiers; à vrai dire, dans ce cas, il n’y a pas de substitution (2).
§ IL Du compte de gestion ..
N° 1. DE L’OBLIGATION DE RENDRE COMPTE
495. Aux termes de l’article 1993, tout mandataire est tenu de rendre compte de sa gestion. C’est l’application du droit commun : tous ceux qui administrent les affaires d’autrui sont comptables de leur administration (3). Nous avons dit ailleurs que cette obligation incombe même au père, administrateur légal des biens de ses enfants. Quand la loi dit que le mandataire est tenu do rendre compte de sa gestion, elle entend un compte régulier, c’est-à-dire un état détaillé des recettes et des dépenses ; il ne suffit pas que le mandataire déclare en bloc ce qu il a reçu et ce qu il a dépensé, ce serait là une affirmation, et non un compte ; il faut qu’il donne le détail de ses recettes et de ses dépenses et qu’il justifie les unes et les autres. Nous dirons plus loin s’il y a des formes à observer et comment se fait la justification des divers éléments du compte.
496. On demande si le mandataire peut être dispense de rendre compte. Posée dans ces termes, la question devrait être décidée négativement ; le compte est de 1 essence du mandat. Les parties sont sans doute fibres de faire telles
(Il Rejet, 7 décembre 1857 (Dalloz, 1858, 1, 111).
(2) Pont, t. I, p. 531, n° 1029.
(3) Tarrible, Rapport, n° Il (Locré, t. VII, p. <*«0*
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conventions quelles jugent convenables, mais elles ne peuvent pas déroger à l’essence des conventions qu’elles contractent; de même quelles ne pourraient pas faire une vente sans objet ou sans prix, elles ne pourraient point faire un mandat sans obligations imposées au mandataire; or, il n’y a pas d’obligation de gérer quand il n’y a pas obligation de rendre compte de la gestion. Il y a encore un autre motif de le décider ainsi. Le compte est la base de l’action qui appartient au mandant contre le mandataire, pour inexécution du mandat ou pour fautes commises dans la gestion; dispenser le mandataire de rendre compte, c’est b affranchir de toute responsabilité ; c’est donc lui permettre de se rendre coupable impunément des fautes les plus graves, même de dol; une pareille convention serait nulle, comme contraire aux bonnes mœurs et à l’ordre public (1).
Toutefois la clause qui dispense le mandataire de rendre compte pourrait valoir si l’intention des parties était de faire, non un mandat, mais une libéralité sous forme de mandat. Un colon de Saint-Domingue, qui se trouvait momentanément en France, donna, au moment où il retournait à Saint-Domingue, un mandat à son père; l’acte portait que le mandataire aurait le droit de jouir de tous les bestiaux et meubles qui garnissaient un domaine appartenant au mandant, même de les vendre et de les aliéner, ainsi que les récoltes des immeubles, comme s’il était propriétaire desdits biens, sans être tenu de rendre aucun compte à qui que ce soit. Après la mort des parties contractantes, les héritiers du mandant demandèrent à l’héritière du mandataire un compte de la gestion de son auteur. Le premier juge ordonna la reddition du compte; en appel, la décision fut réformée. La cour de Bordeaux se fondait sur les termes précis de l’acte qui dispensait le mandataire de rendre compte de sa gestion. Pourvoi en cassation; il fut admis par . la chambre des requêtes ; et la décision aurait difficilement échappé à la cassation si la chambre civile n avait trouvé dans les faits de la cause un autre moyen de
(1) Massé et Vergé sur Zacliariæ, t. VI, p. 44, note 13 Bruxelles, 15 juillet 1817 (Pasicrisie, 1817, -p» 458),
justifier 1 ari êt attaqué. C était un fils qui dispensait le père de rendre compte d’une gestion; or, le fils était riche et le père était pauvre ; en le chargeant d’administrer ses biens sans devoir rendre des comptes, le fils voulait assurer à son père des moyens de subsistance, sans blesser sa délicatesse en lui payant une pension alimentaire. Le mandat était donc valide, non comme mandat, mais comme donation pour cause d’aliments; or, la jurisprudence admet les libéralités faites sous la forme d’un contrat à titre onéreux (i).
497. Il y a cependant des cas dans lesquels la jurisprudence a décidé que le mandataire n’était point tenu de rendre compte; mais les décisions sont fondées sur des motifs de fait qui les font rentrer dans le droit commun, sans qu’il y ait une dispense proprement dite de rendre compte. Un maître clerc est chargé par le notaire, son patron, de faire des recettes et des payements d’après les ordres et sous la surveillance de son patron. On a contesté que ce fût là un mandat. Il est certain qu’il intervient une convention entre le clerc et le notaire; en vertu de cette convention, le clerc fait les recettes pour son maître et en son nom : c’est bien là le mandat tel qu’il est défini par l’article 1984. On objecte que le clerc est un stagiaire qui s’initie à la pratique notariale sous la direction de son patron ; tandis que le mandataire remplit librement un bon office (2). Cela est vrai pour les clercs stagiaires, mais cela n’est certes pas vrai pour les maîtres clercs qui dirigent l’étude et font les recettes et les payements au nom du patron. Aussi la cour de Douai, qui fait 1 objection, ne saitelle pas quel nom donner au clerc chargé des recettes , elle l’appelle l 'adjuvans, X aller ego du notaire; cest se payer de mots, alors qu’il s’agit de qualifier la convention qui ait du premier clerc X aller ego du notaire. La cour de ancy a mieux jugé, à notre avis, que le premier clerc est e mandataire du notaire dans tous les actes ou la présence
(1) Rejet, 24 août 1831 (Dalloz, au mot Compte, n°40). Troplong, n»4lo.
P ont, t. I, p. 511, n° 1003. icrMi
(2) Douai, 17 août 1871 (Dalloz, 1872. 18 1 )•
DU MANDAT
de l’officier public n’est pas une condition requise pour leur
validité (1).
Si Ton admet que le maître-clerc qui fait des recettes n’est pas le mandataire de son patron, il va de soi qu’il n’est pas tenu de rendre compte. En faut-il conclure qu’il doit rendre compte si on le considère comme mandataire? La cour de Douai, tout en jugeant que le clerc n’est pas mandataire, dit qu’en supposant même qu’il le soit, le mandat serait d’une nature toute particulière. Le premier clerc, quoique dirigeant l’étude, reste stagiaire, en ce sens qu’il doit faire un stage pour pouvoir être nommé notaire; et, alors même que ce stage- est achevé, il est obligé de rester dans l’étude, s’il veut avoir quelque chance d’être nommé. 11 doit, en sa qualité de stagiaire, rendre au patron les services que celui-ci lui demande, services qui, d’ailleurs, sont rémunérés; mais quand il est chargé de faire des recettes, il est entendu qu’il en rend compte immédiatement à son patron, et que ce compte journalier le libère. Si l’on admettait que le clerc reste soumis à l’obligation de rendre compte pendant trente ans de toutes les recettes qu’il fait pendant un stage qui peut se prolonger pendant dix ans, quel serait le clerc qui oserait accepter une pareille position et une responsabilité aussi dangereuse ? Il faut donc admettre que le clerc cesse d’être responsable dès qu’il a rendu le compte sommaire que, d’après les usages, il rend à son patron.
La question s’est présentée devant la cour de cassation, mais elle n’a pas reçu de solution en droit. La cour pose en principe, avec le texte du code, que tout mandataire est tenu de rendre compte de sa gestion; mais, pour que cette règle soit applicable, il faut, d’une part, qu’il y ait eu un mandat, et, d’une autre part, que le mandataire soit en possession des pièces relatives à l’exécution de son mandat et qui seraient nécessaires pour établir et justifier le compte. Or, en lait, l’arrêt attaqué reconnaissait que le clerc n avait pas été mandataire de son patron, mais seulement clerc dans son étude ; et qu’à ce titre il avait, par
(1) Nancy, 5 août 1871 (Dalloz, 1872, 2, 77).
les ordres et sous la surveillance du notaire, effectué des recettes et des payements qui ne pouvaient entraîner d’autre responsabilité que celle qui proviendrait d’erreurs ou de détournements prouvés. L’arrêt attaqué constatait, en outre, que le clerc était sorti depuis plus de neuf ans de 1 étude où étaient demeurées toutes les pièces qui auraient pu expliquer les diverses opérations auxquelles il avait pris part; de sorte que le mandataire se trouvait, par le fait du mandant, dans l’impossibilité de rendre compte. Dans ces circonstances , dit la chambre des requêtes, la cour de Paris n’avait pas violé les principes relatifs au mandat (1). La cour ne décide pas la question de droit, mais elle reconnaît implicitement que les relations du clerc et de son patron ont un caractère spécial, à raison duquel l’obligation de rendre compte peut difficilement être remplie.
498. Dans une autre espèce, la cour de cassation a jugé qu’il fallait appliquer les règles du dépôt plutôt que celles du mandat. Le défendeur avait reçu de sa mère une quittance signée d’elle, en vertu de laquelle il avait touché ce qui revenait à celle-ci dans le remboursement de l’emprunt de 100 millions. Sur la demande en reddition de compte intentée par les héritiers, la cour d’appel décida que, la mère s’étant confiée à son fils en lui remettant la quittance, il était présumable que celui-ci avait répondu à la confiance que sa mère lui avait témoignée. C’était juger en équité plutôt qu’en droit. Pourvoi en cassation. Pour sauver la décision, la cour de cassation admit que le fils était dépositaire, et qu’il pouvait, par conséquent, invoquer l’article 1924, aux termes duquel le dépositaire en est cru sur sa déclaration pour le fait de la restitution du dépôt (2; . Cela n’est guère admissible, le dépôt ne consiste pas à faire quelque chose pour le déposant; le fils, dans 1 espèce, 11e s’obligeait pas simplement à garder la quittance, il s obligeait à toucher la somme qui y était portée et à la remettre
à sa mère. C’est bien là un mandat.
On voit que la jurisprudence est très-embarrassee
(1) Rejet, 11 juin 1839 (Dalloz, au mot Mand
(2) Rejet, 12 janvier 1830 (Dalloz, au mot Mandat, n 248, 2 ).
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pour justifier la dispense tacite de rendre compte qui résulte de certains mandats, à raison des relations particulières qui existent entre le mandant et le mandataire. En réalité, ces décisions aboutissent à consacrer une exception à l’article 1993, exception fondée sur l’intention des parties contractantes; mais comme, en général, le mandant ne peut pas dispenser le mandataire de l’obligation de rendre compte, il est très-difficile de formuler l’exception ; d’après la rigueur des principes, le législateur aurait dû le faire.
500. L’article 1993 dit : « Tout mandataire est tenu de rendre compte de sa gestion. » Cela est vrai quand il y a un véritable mandat. Nous venons de dire que la jurisprudence admet que, dans certains cas, le mandat, dans l’intention des parties, n’impose pas au mandataire l’obligation de rendre compte. S’il en est. ainsi du clerc de notaire, il en doit être de même du commis à l’égard de son patron. Et si le fils n’est pas tenu de rendre compte à sa mère, ne faut-il pas dire qu’il y a même raison pour dispenser la femme d’un compte régulier quand elle est mandataire'de son mari (i)? Cependant, sur ce dernier point, il y a un arrêt en sens contraire. Une femme touche une somme de 20,000 francs en vertu de la procuration de son mari. Après le décès du père, le fils demanda compte de cette somme à samère. Celle-ci prétendit l’avoir remise à l’homme d’affaires de son mari, sans en avoir retiré quittance; elle alléguait, en outre, que les 20,000 francs avaient servi à payer plusieurs dettes et à faire face aux dépenses d’embellissement d’un château. Le premier juge accueille la demande du fils contre sa mère, en reddition de compte; le fait du mandat et de son exécution était constant ; la femme mandataire ne produisant pas quittance de la somme touchée par elle, il y avait présomption légale quelle l’avait retenue et utilisée à son profit ; d’où l’obligation de la restituer, conséquence de ce fait présumé . L’arrêt est trèsmal motivé. C’est une de ces nombreuses décisions qui admettent une présomption légale sans loi, ce qui est une
(1) Voyez en ce sens, Orléans, 5 janvier 1859 (Dalloz, 1859, 2. 17), et Besançon, 18 novembre 1862 (Dalloz, 1862, 2, 212).
violation manifeste de l'article 1350: où est la loi spéciale qui établit la présomption légale invoquée par la cour d Agen ? Pourquoi la cour ne s est-elle pas bornée à dire que la femme, ayant reçu un mandat, était par cela même comptable de la somme qu elle avait touchée en vertu de cette procuration'? C’est peut-être parce qu’il répugne aux magistrats de déclarer la femme comptable de son mari, de même qu’il leur répugne de traiter comme mandataires le fils à l’égard de sa mère, le commis ou le clerc à l’égard de son patron. Mais le droit n’admet pas ces accommodements. La mère se pourvut en cassation. On soutint pour elle ce que 1 on a soutenu pour les clercs de notaire, que la femme n’est pas un mandataire ordinaire. Quand elle s’ingère dans radministration des biens de son mari, sur la demande de celui-ci, on doit lui appliquer la même présomption de libération que l’on applique au commis à l’égard de son maître; si la femme touche une somme pour son mari, celui-ci est censé en avoir profité, à moins de preuve contraire. Ainsi, à une présomption légale sans loi que l’arrêt attaqué avait imaginée contre la femme, le pourvoi opposait une présomption légale, également imaginaire, en faveur de la femme. Que fit la cour de cassation? Elle n’entra pas dans le débat, et se borna à rejeter le pourvoi en se fondant sur ce que la cour d’appel avait le droit d’apprécier souverainement les faits, les circonstances et les actes qui servaient de base à sa décision (1). Est-ce à dire que les tribunaux ont le pouvoir discrétionnaire de décider si le mandataire doit ou non rendre compte? Ce serait une violation de 1 article 1993. Il y a donc une question de droit que la cour de cassation devrait résoudre, au lieu d’éluder la décision par
des arrêts de rejet. ...
501. Si la femme, mandataire du mari, lui doit compte de sa gestion, il en doit être de même du mari quand il est mandataire de la femme. La loi déroge cependant à ce principe quand la femme est mariée sous un légime qui lui donne la libre administration de ses biens en tout ou en partie. C’est elle qui, dans ce cas, devrait administrer. En
(1) Rejet, 18 décembre 1834 (Dalloz, au mot Compte , 25).
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lait, il arrive d’ordinaire que le mari administre et perçoit les revenus. C’est un mandat tacite de faire pour la femme et en son nom ce qu’elle devrait faire. Le mari doit-il rendre compte de sa gestion? Les articles 1539 et 1578 décident que le mari n est pas comptable des fruits consommés. Nous renvoyons à ce qui a été dit, sur ces dispositions, au titre du Contrat de mariage. Voilà l’exemple d’un mandat qui, en vertu de la loi, n’impose pas au mandataire l’obligation de rendre compte. Le législateur aurait dû résoudre de même les difficultés analogues qui se présentent en cette matière. S’il ne l’a pas fait, c’est que la loi ne décide que les difficultés usuelles; et la questionne se présente guère que dans les cas que la loi a prévus.
N° 2. qu’est-ce que le mandataire doit porter en compte?
502. L’article 1993 porte que « le mandataire doit faire raison au mandant de tout ce qu’il a reçu en vertu de sa procuration, quand même ce qu’il aurait reçu n’eût point été dû au mandant. « C’est l’application du principe de représentation qui domine dans le mandat (nos 333, 334). Ce que le mandataire reçoit, il le reçoit, non pour lui et en son nom, mais pour le mandant et au nom de celui-ci; il n’est que l’intermédiaire par les mains duquel les fonds passent pour être remis au mandant. Peu importe, par conséquent, que ce qu’il reçoit soit dû au mandant ou ne lui soit pas dû ; la chose est payée au mandant, donc elle doit lui être remise; n’y a-t-ii pas droit, celui qui a payé indûment aura une action en répétition, non contre le mandataire, mais contre le mandant. Il suit de là que le mandataire n’a pas à s’inquiéter du droit que le mandant a à la chose qu’il reçoit pour lui ; le droit est réglé entre le mandant et le tiers; le mandataire n’a qu’une obligation, celle de recevoir et de transmettre ce qu’il a reçu.
Quand le mandataire ne remet pas au mandant ce qu’il a reçu pour lui et en son nom , il y a erreur ou mauvaise foi. En tout cas, le mandant a action contre lui. Le mandataire est chargé de vendre un collier de perles appartenant à la mandante; lui-même avait offert ses bons offices.
Un prix fut assigné pour la vente ; ce qui ne voulait pas dire que 1 obligation du mandataire se réduisait à tenir compte de la somme portée au contrat; le mandataire ne peut jamais rien retenir de ce qu’il reçoit comme tel, sauf à réclamer son salaire, s’il en a stipulé un. Dans l’espèce, la cour de Pans constata que la mauvaise foi du mandataire était évidente ; elle résultait de ses déclarations et de ses aveux, elle était prouvée par ses propres registres. Au lieu de vendre le collier dans l’état où il lui avait été confié, il en disposa comme de sa propre chose; il le dénatura, il en vendit une portion à un tiers et s’appropria le surplus pour l’employer dans son commerce. Traduit en justice, il se refusa obstinément à éclairer le tribunal sur le bénéfice réel qu’il avait retiré du collier. Il ne resta aux juges qu’à arbitrer la valeur du collier; ils la fixèrent à 4,800 francs, et condamnèrent le mandataire infidèle à payer cette somme à la mandante, le juge étant expert de droit (î).
503. Pothier dit que le mandataire doit porter en recette non-seulement les sommes et les choses qui lui sont effectivement parvenues, mais aussi celles qui lui devaient parvenir et qui, par sa faute, ne lui sont pas parvenues (â). Ce principe est une conséquence du mandat. Le mandataire est chargé de recouvrer une somme ou une chose appartenant au mandant ; il doit donc compte de ce qu’il a dû recevoir, non pas qu’il soit nécessairement obligé de payer ce qu’il était chargé de recevoir : il faut voir s il n a pas reçu par sa faute ou par une cause qui ne lui est pas imputable. Si c’est par sa faute, la somme ou la chose doit figurer dans le chapitre des recettes, quoique le mandataire naît rien reçu ; mais, s’il n’y a aucune faute à lui reprocher, il fera, comme le dit le code de procédure (art. 533), un chapitre particulier des objets à recouvrer et dont ü n’a pas pu faire le recouvrement.
504. Nous empruntons quelques applications a la jurisprudence. Un percepteur de contributions, autoiisé pai l’administration, à raison d’une blessure qu il avait reçue
(1) Paris, 25 septembre 1812 (Dalloz, au mot OmniMannaire, n° 236).
(2) Pothier, Du mandat, n° 51.
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à la main, chargea un commis de gérer son emploi moyennant une somme annuelle de 900 francs. Le commis était donc mandataire et comptable de la totalité de ce qui devait être perçu des contribuables, conformément aux rôles. D’après le principe de Pothier, il était tenu de faire figurer dans son compte toutes les sommes à recouvrer, sauf à prouver qu’il n’avait pu recouvrer telles sommes portées au chapitre des sommes qui restaient à recouvrer. Le mandataire objecta que c’était au mandant à prouver que les sommes qu’il réclamait de son mandataire avaient été touchées par ce dernier. Cette prétention a été repoussée par le premier juge et, sur pourvoi, par la cour de cassation; elle est en opposition avec le principe que le mandataire doit compte non-seulement de ce qu’il a reçu, mais aussi de ce qu’il devait recevoir. C’est donc au mandataire à établir la réalité des non- valeurs (i).
Ce n’est pas à dire que le mandataire doive payer les non-valeurs ; autre chose est l’obligation de les porter en compte, autre chose est l’obligation de les payer. Voilà pourquoi le êode de procédure veut que le comptable fasse un chapitre particulier des sommes à recouvrer, sauf au mandant à prouver qu’elles n’ont pas été recouvrées par la faute du mandataire. Un frère prétend mettre à charge de son frère, son mandataire, une créance non recouvrée, et il se trouvait que ladite créance était éteinte par la prestation de serment que le mandant avait déférée à la débitrice. Il paraissait, il est vrai, que le serment n’était point l’expression de la vérité, mais cela n’empêche pas que le débiteur qui l’a prêté soit libéré définitivement (2).
Dans un procès, dont nous avons déjà fait mention, entre le marquis de Damas et le régisseur de la terre et des usines de Ciny, celui-ci prétendait que la cour de Dijon avait mis à sa charge diverses recettes qu’il n’avait point faites, et lui avait ainsi fait supporter l’insolvabilité des débiteurs. 11 s’agissait notamment d’une somme de 24, 154 fr. , prix de diverses ventes de bois faites par le mandataire,
(1) Rejet, chambré civile (Dalloz, 1854, 1. 113). .
(2) Agen, 8 juillet 1811 (Dalloz, au mot Mandat, n° 255).
dont il n avait fait aucune mention dans ses comptes et d’une somme de 33,059 francs, montant d’autres ventes qu’il avait inscrites à leur date, mais qu’il prétendait n’avoir pas été soldées. La cour de cassation répond qu’il était constaté, en fait, par 1 arrêt attaqué que lesdites ventes avaient réellement eu lieu et que le régisseur ne justifiait pas de n’en avoir pas touché le prix; qu’il n’établissait pas non plus avoir fait les diligences nécessaires pour en opérer le recouvrement; qu’il devait d’ailleurs répondre delà : faute d avoir vendu à des insolvables. La conséquence est
que le mandataire devait payer lesdites sommes ; sa négligence et sa faute ne devaient pas être prouvées par le mandant, elles résultaient de l'inexécution des obligations que le mandat impose au mandataire, en ce qui concerne le compte qu’il est tenu de rendre (î).
j, N° 3. QUAND LE MANDATAIRE DOIT LES INTÉRÊTS.
505. L’article 1996 porte : « 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 qu’il est mis en demeure. Les deux cas dans lesquels le mandataire doit les intérêts des sommes dont il est débiteur en vertu de son compte sont régis par des principes différents. Nous allons les exposer séparément.
I. Des sommes que le mandataire a employées à son usage
500. Le mandataire qui emploie à son usage les sommes qu’il reçoit pour le mandant manque au devoir de fidélité que le mandat lui impose; il ne peut retirer aucun profit du mandat, sauf le salaire si le mandat est salarié. Les sommes qu’il touche doivent être remises au mandant ou employées, s’il y a lieu, dans les affaires dont le mandataire est chargé. S’il les emploie à son usage, d s enrichit, non-seulement sans cause, mais en violant ses devoirs, aux dépens du mandant. Voilà pourquoi la loi 1 oblige a
(1) Cassation, 25 novembre 1873 (Dalloz, 1874, 1, 66)
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payer les intérêts de plein droit, sans demande judiciaire et sans sommation aucune. Ce ne sont pas des intérêts moratoires, ce sont des intérêts compensatoires; on peut dire que c’est une peine civile dont la loi frappe le mandataire infidèle. Il peut de plus y avoir lieu à une peine criminelle pour abus de confiance. Il a été jugé, sous l’empire du code pénal de 1810 (art. 408), que le mandataire qui, après avoir touché des sommes et valeurs au nom de ses mandants, oppose à la demande en reddition de compte des obstacles supposés et des prétextes mensongers, commet un véritable abus de confiance (i).
507. L’article 1996 est applicable à tout mandataire; c’est une conséquence du principe sur lequel repose le mandat, la confiance du mandant et la fidélité du mandataire. La jurisprudence a appliqué la loi aux notaires et aux syndics d’une faillite (2). Nous citerons une application plus récente. Après le décès d’un abbé, premier vicaire de Saint-Thomas d’Aquin, on trouva, dans une armoire de la sacristie affectée à son usage, un écrit portant que le signataire se reconnaissait débiteur envers ledit vicaire d’une somme de 24,000 francs, productive d’intérêts à 5 pour 100 par an. Au bas de cette reconnaissance, l’abbé déclarait que ladite somme ne lui appartenait pas, quelle lui avait été confiée pour être employée à l’acquisition d’un presbytère, ou à l’agrandissement de l’église. C’était donc une offrande faite à l’église de Saint-Thomas d’Aquin, et qui, par conséquent, appartenait à la fabrique, seule capable de la recevoir. La fabrique réclama la somme et les intérêts, qui lui furent adjugés par la cour de Paris. L’offrande faite pour l’église à un vicaire aurait dû être remise au trésorier de la fabrique par celui qui l’avait reçue ; il n’était pas autorisé à en faire le placement en son nom, quand même son intention eût été de faire profiter la fabrique de ce placement, il n était qu’un intermédiaire entre le donateur et la fabrique; en ce sens il était un mandataire, et, par consé-
ae uun
/îinLRno676)Chambre crimineUe» 3 juin 1841 (Dalloz, au mot Abus
T *6S ^rKttSoités par Pont’ t h P- 540, n° 1041. Il faut ajoute]
Liege, b janvier 1853 ( Pasicrisie , 1853, 2, 171).
quent, on devait lui appliquer l’article 1996. On ne voit pas par 1 arrêt ce que le vicaire avait fait des intérêts • les eût-il employés à des œuvres de charité, toujours est-il qu’il avait perçu des intérêts auxquels U n’avait aucun droit , légalement parlant, il avait employé à son profit une somme dont la fabrique pouvait seule disposer. Les héritiei s de 1 abbe opposèrent diverses fins de non-recevoir * nous ne dirons un mot que de celle qui touche à la question du mandat. On prétendait que, la somme ayant été remise au vicaire, celui-ci avait le droit d’en surveiller l’emploi ; la cour répond que le vicaire n’avait d’autre qualité pour recevoir un don fait à l’Eglise que celle d’un préposé naturel, et en quelque sorte forcé pour la réception des offrandes ; or, un préposé, ou mandataire, n’a aucun droit sur la chose, il n’a que des obligations; il doit la remettre à l’autorité chargée par la loi de gérer les intérêts de l’Eglise, et s’il ne le fait pas, il est soumis aux prescriptions de la loi civile (i).
508. L’article 1996 porte que le mandataire doit l’intérêt des sommes qu’il a employées à son usage à dater de cet emploi. Il ne suffit donc pas que le mandataire ait reçu des sommes dont il n’a fait aucun emploi. Ce n’est pas le fait de recevoir des deniers qui le constitue débiteur des intérêts, c’est le fait de les employer à son usage (2). S’il recevait des sommes qu’en bon administrateur il aurait dû placer, et qu’il les laisse inactives, il pourra être tenu des dommages-intérêts pour mauvaise gestion; ce cas est tout différent de celui que l’article 1996 prévoit. Le mandataire qui emploie des deniers à son usage doit les . intérêts de plein droit comme mandataire infidèle. Celui qui laisse dormir des capitaux, au lieu de les employer, est un mandataire négligent; il pourra être condamné, de ce chef, à des dommages-intérêts, mais il faudra une demande judiciaire. Dans le premier cas, le mandataire doit les intérêts à partir de l’emploi; dans le second, à partir de la sentence u juge. Les preuves aussi diffèrent. Le mandant qui réclame
xxvu.
DU MANDAT
les intérêts en vertu de l’article 1996 doit prouver que le mandataire a employé les capitaux à son usage, tandis qu’il doit prouver une faute s’il réclame des dommagesintérêts.
509. La preuve soulève quelques difficultés. C’est au mandant à la faire ; mais que doit-il prouver? D’après le texte de la loi, il faut répondre qu’il doit prouver l’emploi. Cela ne veut pas dire que le mandant soit tenu de prouver que le mandataire a fait tel emploi déterminé de la somme, il suffit qu’il soit prouvé que les deniers ont tourné à son profit (1). Une dame, habitant Paris, possédait une plantation de cannes à sucre à la Martinique. Les gérants envoyaient chaque année les produits à des négociants français, chargés de les vendre et d’en verser le prix entre les mains du propriétaire. En 1827, trente-sept barriques de sucre lurent adressées à une maison de Nantes; la maison omit, par oubli, paraît-il, de rendre compte de la vente; ce fut seulement en 1840 que le liquidateur de la maison, après la mort du chef, offrit à la dame le remboursement du capital. La dame exigea de plus les intérêts à partir du jour où son mandataire avait touché le prix des sucres, par le motif qu’il devait être présumé l’avoir employé à son profit personnel à partir de la réception, puisqu’il n’en avait pas rendu compte. Cette demande, accueillie par le tribunal de commerce, fut rejetée en partie par la cour de Rennes, qui n’alloua à la demanderesse que cinq années d’intérêts par application de l’article 2277, qui soumet les intérêts à une prescription spéciale de cinq ans. Nous laissons de côté cette difficulté, sauf à y revenir au titre qui est le siège de la matière. La cour constate, du reste, l’obligation du mandataire; il avait reçu ordre de faire passer à la dame propriétaire le montant de ses sucres, en bon papier sur Paris, dès que la vente aurait été effectuée; il n’accomplit pas cette partie de son mandat, il n’avertit pas même la dame de la vente; c’était oubli, dit la cour; mais, par cela même que c’était oubli, il était prouvé que le mandataire avait disposé des fonds comme des siens propres,
(1) Gand, 29 juillet lS'îo ( Pasicrisie , 1875, 2, 3GS).
et les avait employés dans les affaires de son commerce. Cela suffisait pour qu il fût tenu des intérêts, aux termes de 1 article 1996. Restait à fixer la date de l’emploi; elle devait être, dit 1 arrêt, plus ou moins rapprochée de celle du payement des sucres. Pour mieux dire, c’était là l’époque de 1 emploi, puisque, au lieu d’envoyer le prix de vente au propriétaire, le mandataire l’avait "confondu avec ses deniers; ce qui signifie les employer, et même, dans l’espèce, se les approprier, quoique de bonne foi. Pourvoi en cassation de la dame propriétaire. L’obligation de payer les intérêts n’était plus contestée, il s’agissait de savoir si l’intérêt était de 5 ou de 6 pour 100 et si la prescription de cinq ans était applicable à l’espèce. C’est sur ces deux points que l’arrêt a été cassé (î).
Ainsi, en principe, il est incontestable que le mandant doit prouver que le mandataire a employé les deniers à son profit, et il doit prouver l’époque de cet emploi. Mais c’est aller trop loin que de dire, comme le fait la cour de Douai, que le demandeur doit prouver catégoriquement le moment précis où le mandataire a fait l’emploi (2). La preuve précise est le plus souvent impossible, quoique l’emploi soit constant; le juge doit donc, quant à l’époque de l’emploi, se contenter de présomptions. Les présomptions sont admissibles en cette matière, puisque le mandant, étranger à l’emploi, n’a pas pu s’en procurer une preuve littérale (3). La difficulté s’est présentée dans une affaire que nous avons déjà rencontrée. Un frère confie à son frère la gestion de sa maison de commerce pendant une longue absence. Le mandataire infidèle, de complicité avec son fils, associé à la gestion, fait des détournements qui s’élèvent à une somme de plus de 77,000 francs. L 'emploi était prouvé par cela seul que le détournement était établi. Mais comment prouver le moment précis où les détournements avaient eu lieu, alors que la gestion avait duré dix ans ? La cour de Paris prit pour point de départ le jour où les mandataires avaient cessé leur gestion. C’était un moment fictif; le mandant ne
(1) Cassation, 7 mai 1845 (Dalloz, 1845, 1, 303).
' (2)' Douai. 6 janvier 1849 (Dalloz. 1849, 2, m).
(3) Bruxelles, 26 avril 1847 {Pasicrisie, 18o0, 2, b2j.
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s’en plaignit pas, mais les mandataires infidèles s’en prévalurent pour obtenir la cassation de l’arrêt. La chambre des requêtes rejeta le pourvoi, en faisant la remarque trèsjuste qu’en prenant pour point de départ le jour où la gestion avait cessé, l’arrêt attaqué avait fait grief, non aux mandataires, mais au mandant (1). Dans l’espèce, il eût fallu constater, année par année, à quelle somme s’élevait le déficit et, par suite, le détournement. Il faut croire que cette preuve n’était pas possible, puisque la cour s’est arrêtée ’ à une date fictive qui profitait à des mandataires coupables.
510. Le mandant peut-il réclamer, outre les intérêts, des dommages-intérêts pour le préjudice qu’il éprouve par l’emploi illégitime que le mandataire a fait des sommes par lui reçues? Il y a un léger doute. D’après l’article 1153, les dommages-intérêts résultant du retard dans l’exécution d’une obligation qui se borne au payement d’une certaine somme ne consistent jamais que dans la condamnation aux intérêts fixés par la loi. Or, dit-on, dans l’espèce, il s’agit d’une somme d’argent que le mandataire a employée à son profit, au lieu de la remettre au mandant. L’argumentation n’ est pas sérieuse. Il s’agit de l’inexécution d’une obligation contractée par le mandataire; or, l’obligation du mandataire consiste essentiellement à faire, elle ne se borne pas au payement d’une somme d’argent; et alors même qu’il reçoit des deniers, et qu’il les emploie à son profit, on ne lui reproche pas d’être en retard, on lui impute de violer son devoir de mandataire ; il ne s’agit donc pas d’intérêts moratoires, il s’agit d’intérêts compensatoires; pour mieux dire, d’intérêts que le législateur met à charge du mandataire pour lui faire restituer le profit illicite qu’il a perçu, sans prendre en considération le dommage que le mandant peut avoir éprouvé. Ce dommage et le droit qui en résulte pour le mandant sont régis par le droit commun, et donnent, par conséquent, au mandant une action en dommagesintérêts. La cour de cassation l’a jugé ainsi (2), et la doctrine est d’accord (z).
Rejet, 3 mai 1865 (Dalloz. 1S65, 1. 379).
!o 5ej?’ chambre criminelle, 18 septembre 1802 (Dalloz, 1S63, 5, 124). (3) Pont, t. 1, p. 541, n» 1045, et les auteurs qu’il cite.
II. Intérêts du reliquat
SU. Quand le compte est rendu et que le mandataire est constitué reliquataire, son obligation se résume en une dette d’argent : il y aurait donc lieu d’appliquer l’article 1153, aux termes duquel les intérêts ne sont dus que du jour de la demande judiciaire, excepté dans les cas où la loi les fait courir de plein droit. D’après cela, le mandant aurait dû demander le reliquat en justice pour obtenir les intérêts. L’article 1996 déroge à cette règle en disposant que le mandataire doit les intérêts du reliquat à partir du jour qu’il est mis en demeure. Or, le débiteur est mis en demeure par un acte extrajudiciaire, une sommation ou autre acte équivalent, dit l’article 1139. Quel est le motif de cette dérogation? Les auteurs du code ne l’ont pas dit; C’est le retour au droit commun; les dommages-intérêts sont dus en vertu de la demeure, c’est-àdire d’un simple acte extrajudiciaire; or, les intérêts tiennent lieu de dommages-intérêts, ils devraient donc courir en vertu d’une sommation; l’article 1153 déroge à la règle de l’article 1139, et l’article 1996 y revient; nous avons dit, au titre des Obligations , qu’il n’y avait pas de bonne raison pour s’écarter du droit commun, en ce qui concerne les intérêts ; et, une fois la dérogation admise comme règle pour les intérêts, il n’y avait pas de bonne raison pour revenir au droit commun, dans le cas de l’article 1996, pas plus dans les autres cas où la loi fait courir les intérêts en vertu d’une sommation. Ce sont des anomalies.'
51 S. Comment le mandataire est-il constitué en demeure? L’article 1139 répond : par une sommation ou par autre acte équivalent. On entend par là un acte extrajudiciaire, même sous seing privé, qui constate la demeure du débiteur. Tel serait un écrit par lequel le mandataire reconnaîtrait qu’il est en demeure de payer le reliquat. Sur ce point, il n’y a aucun doute, puisque cest le droit commun. Il a été jugé qu’en matière commerciale la reconnaissance de la dette et dé la demeure par voie de correspondance suffisait pour constituer le débiteur en e-
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meure (1). La décision est conforme aux principes; il est vrai que les lettres ne sont pas des actes, et l’article 1139 exige un acte, équivalent à une sommation; mais en matière de commerce, la correspondance est une preuve légale, donc un acte, partant, l’article 1996 est applicable.
Le débiteur est encore mis en demeure par une convention, sous les conditions déterminées par l’article 1139. Cela arrive rarement en matière de mandat, toutefois rien n’empêche les parties de stipuler que le mandataire devra les intérêts, sans qu’il soit besoin d’acte, par la seule échéance du terme convenu pour le payement d’un reliquat. C’est le droit commun, et il est applicable, par cela seul que la loi n’y déroge point.
513. L’article 1996 suppose que le compte est rendu et que le mandataire est constitué reliquataire. Tant que le reliquat n’est pas fixé, la mise en demeure par voie de sommation, de reconnaissance ou de convention est impossible, car il faut que l’on sache ce que le mandataire doit pour qu’on puisse le sommer de payer sa dette, et il ne peut pas y avoir de reconnaissance d’une dette tant que le chiffre de la dette n’est pas arrêté. Faut-il conclure de là que le mandant doit nécessairement attendre que le compte soit rendu et que le reliquat soit déterminé, pour avoir droit aux intérêts ? Le mandant ne peut-il pas recourir à la voie ordinaire que le code indique pour obtenir les intérêts, c’est-à-dire à une demande judiciaire? En principe, l’affirmative ne nous paraît pas douteuse. L’article 1996 déroge au droit commun, en ce sens qu’il donne au mandant un moyen facile d’obtenir les intérêts, sans recourir à une demande judiciaire; c’est une sommation ou une simple reconnaissance du débiteur ; mais si le mandataire ne rend pas son compte, et s’il est cependant certain que le mandataire devra un reliquat, pourquoi le mandant ne pourrait-il pas agir en justice et demander les intérêts du reliquat que le mandataire sera condamné à
(1) Rejet, 15 mars 1821 (Dalloz, au mot Mandat, n° 330). Comparez Bruxelles, 16 avril 1874 ( Pasicrisie , 1875, 2, 206).
PTinn? ,teXte ni I’es1prit de la loi font obstacle. L’artide 1996 deioge au dioit commun, en ce sens que le mandant n a pas besoin de recourir aux tribunaux pour obtenir les intérêts, quune simple sommation suffit; mais il ne déroge pas au droit commun en ce sens que le mandant ne puisse réclamer les intérêts en justice. Il ne prévoit pas le cas d une action judiciaire, donc il n’entend pas interdire cette voie. La loi ne dit pas que le mandataire ne doit les intérêts qu’en vertu d’une sommation, il dit qu’une sommation suffit. L’esprit de la loi ne laisse aucun doute, nous semble-t-il. En permettant au mandant d’obtenir les intérêts par une simple mise en demeure, la loi veut lui accorder une faveur, par dérogation au droit commun,mais elle n’entend certes pas que cette faveur empêche le mandataire d’user du droit commun ; il v aurait contradiction à favoriser le mandataire en établissant une exception à son profit, et à lui interdire l’exercice d’un droit qui appartient à tout créancier. Le principe nous paraît certain, mais l’application n’est pas sans difficulté.
514. Un arrêt récent de la cour de cassation a appliqué ces principes dans l’ affaire du marquis de Damas. Le demandeur réclamait le payement d’une somme totale de 1,624,319 francs pour restitution et dommages-intérêts, à raison des erreurs ou omissions relevées dans les comptes du mandataire. D’après le droit commun, tel qu’il est consacré par la jurisprudence, il faut demander les intérêts pour que le tribunal les alloue; dans notre opinion, la demande judiciaire suffit. Nous renvoyons, sur ce point, à ce qui a été dit au titre des Obligations (t. XVI, n° 320). Cette difficulté n’a pas été soulevée dans 1 espèce; le pourvoi soutenait que l’arrêt attaqué, en accordant les intérêts à partir du jour de l’exploit, avait violé 1 article 1996, puisqu’il n’y avait pas de mise en demeure, comme le 'veut cette disposition. Il s’agissait donc uniquement de savon si la demande telle qu’elle était formulée constituait une mise en demeure. L’affirmative n’était guère douteuse . en effet, la demande avait pour objet la somme à laque e e mandant évaluait le reliquat, en se fondant sur les erreurs ou omissions du compte présenté par le régisseur ; ac ion
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impliquait donc une demande judiciaire du reliquat; or» une demande judiciaire équivaut certes à une sommation. Il est vrai qu’à la suite des contestations du mandataire, il fut procédé à un compte en justice, et les débats aboutirent à une réduction notable des prétentions du demandeur, mais, dit la cour de cassation, le reliquat n’en est pas moins l’apurement de la demande originaire avec laquelle il se confond. Cela est très-juste; car réduire le chiffre d’une demande, ce n’est pas en altérer la nature ni le caractère ; la demande restait donc une réclamation du reliquat; or, la demande judiciaire du reliquat est une mise en demeure du mandataire; partant, l’article 1996 était applicable (1). En s’en tenant à la lettre de l’article 1996, on aurait pu objecter que le texte suppose que le reliquat est arrêté et qu’il s’agit seulement d’en demander le payement. L’objection n’a pas été faite par le pourvoi, nous y avons répondu d’avance; elle serait décisive si le mandant avait procédé par acte extrajudiciaire, il n’aurait pu sommer le mandataire de payer le reliquat d’un compte que lui seul avait arrêté et que le mandataire contestait. Mais ce qu’on ne peut faire par sommation, rien n’empêche de le faire par action judiciaire, car dans ce cas le mandant demande que le juge reconnaisse l’exactitude de sa réclamation et y fasse droit; le juge peut donc, tout en faisant droit à la demande, la réduire; il n’en sera pas moins constant que le mandataire était reliquataire de la somme que le juge détermine, et comme tout jugement rétroagit, il est juste que le mandataire paye les intérêts à partir de la demande.
515. Une simple demande en reddition de compte suffitelle pour faire courir les intérêts ? La cour de cassation a jugé que les intérêts ne couraient pas en vertu de l’article 1996, comme le pourvoi le soutenait, ce qui est évident, puisque cet article suppose que le compte est rendu, le reliquat apuré et qu’il s’agit uniquement d’en réclamer le payement par acte extrajudiciaire; la cour aurait donc pu se borner à dire que l’on ne peut pas appliquer une dispo-
(1) Cassation, 25 novembre 1873 (Dalloz, 1874, 1, 66).
sition, qui suppose que le compte est rendu, à une espèce où il s agit d une demande en reddition de compte. La cour dit que I on ne peut considérer comme une mise en demeure une simple demande de reddition de compte, que, par suite, le reliquat ne pouvait porter intérêt que du jour où il aurait été arrêté définitivement par le jugement qui statue sur les débats du compte. Ces termes ne doivent pas être pris dans le sens absolu qu ils paraissent présenter, car, ainsi entendus, ils seraient en opposition avec 1 arrêt de la cour de cassation que nous venons de rapporter (n° 514), et avec les principes (n°513) ; aussi la cour a-t-elle soin d’ajouter que, dans ces circonstances , l’arrêt attaqué a fait une juste application de la loi (1).
Mais on peut demander si l’action judiciaire en reddition de compte suffit d’après le droit commun, et abstraction faite de l’article 1996, pour faire courir les intérêts. La négative nous paraît certaine. Qu’est-ce que le mandant demande? Que le mandataire rende compte de sa gestion. A quoi le juge condamne-t-il le mandataire? A rendre compte. Le tribunal ne peut pas condamner le défendeur à payer les intérêts du reliquat, puisque le demandeur n’a pas conclu au payement d’une somme ni aux intérêts de cette somme. Donc il faut d’abord que le mandataire rende compte, comme le mandant l’a demandé; puis, quand le compte sera rendu et le reliquat fixé, le mandant pourra faire courir les intérêts par une mise en demeure (2).
6. Une dernière difficulté s’est présentée et a été décidée par la cour de cassation dans le sens des principes que nous avons établis (n° 513). Le mandant fait une saisie-arrêt entre les mains d’un débiteur du mandataire pour la somme à laquelle il évalue le montant du reliquat; puis il assigne le mandataire en payement de cette somme et des intérêts. Le premier juge lui alloua les intérêts à partir de la demande. Pourvoi en cassation du mandataire pour violation de l’article 1996. Le demandeur prétend que cet article exige deux conditions pour soumettre le
(Il Rejet. 20 avril 1863 (Dalloz. 1864, 1. 40;. Comparez Aubry et Rau,
t. IV , p. 644, note 8. § 4 1 3 i mn 9 qai
(2) Comparez Douai, 6 janvier 1849 (Dalloz, 1 > 1
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mandataire au payement des intérêts d’un reliquat : d’abord la constatation préalable d’un reliquat, et en second lieu le retard de le payer constaté par une mise en demeure. Tant que le compte n’est pas arrêté, disait le pourvoi, une demande judiciaire ne suffit pas pour faire courir les intérêts, quand même le demandeur fixerait un reliquat présumé. Cette interprétation s’attachait à la lettre de l’article 1996; il en résulterait que le mandataire doit toujours commencer par faire régler le compte et fixer le reliquat, et que c’est seulement après ce règlement qu’il peut faire courir les intérêts par une mise en demeure. C’est l’interprétation que nous avons combattue (n° 513); la cour de cassation l’a rejetée, en décidant que les parties ne se trouvaient pas dans les termes de l’article 1996, puisque cette disposition suppose que les parties procèdent par voie de reddition de compte, conformément au code de procédure; il serait plus exact de dire que l’article 1996 suppose qu’un compte a été rendu, peu importe que ce soit en justice ou non, et que ce compte a constitué le mandataire débiteur d’un reliquat. C’est en ce sens que le rapporteur du Tribunat explique l’article 1996, et c’est certainement l’explication la plus simple (î). La cour de cassation, après avoir écarté l’article 1996, ajoute que les parties se trouvent dans le cas de l’article 1153, qui établit la règle générale sur le point de départ des intérêts. D’après cet article, les intérêts courent à partir de la demande en justice ; le mandant peut se prévaloir de la règle comme tout créancier; or, dans l’espèce, le mandant avait agi en justice contre le mandataire à fin de payement et de validité de saisie ; donc les intérêts devaient courir en sa faveur. L’arrêt attaqué avait admis un autre point de départ, celui de la saisiearrêt; c’était violer l’article 1153 et faire une fausse application de l’article 1996. De ce chef l’arrêt a été cassé (2).
N* 4. DE L’ACTION EN REDDITION DE COMPTE
517. Le mandataire doit rendre compte au mandant, c est-à-dire à celui de qui il tient son mandat, et à ses hé-
(1) Tarrible. Rapport, n° 15 (Locré, t. VII, p. 342).
(2) Cassation, 21 août 1872 (Dalloz, 1873, 1, 113).
ritiers ou représentants. Il se peut que celui qui a donné le mandat naît aucune qualité pour recevoir le compte. Si le représentant légal d’un incapable a donné un mandat, et que lors de la reddition du compte l’incapable soit devenu capable, il va de soi que le compte doit être rendu à celui au nom duquel le mandat avait été donné. Que faut-il décider si le mandat a été donné par l’héritier apparent, et si, lors de la reddition de compte, le mandant a été évincé par une action en pétition d’hérédité? Il est certain que le compte ne peut pas être rendu à l’héritier apparent qui a cessé de 1 être : c’est le véritable héritier dont les affaires ont été gérées par le mandataire, c’est donc à lui que le compte doit être rendu. D’après la rigueur des principes, le mandat est nul, comme tous les actes juridiques faits par l’héritier apparent ; mais si le mandat se borne à administrer l’hérédité, c’est-à-dire à recevoir ce qui est dû à la succession, le mandat est valable; en. effet, l’héritier apparent a qualité pour recevoir le payement des créances, il peut par conséquent investir un mandataire du même droit (art. 1240). Nous renvoyons, quant aux principes, à ce qui a été dit, sur la pétition d’hérédité, au titre des Successions (t. IX, nos 557 et 558). Une femme, instituée héritière par son mari, donna mandat de gérer les biens quelle avait recueillis en France, avant son départ pour la Russie, où son mari était mort. Son mariage fut attaqué et annulé. Elle demanda compte à son mandataire. Il fut jugé que le compte devait être rendu au véritable héritier. Puis tous les arrêts furent cassés et il fut décidé, en définitive, que le compte devait être rendu au véritable propriétaire, et que celui-ci devait, de son côté, exécuter le mandat et respecter tous les actes faits par le mandataire (î), .
518. Dans quelles formes le compte doit-il être rendu ? Nous avons dit que le compte du mandataire est un véritable compte, et que le mandant peut exiger que le ^andataire renseigne le détail des recettes et des dépenses (n ) ,
(1) Cassation. 14 octobre 1812 (Dalloz, au mot Cassation , n<*2050), et sur renvoi, Rouen, 27 avril 1814 (Dalloz, au mot Mandat, n 240).
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mais la loi ne prescrit aucune forme que le mandataire soit tenu d’observer; c’est seulement quand les parties sont en désaccord qu’un compte judiciaire est ordonné et qu’il faut suivre les formalités prescrites par le code de procédure. Il suit de là que la reddition de compte reste sous l’empire du droit commun. Le mandant donne au mandataire une quittance par laquelle il reconnaît avoir reçu jusqu’à ce jour le montant d’un compte d’administration qui précède, et le tient quitte de toutes les sommes quü a reçues pour so7i compte. Il a été jugé que le compte, quoiqu’il ne comprît que deux années de gestion, était libératoire pour les années précédentes. Pourvoi en cassation. Le demandeur prétendit que l’arrêt attaqué décidait que le mandataire n’était point tenu de rendre compte, puisque de fait il n’y avait pas de compte des années précédentes. Mais il existait une quittance générale qui impliquait que le mandant avait reçu tout ce qu’il devait recevoir; la cour de Grenoble avait jugé en fait que le compte avait été rendu; et la reddition de compte est une question de fait, puisque la loi ne prescrit aucune forme (1).
La cour de cassation a porté la même décision dans une espèce où un notaire avait reçu un mandat en dehors de ses fonctions notariales. On avait soutenu, à tort, que le notaire n’était pas tenu de rendre compte, car on ne lui demandait pas compte en sa qualité de notaire ; on invoquait un mandat, et il va sans dire que le notaire mandataire est tenu de rendre compte, aussi bien que tout mandataire. Aussi l’arrêt attaqué ne décidait-il pas que le notaire n’était point comptable, il jugeait que le compte avait été rendu; et il le jugeait ainsi en appliquant les règles générales sur les preuves. Il y avait un commencement de preuve par écrit, ce qui rendait les présomptions admissibles; la cour de Besançon, s’appuyant sur l’écrit et sur des présomptions graves, précises et concordantes, avait décidé que ces preuves établissaient la parfaite libération du notaire (2). Tels sont les vrais principes.
(1) Rejet, 27 décembre 1808 (Dalloz, au mot Mandat, n° 249, 1°). Compare* Pans, 3 mai 1845 (Dalloz, 1845. 4, 4891.
(2) Rejet, 19 novembre 1844 (Dalloz, au mot Mandat, n° 249, 4°).
^,19 l}.ny a Pas de compte sans pièces justificatives établissant les îecettes et les dépenses. Ici encore il n’y a pas de texte qui oblige le mandataire éprouver, par pièces probantes, ce qu il a reçu et dépensé. Les tribunaux se sont prévalus du silence de la loi pour s’attribuer un pouvoir discrétionnaire qui, en réalité, déroge à la loi. Nous constatons la jurisprudence, sans 1 approuver. Les tribunaux prennent en considération les rapports de parenté ou d’ affection qui existent entre le mandant et le mandataire pour dispenser celui-ci d’un compte rigoureux. Nous admettons que, à raison des liens intimes que la nature crée entre la mère et le fils, on décide qu’il n’y a pas de véritable mandat, mais des services journaliers rendus par un fils à sa mère, sous les yeux de celle-ci, avec son approbation; si l’on veut donner un nom juridique à ces relations, on peut dire que c’est une suite de mandats tacites et gratuits, qui s’accomplissent et se terminent par le service rendu et accepté; de sorte qu’il n’y a jamais de compte à rendre, la mère approuvant immédiatement ce que son fils fait pour elle ; la cour de Gand l’a jugé ainsi, en s’appuyant sur une loi romaine (1). Mais, une fois qu’il y a mandat, il y a obligation de rendre compte ; et il n’y a pas deux manières de rendre compte, l’une rigoureuse, l’autre non rigoureuse; ce sont des distinctions que la loi ignore et qui aboutissent à remplacer une obligation légale par une obligation morale, c’est-à-dire que l’on substitue 1 arbitraire à la loi.
520. La cour de Besançon a essayé de donner à cette jurisprudence une couleur juridique; mais il suffit de lire son arrêt pour se convaincre que la tentative a complètement échoué. Dans l’espèce, le mari avait donné, par acte notarié, procuration à sa femme de gérer les affaires de la communauté. On ne pouvait pas nier 1 existence du mandat; le mari étant tombé en faillite, les syndics demandèrent à la femme un compte de sa gestion. La cour pose en principe que la femme mandataire ne saurait etre soumise à toutes les exigences des articles 1991 et suivants,
(1) Gand, 24 avril 1855 [Pasicrisie, 1855, 2, 211). Comparez Gand, lOjanvier 1842 {Pasicrisie, 1843. 2, 150).
notamment à l’obligation de rendre un compte en règle. En effet, dit-elle, le mari, tout en chargeant sa femme d/ administrer la communauté, conserve sur elle l’autorité maritale ainsi que le pouvoir souverain d’administration que la loi lui donne sur la communauté. La femme reste donc sous sa dépendance et soumise à sa volonté ; elle n’agit que sous son contrôle et sous sa direction; elle n’est, en réalité, que sa préposée, et, à raison de cette subordination, les actes de la femme gérant la communauté doivent être réputés ceux du mari. Cela aboutit à annuler le mandat. En fait, il n’est pas exact de dire que le mari mandant continue à gérer; c’est bien la femme qui gère. En droit, cette gestion étant l’accomplissement d’un mandat, la femme est mandataire, donc comptable. Sans doute les actes de la femme sont réputés ceux du mari, il en est ainsi dans tout mandat, mais cela n’empêche pas le mandataire d’ 'être comptable et responsable. La cour admet que la femme est mandataire, mais elle prétend que la responsabilité de la femme pour gestion des biens communs ne saurait être celle d’un mandataire ordinaire. Ici l’arbitraire commence : de quoi la femme mandataire est-elle responsable et de quoi ne ■l’est-elle point? La cour répond que la femme répond de son dol et qu’elle ne peut s’enrichir aux dépens de la communauté, mais qu’en dehors de ces exceptions la femme n’est pas responsable. Ainsi la femme est mandataire, et elle n’est ni comptable ni responsable ; par exception, elle ■répond de son dol, et elle ne peut s’enrichir aux dépens de la communauté (1). La cour renverse tous les principes; c’est elle qui fait exception à l’article 1993, en dispensant la femme de rendre compte; elle fait encore exception à l’article 1992, qui déclare formellement que la mandataire répond non-seulement du dol, mais encore des fautes qu’il commet dans sa gestion. Quant aux prétendues exceptions que la cour admet, ce ne sont pas des cas de responsabilité exceptionnelle, c’est, au contraire, le droit commun; car tout débiteur est tenu de son dol, et aucun des deux époux
(1) Besançon, 18 novembre 1862 (Dalloz, 1862, 2, 212). Comparez Aix, janvier 1838 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1606).
ne peut s'enrichir aux dépens de la communauté. Que restet-il donc du mandat confié à la femme? Rien. Nous croyons inutile de continuer cette critique déjà trop longue.
521. La question s’est présentée devant la cour de cassation, et grand a été son embarras. Il s’agissait d’un mandat confié à un conseil et ami, comme le disait l’arrêt attaqué. Toujours est-il qu’il y avait un mandat donné par acte authentique; il était donc inexact de dire, comme le fait la cour d’Angers, que le procureur fondé avait agi comme conseil et ami plutôt que comme mandataire. La cour constate, en fait, que le mandataire remettait immédiatement à la mandante lés sommes qu’il recevait pour elle. Si cela avait été prouvé, la cour aurait eu raison de décharger le mandataire de l’obligation de rendre compte aux héritiers, puisque le mandant rendait son compte après chaque acte de gestion. L’arrêt attaqué dit que cela était prouvé par tous les documents du procès. Quels étaient ces documents? La cour répond que cela est prouvé par l’importance des valeurs trouvées dans la succession; c’est une présomption; mais, précisément à raison des grandes valeurs, les présomptions étaient inadmissibles, puisque la preuve testimoniale n’était pas admise. Gela est prouvé encore, dit la cour, par les relations confiantes et affectueuses qui existaient entre la mandante et le mandataire. Ceci est une preuve morale, qui ne serait pas même admise à titre de présomption. La cour conclut qu’il résulte de cet ensemble de faits que le mandataire n’a jamais rien gardé des valeurs dont les héritiers de la mandante lui demandaient compte. S’il n’y avait eu d’autres preuves, 1 arrêt aurait difficilement échappé à la cassation. La cour cite, en dernier lieu, les constatations portées par le mandataire sur les registres de la mandante, sous les yeux de cette dame, donc tout ce qui y était mentionné devait taire foi contre elle et contre ses héritiers. La cour de cassation rejeta e pourvoi après délibéré en chambre du conseil. Lite repioduit l’argumentation de l’arrêt attaqué, à tort, se on nous, au moins en ce qui. concerne les présomptions, par e es ’ seules, ces présomptions ne prouvaient rien, puisqu e es n’étaient pas admissibles. Restaient les registres ornes
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tiques : les mentions qui y étaient inscrites par le débiteur, au vu et au su du créancier, faisaient-elles foi contre celuici? Telle était la véritable difficulté (1). Nous l’avons examinée au titre des Obligations . À notre avis, la preuve écrite était complète ; il était donc inutile de recourir à des présomptions; et si l’on y avait recours, il fallait au moins dire que les registres fournissaient un commencement de preuve par écrit, qui permettait au juge d’invoquer des présomptions, ou qu’on ne les invoquait que pour appuyer la preuve résultant des registres domestiques. Les arrêts rendus en matière de preuve ne sauraient être trop précis, à cause de la grande difficulté que présentent les principes qui régissent la preuve.
522. Il s’est présenté à deux reprises, devant la cour de Liège, une difficulté singulière. Le mandataire, un notaire, reconnaissait avoir reçu des sommes d’argent pour le mandant ; mais elles lui avaient été enlevées dans les pillages qui suivirent et souillèrent notre révolution de 1830. C’était, d’après le défendeur, un cas de force majeure qui l’ affranchissait de toute responsabilité en ce qui concernait les sommes pillées par les prétendus patriotes. La cour de Liège n’a pas accueilli cette défense ; elle dit très-bien qu’un mandataire chargé d’encaisser les effets de change du demandeur n’est pas débiteur d’un corps certain et déterminé, il est débiteur des sommes qu’il encaisse ; ce ne sont pas les deniers mêmes qu’il reçoit qu’il paye à son mandant, le payement se fait par des remises d'espèces ou par des traites tirées sur le mandataire. Dès lors le mandataire ne pouvait pas dire que la chose du mandant avait été pillée ; et partant rien ne le dispensait de remplir son obligation, sauf à lui à intenter une action en responsabilité contre la commune, qui, à Yerviers comme ailleurs, laissa faire les pillards. Dans la seconde espèce, le notaire invoquait l’article 2000, aux termes duquel le mandant doit indemniser le mandataire des pertes que celui-ci a éprouvées à l’oceasion de sa gestion; la cour répond que le mandant ne justifiait pas que les espèces par lui reçues eussent été enle-
(1) Rejet, 9 janvier 1865 (Dalloz, 1865, 1. 160).
vées par les pillards ; il y avait une réponse plus péremptoire à faire, c est que les pillages n avaient rien de commun avec la gestion du notaire, pas même un rapport d’occasion - donc 1 article 2000 était inapplicable à l’espèce (î).
523. Si le mandataire, débiteur du mandant, est aussi son créancier, il peut invoquer la compensation, en supposant que les conditions requises pour la compensation existent , la loi n étend pas au mandat la prohibition de compenser qu’elle établit contre le dépositaire et l’emprunteur (art. 1293). Jouit-il aussi du droit de rétention? Nous reviendrons sur cette question, au titre du Nantissement .
524. L’action en reddition de compte se prescrit, comme toute action personnelle, par le délai ordinaire de trente ans (art. 2262). Cela n’est pas douteux en principe; toutefois, dans l’application, il s’est présenté des difficultés. Un héritier charge son cohéritier de recouvrer les créances de la succession. Plus de trente ans se passent. Les héritiers du mandant viennent demander compte de sa gestion au mandataire, en invoquant le principe que celui-ci, étant possesseur précaire, n’avait pu prescrire des objets appartenant à l’hérédité. On leur répondit qu’il ne s’agissait pas d’acquérir par la prescription la propriété d’objets appartenant à la succession; l’action en reddition de compte estpersonnelle, et, à ce titre, soumise à la prescription de. trente ans (2).
On applique aussi le droit commun quant au point de départ de la prescription. Le compte ne doit être rendu que lorsque le mandat est accompli ; si donc il a pour objet plusieurs affaires, la prescription ne commence pas à courir après que chaque affaire a pris fin, elle courra seulement à partir de l’exécution complète du mandat^). Il n en serait autrement que si, à raison de l’étendue de la gestion et de sa longue durée, le mandat portait que le mandataire ren-
(1) Liège, 25 avril 1833 ( Pasicrisie , 1833, 2, 131), et 24 juillet 1834 {Pasi~ ELejlt* 29 juillet 1828 (Dalloz, au mot Mandat, n° 263', et 14 mai 1829
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drait compte chaque année; l’action du mandant s’ouvrirait, dans ce cas, chaque année, et chaque action se prescrirait à part.
Nous rappelons ces principes élémentaires parce qu’ils sont d’une grande importance pour une catégorie de fonctionnaires qui sont journellement chargés de mandats, parfois sans se douter qu’ils sont mandataires. Un notaire procéda, en vertu d’une procuration, à une vente de meubles ; la procuration était mentionnée au procès-verbal de vente; celle-ci se fit au comptant, le 23 fructidor an xni. En 1833, un des fils du vendeur décédé assigna les héritiers du notaire en payement du montant de la vente ainsi que des intérêts. Le premier juge décida qu’il résultait de . la procuration et de la vente, ainsi que des faits de la cause, une présomption légale irrésistible que le notaire chargé de la vente avait fait ou dû faire la recette du produit de la vente; que, par suite, il était tenu d’en rendre compte. Cette décision a été confirmée en appel (î). Elle est incontestable en droit. Nous la citons comme un avertissement et comme conseil de prudence.
525. Nous passons aux difficultés que l’application de ces principes a soulevées. Il y en a une que nous avons déjà renvoyée au titre de la Prescription . Si le mandataire détient des corps certains et déterminés appartenant au mandant, celui-ci a, de ce chef, une action en revendication : cette action est-elle prescriptible? par quel délai se prescrit-elle? La même question se présente pour le dépositaire et pour l’emprunteur; nous l’examinerons, au titre qui est le siège de la matière.
520. Une action correctionnelle, pour abus de confiance, est intentée contre le mandataire ; elle est suivie d’une ordonnance de non-lieu. Le mandant forme ensuite une demande en reddition de compte contre le mandataire ; celui-ci lui oppose la prescription de trois ans que la loi pénale établit pour l’action publique naissant d’un délit et par suite, pour l’action civile qui en dépend. Il a. été jugé que 1 action dérivait du mandat, et non du délit; que, par
(1) Douai, 19 décembre 1835 (Dalloz, au mot Mandat , n° 263, 2°).
conséquent, elle ne se prescrivait que par trente ans (1) Il reste un doute : 1 action civile résultant dun délit est-elle soumise a la meme prescription que Faction publique? Nous renvoyons la question au droit criminel; notre tâche est si
étendue, que nous sommes forcé de la limiter, sinon elle n aurait pas de fin.
(I) Rejet, 16 avril 1845 (Dalloz, 1845, 1, 266).
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trat de constitution de rente. La perfection évangélique et l'intérêt de TÊglise,
4. Le contrat de constitution de rente est un prêt à intérêt. Différence enire cès deux
contrats. Le prêt à intérêt a fait tomber en désuétude la constitution de rente,
8. Comment peut-on distinguer le contrat de constitution de rente et le prêt à intérêt? Jurisprudence, p. 40.
Section IL — Nature et conditions des rentes constituées.
Peut-on acquérir une rente par prescription? p
Section III. — Du rachat des rentes constituées.
4J3. La rente constituée est essentiellement rachetable quand elie est perpétuelle, p. 45.
44 Quid de la rente viagère? p. 45.
44 bis. Des conventions que la loi permet aux parties de faire relativement au rachat,
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46. Les articles 1912 et 1913 sont une application de l’article 1188, p. 23.
17. Quelle différence y a-t-il entre la déchéance de l’article 1188 et la résolution de
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22. Jurisprudence do la cour de cassation. Exige-t-elle une mise en demeure propre-
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Critique de la jurisprudence des cours d’appel, p
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CHAPITRE I. — Des rentes dites foncières
§ Rr. Les rentes foncières de l’ancien droit et les rentes de l’article 530.
38. L article 530 maintient-il les rentes foncières de l’ancien droit? p. 50-
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42. Il y a bail à rente et rente foncière, dans le sens de l’article 530, lorsque la rente est
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§ II. Du rachat des rentes foncières.
46. Les rentes foncières ont été déclarées rachetables par l’Assemblée constituante, et
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52. Les parties peuvent fixer le taux du rachat, sans être liées par les lois restrictives
concernant l’intérêt del aigeut, p. 70.
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Division du dépôt proprement dit, p
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99. De quelle faute le dépositaire est-il tenu dans les cas prévus par l’article 1928?
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208. Pour qu’il y ait lieu à l’exception, le payement doit être volontaire. Quand le paye-
ment est-il volontaire? p. 234.
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210. L’article 1967 reçoit-il son application aux incapables ? p. 232.
211. Quid si la femme mariée joue à la Bourse avec le mandat exprès ou tacite de son
mari? Le mari peut-il autoriser la femme à jouer pour son propre compte.
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212. La femme séparée de biens peut-elle jouer à la Bourse et faire un payement volon-
taire dans le sens de l’article 1967? p. 234.
213. Y a-t-il payement, dans le sens de l’article 1967, quand les enjeux sont mis sur
table ou confiés à un tiers dépositaire? p 233.
214. La dation en payement est- elle un payement volontaire dans le sens de l’art. 1967?
Quid de la cession d’une créance faite par le perdant au gagnant? Faut-il que la cession soit signifiée ou acceptée et rendue publique, si la créance est hypothécaire ou privilégiée? p. 237.
213. Quid de la souscription d'une obligation notariée par le perdant? Quid si cette obligation est cédée et si le perdant intervient à l’acte de cession pour l’accepter? Doit il payer, dans ce cas, au cessionnaire, sauf son recours contre le gagnant? p. 239.
N° 3. La convention de jeu produit-elle d’autres effets?
216. La convention de jeu est une convention inexistante. Elle ne produit d’autre effet
que celui qui y est attaché par l’article 1967, p. 241.
Quid du prêt fait après le jeu? p
222. Quid du mandat de jouer et de payer? Quid du mandat de payer? p. 246.
§ III. Des marchés à terme,
N° 1. Quand les marchés à terme sont-ils un jeu ?
223. Qu’entend-on par marché à terme? De la législation antérieure à 1789, p. 247.
224. Les arrêts du conseil sont abrogés en France, et ils n’ont jamais eu de force obli-
gatoire en Belgique. Notre code pénal abroge aussi les articles 421 et 422 du code pénal de 1810, p. 248.
225. 11 en résulte qu’il n’y a plus de présomption légale de jeu. C'est au demandeur à
prouver que le marché litigieux est un jeu de Bourse, p. 249.
226. il en résulte encore qu’aucun marché à terme n’est un délit criminel, quoique tous
les marchés fictifs aient une cause illicite, p. 230.
227. Application de ces principes aux marchés à terme sérieux sur des denrées
228. Application des mêmes principes aux marchés à terme sérieux sur des effets pu-
blics, p. 232.
229. Quand le marché à terme n’est pas sérieux, il constitue un jeu. Applications aux
marchés de denrées empruntées à la jurisprudence, p. 233.
230. 11 en est de même des marchés à terme fictifs qui ont pour objet des effets publics.
Les apparences sérieuses que les parties donnent à leurs marchés sont trompeuses et faites pour tromper, p. 254.
231. Quand, en principe, le marché est-il sérieux? quand -est-il fictif? p. 257.
232. Suffit-il, pour qu’il y ait jeu, que l’une des parties ait eu l’intention dejouer?
233. Quid si celui qui prétend qu’il a entendu jouer ne prouve pas que l’autre partie
contractante entendait également faire un marché fictif? p. 260.
234. Le juge du fait apprécie souverainement la question d’intention. Mais il ne peut
admettre comme preuve d’un marché fictif que l’iûtention des parties lors du contrat, p. 261.
235. Application du principe à des marchés à terme portant sur des denrées. Circon-
stances qui prouvent que le marché est sérieux, p. 262
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S36. Les marchés à terme devie, ment-ils des opérations fictives, par cela seul aQ-ïls sa font avec clause de prime ? p. 264. H eui 8 se
237. Application du pi-mcipe aux marchés à terme portant sur des effets publics Tir
constances qui prouvent que le marché est sérieux p «68 P °
238. Des circonstances qui établissent que le marché à terme ayant pour objet des ,
chandiscs est fictif, p. 266. 3 F 0Djei aes
imar-
m Excès monslmeux de ces marchés fictifs dans le commerce de farines nourmt. seule espèce appelée les six marques , p. 269. ’ P°Ur Dne
240. Des circonstances qui élablisscnt que les marchés ayant pour objet des effets
publics sont fictifs, p. 270. H J s enets
241. Quid si le joueur aies moyens de payer les effets qu'il achète? Affaire d’un
joueur mineur. Ce que devieunent le droit et la morale dans les jeux de Bourse p. 271. ’
N» 2. Des effets juridiques des jeux de Bourse,
242. Les jeux de Bourse ne donnent aucune action, quel que soit l’obiet du ieu
243. Le mandat qui intervient entre le joueur et l’intermédiaire chargé d’acheter ou de
vendre n’engendre aucune action, p. 275.
244. Le mandataire n'a pas d’action contre le joueur, et celui-ci n’en a point contre le
mandataire, p. 276.
245. Objection opposée dans l’intérêt des mandataires et réponse, p. 278.
246. Les mandataires peuvent opposer leur bonne foi, c’est-à-dire l’ignorance où ils
étaient de l'intention qu'avait le mandant de jouer, p. 279.
247. Ces principes s’appliquent à tous intermédiaires, p. 281.
248. Le mandataire peut-il agir en résolution de la convention de jeu? p. 282.
249. Le joueur peut-il avoir une action contre le mandataire? p 282.
250. Quel est le caractère de la nullité résultant des jeux de Bourse? Peut-elle être cou-
verte par une confirmation ? Peut-elle être opposée en tout état de cause ? Le juge peut-il l'opposer d'office? p. 283.
N° 3. De l’exception de répétition.
254. L’article 4967 s’applique-t-il aux jeux de Bourse? p. 284.
252. Critique des motifs sur lesquels se fonde l'opinion générale, p. 286.
253. La remise que le joueur fait à l’agent de change de valeurs pour couvrir celui-ci
est-elle valable, soit comme nantissement, soit comme payement anticipatif?
254. Dans quels cas peut-on admettre, avec la cour de cassation, que la remise con-
stitue un payement volontaire dans le sens de l’article 19(37? p. 289.
255. Quid si, au lieu de valeurs, le joueur remettait à l’agent de change une somme
d’argent? p. 291.
* CHAPITRE 1IJ. — Du contrat de rente viagère.
Section I. — Des conditions requises pour la validité du contrat .
§ pr. Notion et caractères.
Ouand le contrat de rente viagère est-il un contrat aléatoire . p. 292.
?X!l .“ïïTuî par le code Napoléon pour le ™*" »P-
pliquciit-ellesàlarenleïiasereeonstdoécatiuejiam^^ dePor,a|is „ de
Légitimité du contrat de rente viageie. • _ . qqo
Siméou sur les bienfai ts de la ,ibC'^ d\7f!uTtuVl' y ait contrat aléatoire, c’esL. Pour qu’il y ait contrat de rente viagère, il îauiq ï
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à-dire chance réciproque de gain et de perle, en ce qui concerne le fonds aliéné à charge de rente, p. 291.
260 Quelle est la nature du contrat de constitution de rente quand la rente est constituée à titre onéreux' Est-ce une vente ou est-ce un prêt? p. 296.
261. Quand la rente est constituée moyennant un capital, le contrat est un prêt. Diffé-
rence entre le prêt et la constitution de rente. Comment peut-on distinguer les deux contrats ? p. 298.
262. Pour qu'il y ail constitution de renie viagère, il faut que la prestation consiste en
une somme d’argent ou en une certaine quantité de choses fongibles. La convention par laquelle une personne vend un immeuble à charge par les acquéreurs de la nourrir toute sa vie n’est pas une constitution de rente, p. 300.
263. Applications de ces principes, empruntées à la jurisprudence des cours de Bel-
gique, p. 301.
264 Question analogue décidée par la cour de cassation de France. Critique de l’arrêt, p. 302.
265. Y a-t-il une condition de forme requise pour la validité du contrat de renté? Quid
des rentes constituées à titre gratuit? Quid des rentes constituées à titre onéreux ? L’article 1325 est-il applicable à l’écrit qui constate le contrat? p. 303.
266. De l'exception consacrée par l’article 1973. S’étend-elle au delà des limites consa-
crées par l’article 1121 ? p. 304.
267. La jurisprudence admet encore d’autres exceptions. Renvoi, p. 306.
§ II. Sur la tête, de qui la rente, peut - elle être constituée ?
268. La rente peut être constituée sur la tête du crédirentier, p. 306.
269. Ou sur la tête d’un tiers. Dans quel but la rente se constitue-t-elle sur la tête d'un
tiers? p. 306.
Le tiers doit-il consentir et être capable? p
271. La rente peut être constituée sur la tête du débiteur, p. 308.
272. La rente peut être constituée sur plusieurs têtes, p. 308.
273. 11 faut que les têtes sur lesquelles la rente est constituée soient déterminées dans
le contrat. Quid si la désignation en est abandonnée au créancier? p. 308.
274. Quel est l’effet que produit la désignation de plusieurs têtes lorsqu’il n’y a point de clause de réversibilité? p. 309.
275 Quid s’il y a clause de réversibilité? p. 311.
276. Si la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée était morte lors du
contrat, le contrat est inexistant, faute de cause, p. 312.
277. Quid si la rente était constituée sur la tête de deux personnes et que l’une d’elles
fût morte lors du contrat? p. 313.
278. L'article 1974 est-il applicable au cas où la rente est stipulée payable après un
terme fixé par le contrat, si Je’crédirentier vient à mourir avant ce terme ? p. 314.
279. Quid si la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée meurt dans les
vingt jours ? Conditions requises pour que le contrat soit sans effet dans ce cas, p. 314.
280. Quel est le motif de l’article 1975? Est-ce le défaut de cause? ou est-ce l’erreur
sur la substance de la chose? p. 315
281. Le suicide prémédité est-il une maladie dans le sens de l’article 4975? p. 316.
Comment calcule-t-on le délai de vingt jours? p
283. Qui doit prouver l’existence des trois conditions requises par l’article 1975 pour
que le contrat de rente reste sans effet ? p. 318.
284. L article 1975 s’applique-t-il aux rentes constituées à titre gratuit? Quid si l’acte
qualifié de donation est réellement à litre onéreux? p. 318.
285. L article 197o s’applique aux rentes constituées à titre onéreux sur la tête d’un
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tiers Ç«td si le crédirentier connaissait l’état des tiers? Y aura-t-il donation?
286. L’article 1975 s’applique-t-il au cas oti la rente est créée sur la tête du crédiren-
_ ,tief.' , V-ÎZ* , avalt COnnaissance de sa maladie ? Y aura-t-il donation? p. 320.
287. L article 1975 sapplique-t-il au cas où la rente est constituée sur plusieurs têtes,
si 1 une des personnes vient à décéder dans les vingt jours de la maladie dont elle était atteinte lors du contrat? Critique delà jurisprudence, p, 321.
288. Le contrat de rente constaté par un acte sous seing privé fait-il foi de sa date à
l’égard des héritiers du crédirentier mort dans les vingt jours? Les héritiers peuvent-ils attaquer la date? peuvent-ils prouver l'antidate par témo;ns 1 p. 325.
5 111. Du taux de la rente.
289. A quel taux la rente viagère peut-elle être constituée? p. 327.
290. Quid si le taux d'une rente créée moyennant une somme d’argent ne dépasse point
l’intérêt légal? p, 328.
294. Quid si le taux d’une rente constituée comme prix d’un immeuble ne dépasse pas le revenu de l’immeuble ? Y a-t-il donation si le vendeur a l’intention de faire une libéralité? Quid s’il n’a pas cette intention? La vente sera-t-elle nulle pour défaut de cause? p. 328.
SECTION III.— Des effets du contrat entre les parties contractantes.
292. Le débiteur est tenu de payer la rente, sans pouvoir la racheter, p. 330.
293. Le débiteur peut-il stipuler le droit de rachat? p. 331.
294. Le crédirentier n’a droit h la rente qu’à proportion du nombre de jours entiers
qu’il a vécu depuis la constitution de la rente, p. 331.
295. Quid si la rente a été stipulée payable par anticipation? Est-ce que, dans ce cas,
le terme est dû par cela seul que la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée vivait au commencement de ce jour? p. 332.
296. Que doit prouver le crédirentier pour obtenir le payement des arrérages? Com-
ment se fait cette preuve? p. 333.
La rente viagère est cessible et saisissable, p
298. Quand peut-elle être stipulée insaisissable? Quelles rentes sont insaisissables sans
qu’il soit besoin d’une stipulation? p. 335.
299. Le donateur qui se réserve une rente à charge du donataire peut-il la stipuler
insaisissable? p. 336.
300. En quel sens la rente viagère est-elle insaisissable ?p. 336.
304. La rente viagère peut-elle être stipulée incessible ? p. 337.
302-303. Exposé de la jurisprudence sur cette question, p. 337-339.
Section IV. — Extinction de la rente.
§ 1er. la mort.
304. La mort de celui ou de ceux sur la tête desquels la rente est constituée éteint la
305. QuTé i feX^ta ia n,or. a» créancier) Critique de 1, jurisprudence ci
de la doctrine des auteurs, p. 344.
§ H. La prescription.
De la prescription des arrérages, p
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§ 111. De ta résolution du contrat.
Le droit de résiliation de l'article 1971 est-il une conséquence de 1. condition
résolutoire tacite de l'article H84? p. 3»pour ou'il j Bit lieu à la résiliation, il faut qu il s’agisse de stoelh consention-
nïlel Exemples empruntés à Pothier et à la jurisprudence, p. 346 L’article 1977 est-il applicable lorsque le débiteur ne fournit pas les sûretés qu’il sr.it promises, par suite d’un cas fortuit? Est-il admis, dans ce cas, b offrir des
sûretés équipollentes? p. 347, , . .
Quid si les sûretés promises et fournies deviennent insuffisantes par le fait du dé-
313 Quid si les sûretés deviennent insuffisantes sans le fait du débiteur? p. 349. m. Ouid si le débiteur, après avoir diminué les sûretés, offre au créancier des sûretés
suffisantes? p. 350. ...
315. Quidsi le crédirentier meurt avant que la résolution du contrat soit demandée ou
prononcée ? p. 350.
316. Quel est l’effet de la résolution? Applique-t-on l'article 1183? p. 351.
g IV. Droit du créancier quand te débiteur ne paye pas la rente.
317. Le créancier n’a point l’action en résolution. Pourquoi ne l’a-t-il pas? p. 353.
318. L’article 1978 s’applique-t-il au cas d’une rente stipulée par le donateur comms
charge de la donation? p. 356.
319. L’article 1978 s’applique-t-il au cas oü il n’y avait pas de chance de perte pour le
débirentier lors de la constitution de rente? p. 357.
320. Applications du principe empruntées à la jurisprudence, p. 358.
321. Quel est le droit du crédirentier quand le débiteur ne paye pas les arrérages?
Gomment calcule-t-on la somme suffisante pour le payement des arrérages? p. 359.
322. Quid si le crédirentier, créancier chirographaire, est en concours avec d’autres
créanciers chirographaires? Aura-t-il droit à l’intégralité de la rente, ou subirat-il une réduction proportionnelle ? p. 360.
323. Quid si le crédirentier est créancier hypothécaire? Pour quelle somme sera-t-il
colloqué? p. 361.
324. Quid si la somme produite par la vente des biens hypothéqués est insuffisante
pour assurer le service intégral de la rente? p. 363.
§ V. Du pacte commissaire.
325. Les parties peuvent-elles stipuler le pacte commissoire dans un contrat de rente ?
Critique de l’opinion générale, p. 364.
326. D une clause particulière qui permet indirectement de demander la résolution en
cas de non-payement des arrérages, p. 366.
327' l effet dupacle commissoire? Les juges peuvent-ils accorder un délai au
noy déblteur? Peuvent-ils refuser de prononcer la résolution? p. 366,
328. Les parues peuvent-elles stipuler que le contrat de rente sera résolu de plein
roit si le débiteur ne paye pas les arrérages ? Faut-il, dans ce cas, une action
329 twu 3 !Tet UDe senteace du Ju8e 9ui prononce la résolution??. 3Q8.
aronim^ a^^8’ Une sommaUon 011 un commandement, et cet acte doit-il être accompagné d un certificat de vie? p. 370.
* soi/encim^ * 16 W9**
parties L^tncUme^p.^l! ^ ^ C°nCe™e restitutions a faire Paf **
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TITItE XIV t titre XIII du code civil). — Du mandat. CHAPIIRE K — Nouons générales.
§ 1er. Définition et caractères.
332. Définition du mandat. Critiques dont elle a été l’objet p 373
333. Quel est le caractère essentiel du mandat ? Comment peut-on le distinguer du
louage d ouvrage ou d’industrie? p. 374. »uer au
334. Les auteurs du code civil ont abandonné la tradition romaine. Dans la théorie m,
code, le mandataire est le représentant du mandant, p. 376.
338 et 336. Critique de la théorie traditionnelle. Les distinctions de Pothier sont de la scolastique, bonne pour les théologiens, p. 378-380.
337. Est-il vrai que la doctrine du code est matérialiste? Réponse à Troplong, p. 380.
338. Quelles différences y a-t-il entre le mandat salarié et le louage d’ouvrage? p. 382
§ II. Gratuité du mandat.
N° 1. Quand le mandat est-il salarié?
339. Le mandat est gratuit de sa nature. 11 peut être salarié. Influence que le salaire a
sur la nature du contrat de mandat, p. 383.
Application du principe aux affaires civiles, p
343. Application du principe aux affaires commerciales, p, 387.
344. Quid des affaires dont des fonctionnaires ou officiers ministériels, tels que notaire*
ou avoués, se chargent en dehors de leurs fonctions ? p. 388.
348. Les agents d’affaires sont salariés par la nature de leur ministère, p. 390.
346. Quid si le mandat intervient entre des particuliers, parents ou étrangers? Quand
le mandat sera-t-il salarié? Jurisprudence, p. 391.
N° 2. Le salaire convenu peut-il être réduit?
347. En principe, le salaire stipulé par les parties ne peut pas être réduit, p. 393.
348. La convention de salaire peut être attaquée pour vice de consentement, erreur, dol
on violence, p. 394.
349-382. La jurisprudence permet au juge de réduire les salaires des mandataires et, notamment, des agents d’affaires. Critique des arrêts rendus, en cette matière, par la cour de cassation de Erancë, p. 396-399.
383. Critique des motifs donnés par la cour de cassation de Belgique à l’appui de la doctrine qui permet la réduction du salaibe des mandataires, p. 400.
354 et 385. D’un arrêt rendu en sens contraire par la cour de Paris et confirmé par la cour de cassation, p. 403-405.
356. Application de ces principes au mandat donné pour la poursuite d une instance judiciaire, p. 406.
g 111. Mandat et conseil.
N° 4. Principe.
357. Quelle différence J a-l-il entre le mandat et la recommandation ou le coaeeilt
358. QMnd’a recommandation et le coneeil impliquent-ils uu mandat! p. 408.
359. Quand y a-t-il gestion d’affaires ou mandat tacite? p.4Uy.
360. Le conseil peut-il constituer un fait dommageable? p. 41U.
i ■ N° 2. Application du principe aux notaires,
m. U simple conseil ne rend pas le notaire responsable, à moio. ,u. le eonee.l a
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constitue un fait d’imprudence tombant sous l'application des articles 138-2 et 1383, p. 411.
36-2. Jurisprudence. Critique d’un arrêt de là cour de Paris, p. 441 363-366. Quand le conseil constitue-t-il un mandat? Jurisprudence, p. 413-415. 367-366. Quand y a-t-il mandat tacite? Jurisprudence, p. 415-447.
369 et 369 bis. Quand y a-t-il gestion d’affaires? p. 418 et 419.
370. Arrêt de la cour de cassation qui considère comme gestion d’affaires un fait juridique qui constitue un contrat, p. 420.
371 et 372. Jurisprudence des cours d’appel. Vague des décisions. Incertitude sur la rature du fait d’où l’on induit la responsabilité du notaire, p. 421 et 422 373 et 374. Le notaire est-il responsable des conseils qu’il donne, sans qu’il y ait ni mandat ni gestion d’affaires? Jurisprudence, p. 423.
375. Le notaire est-il responsable de ses conseils quand il les a donnés pour éclairer
les parties, mais que ces conseils sont incomplets et qu’ils ont induit une partie en erreur ? p. 425.
376. Arrêt de la cour de cassation qui semble contraire à ces principes, p. 427. CHAPITRE Ii. — Des conditions requises pour la validité du mandat.
§ Ier. Du consentement .
N° 1. Du mandat tacite. Principe.
377. Il faut le concours de volontés des deux parties pour qu’il y ait mandat, p. 428.
La jurisprudence. Arrêt de la cour de Metz, p
384. La doctrine. Critique de l’interprétation que les éditeurs de Zachariæ et Pont
donnent de l’article 1372, p. 436.
N° 2. Applications du principe.
385. Le notaire est-il mandataire légal des parties contractantes ? Dans quels cas a-t-il
un mandat conventionnel ? p. 438.
386. Quand la femme est-elle mandataire tacite de son mari? p. 439.
387. Quand la femme est-elle mandataire de son mari pour le commerce que celui-c
fait? Jurisprudence, p. 440.
388 et 389. La jurisprudence confond les actes que la femme fait avec l’autorisation du mari et ceux qu’elle fait comme mandataire du mari, p. 441 et 442.
390. Les domestiques ont-ils un mandat tacite de faire les achats nécessaires pour les
besoins du ménage? Limites de ce mandat, p. 443.
N°3. De la procuration et de l’acceptation.
391. Comment se donne la procuration? Peut-elle être donnée en blanc? p. 444.
Comment se fait l’acceptation du mandataire? p
393. L exécution du mandat est-elle le seul mode d’acceptation tacite? p. 445.
§ II. De la capacité.
394. Faut-il vivre pour être mandataire? Un cadavre peut-il être mandataire? Réponse
de Troplong à ces questions. La vie civile et politique n’est qu’une fiction et un piensonge là où régnent les cadavres, p. 446.
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395. Quelle capacité faut-il avoir pour donner un mandat? p. 447.
396. Application du principe à la femme mariée. Peut-elle donner à son mari Un pou-
voir illimité d’emprunter? p. 448.
397. Faut-i! être capable de contracter pour être mandataire? Les mineurs non éman-
cipés elles interd ts peuvent-ils accepter un mandat? p, 449.
398. Effet du mandat accepté par un incapable à l’égard des tiers, p. 431.
399. Le mari peut-U s’opposer à ce que la femme reçoive ou exécute le mandat?
400. Quel est 1 effet du mandat quand le mandant est incapable et que le mandataire et
les tiers sont de bonne foi ? p, 433.
§ III. De l'objet.
N° 1. Principe.
401. Tout fait juridique peut être l’objet du contrat de mandat, à moins que la loi
n’exige qu’un fait soit presté personnellement, p. 435.
402. Le fait doit être licite. <Juid si une convention illicite contient une clause licite?
Celle-ci sera t-elle viciée par la convention principale? p. 435.
403. Le mandat donné dans l’intérêt d’une congrégation religieuse est illicite, p. 456.
404. Le mandat peut-il être donné dans l'intérêt du mandataire et du mandant?
405. Le mandat peut-il être donné exclusivement dans l’intérêt d’un tiers? p. 437.
Division du mandat en général et spécial, p
407. Quand le mandataire a-t-il le droit d'aliéner? Distinctions que l’on faisait dans
l’ancien droit, p 458
.408. Comment le projet de code civil décidait la controverse. Proposition du Tribunal consacrée par l’article 1988, p. 459.
409. Explication de l’article 1988. Du lien qui existe entre l’article 1988 et l’article 1987,
410. Le pouvoir conçu en termes généraux de l’article 1988 se confond-il avec le man-
dat général de l’article 1987, et le mandat exprès de l’article 1988 est-il le mandat spécial de l’article 1987? p. 461.
411. Le mandat donné par le mari à sa femme d’emprunter sans aucune limitation
est-il un mandat exprès ou un mandat conçu en termes généraux? p. 462.
412. Quid si le mari, en donnant mandat à sa femme de faire des emprunts illimités,
l'autorise en même temps à emprunter et à hypothéquer les immeubles à elle propres? p. 464.
413. Le mandat d’emprunter donné par la femme au mari en termes illimités est-il va-
lable ? p. 465.
414-416. Le mandat donné par la femme à son mari de l’obliger pour toutes les dettes par lui contractées, avec subrogation à son hypothèque légale, est-il valable comme mandat exprès en vertu de l’article 1988 ? est-il nul en vertu des articles 223 et 1538. qui exigent une autorisation spéciale ? p. 466-469.
417 et 418. Critique de la jurisprudence contraire, p. 470.
N« 3 Du mandat d’administration.
419. Qu’entend-on par actes d’administration? Le mandataire a-t-il le droit de faire
tout acte de bonne gestion? L’interprète peut-U étendre les pouvoirs du mandataire en se fondant sur la volonté présuméo du mandant? p. 472.
420. Le mandataire général peut faire des actes conservatoires et contracter, à cet
effet, des obligations qui engagent les biens du mandant, p. 474.
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421 Le mandataire peut-il payer les dettes du mandant? Peut-il faire une dation en payement ou une novation? p, 473.
422. Le mandataire peut recouvrer les créances et saisir les biens des débiteurs,
Application du principe
435. Le pouvoir de vendre donne-t-il au mandataire le droit de recevoir le prix?
436. Quels droits le pouvoir de recouvrer une créance donne-t.-il au mandataire ?
Peut-il recevoir une dation en payement? peut-il recevoir un payement partiel? p. 488.
437. Le mandataire chargé de recevoir le payement peut-il disposer sur le débiteur?
438. Peut-il consentir à un autre mode d’extinction de l’obligation? p. 489.
439. Le mandataire chargé de plaider et d’interjeter appel a-t-il le droit de se désister
de l’appel interjeté? p. 490.
440. Le mandat de payer doune-d-il le droit de faire des emprunts ? p. 490.
441. Le mandat de louer donne-t-il le droit de faire des baux de plus de neuf ans?
442. Le mandat de partager comprend-il tous les biens de la succession ?p. 491.
443. Le mandataire peut-il faire les actes qui sont virtuellement compris dans son
pouvoir? p 491.
§ IV. De la forme.
444. 11 n’y a pas de forme prescrite pour la validité du mandat. La preuve s’eu fait
d’après le droit commun, p. 493.
445. La procuration authentique doit^-elle être reçue en minute? Dans quels cas la
procuration doit-elle être authentique? p. 493.
446. La procuration sous seing privé est-elle soumise aux formalités de l’article 1325?
Quid si le mandat est salarié? p. 494.
■**7. Le mandat non salarié doit-il être rédigé dans les formes prescrites par l’article 1326? Faut-il un bon pour procuration ? p. 495.
448. En quel sens le mandat est-il prouvé par lettre? p, 495.
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Quand la preuve testimoniale est-elle admise? p
*50 et *51 . Quid s il y a un commencement de preuve par écrit? p. 497, 49g,
452. La preuve du mandat peut-elle résulter des circonstances de la cause, c’est-à-dire des présomption; de l’homme? p. 499.
433. Les tiers sont-ils admis à prouver l’existence d’un mandat par témoins? Critiaue de l'opinion de Troplong, p. 500. 4
Il doit l'accomplir tel qu’il a été donné, p
460. Le mandataire doit observer la forme du mandat. Peut-il l’accomplir par équipol-
lent? Jurisprudence française et belge, p 510.
461. Arrêt de la cour de cassation qui parait contraire aces principes, p. 512.
462. Quelle est la conséquence de l’inexécution du mandai? p. 513.
463. De l'obligation de payer des dommages-intérêts en cas d’inexécution. Elle
incotnbeà tout mandataire, même au clerc de notaire qui figure à l’acte comme mandataire, p. 514
464. Le mandant qui réclame des dommages-intérêts doit prouver le préjudice que
l’inexécution du mandat lui cause, p. 514.
465. Le mandant peut-il réclamer des dommages-intérêts pour un préjudice éventuel?
Jurisprudence, p 513
466. Le mandant qui a ratifié ne peut plus réclamer de dommages- intérêts contre le
mandataire. Quid s’il a ratifié k l’égard des tiers qui ont traité avec le mandataire? p. 518.
No 2, De la responsabilité quand il y a plusieurs mandataires.
467. Gomment sont tenus plusieurs mandataires chargés de la même affaire? p. 519.
468. Comment la responsabilité se divise-t-elle quand il y a plusieurs mandataires?
469. Quand sont-ils tenus solidairement en vertu d’une convention? p. 520.
470. Les mandataires sont encore tenus solidairement lorsqu’ils commettent un délit
ou un quasi-délit au préjudice du mandant, p. 521.
471. Cet ie responsabilité solidaire s’étend-elle aux fautes quils commettent dans leur
gestion? Jurisprudence, p. 523.
472. Critique d’un arrêt de la cour de cassation de Belgique, p. 523.
473. Quels sont les effeis de la solidarité? Si l’un des comandataires est en faute, les
autres en sont-ils responsables? p. 526.
474. Quid si l’un des eomaudataires solidaires dépasse les limites de son mandat? Les
autres en sont-ils responsables ? p. 526.
N® 3. De quelle faute le mandataire répond.
473. Le mandataire salarié répond de la faute de l’article 4437; le mandataire non salarié, de eelle qui est définie par l’article 4927. L’application du principe est une question de fait qui est abandonnée à I appréciation du juge, p, 327,
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476 Le mandataire n’est pas responsable quand l’inexécution du mandat ne lui est pas imputable, p. 529.
477. Application du principe au mandat du recouvrement d'une créance, p. 529
478. Du mandat d’encaisser des coupons d’actions industrielles Quand le mandataire
est-il responsable du défaut de payement f p. 531.
479. Du mandat d’envoyer des valeurs par la poste. Le mandataire doit-il affranchir la
lettre, la charger ou recommander ? p 533.
480. Responsabilité d’un notaire qui remet des fonds à une servante sans retirer quit-
tance, p. 533
481. Cas de responsabilité d’un mandataire non salarié, p. 536.
N° 4. De la substitution d’un mandataire.
1. Quand le mandataire peut-it se substituer quelqu’un dam sa gestion ?
482. Dans le silence du mandat, le mandataire peut-il se substituer un tiers? Décision
de la question d’après les principes généraux, p. 536.
483. Cette décision est en harmonie avec la tradition. Quelle est la vraie doctrine de
Poihier sur la question de substitution? p 537.
484. De la discussion qui a eu lieu au conseil d’Etat sur la substitution. Qu’en faut-il
conclure? p 538.
483. Les discours du rapporteur et de l’orateur du Tribunat, p. 540.
Conclusion Jurisprudence
487. Quid si le mandat a autorisé le mandataire à se substituer un tiers, sans désigna-
tion de la personne? Le mandataire est-il, dans ce cas, déchargé du mandat? p 543.
488. Quid si- le mandat désigne la personne? Le mandataire est-il responsable pour
n avoir pas surveillé l’exécution du mandat? p. 544.
II. Effet de ta substitution
490. Le mandant a une action directe contre le substitué, p. 547.
491. Pour que le mandant ait une action directe contre le substitué, il faut que celui-ci
soit débiteur du mandataire, p. 549
492. Si le mandataire n’a pa- fait connaître au substitué l’existence du mandat qu’il le
charge d’exécuter, il n’y a pas de substitution et, partant, pas d’action directe du mandant en vertu de l'article 1994. p. 550.
493 Application de ces principes faite par la jurisprudence au cas de compensation. Le sous- mandataire peut-il l'opposer au mandant primitif? p Soi.
494. Quels suni les rappoits du mandataire avec Je substitué et avec les tiers qui trai-
tent avec le substitué? p. 852 .
§ 11 Du compte de gestion.
N° 1. De l’obligation de rendre compte.
Le mandataire doit rendre compte de sa gestion, p
496 Peut-il être dispensé de cette obligation ? p. 553.
u97-é99 Le mandataire peut-il être dispensé de rendre compte à raison de la nature particulière du mandat? Embarras de la jurisprudence. Le clerc de notaire doit-il rendre un compte en règle à son patron des recettes qu’il est chargé de faire? En fÜ6 doit-il rendre compte à sa mère? Embarras de la jurisprudence,
800. Tout mandataire est tenu de rendre compte. Quid de la femme mariée, mandataire du mari ? p. 558.
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501. Le mari, mandataire de la femme, lui doit-il compte de sa gestion? p. 559.
N° 2. Qu est ce que le mandataire doit porLer en compte?
502. Le mandataire doit porter en compte tout ce qu’il a reçu pour le mandant et
son nom. Jurisprudence, p. 560.
503. 11 doit aussi porter en compte ce qu’il devait recevoir et ce qu’il n’a point reçu nar
sa faute, p. 561. v r
504. Jurisprudence. Le mandataire doit payer ce qu’il ne justifie pas n’avoir pas reçu
K° 3. Quand le mandataire doit les intérêts.
505. Le mandataire doit les intérêts dans les deux cas prévus par l’article 4996
I. Des .îomme,t que le mandataire a employées à son usage
506 Le mandataire doit les intérêts de plein droit. 11 peut de plus y avoir lieu à une peine correctionnelle pour abus de confiance, p. 363.
507. Tout mandataire est tenu de cette obligation. Application à un abbé qui reçoit
des offrandes pour l’Eglise, p. 564.
508. Le mandant qui réclame l’application de l’article 1996 doit prouver que le man-
dataire a employé les deniers à son profit et la date de cet emploi, p. 565.
II. Intérêts du reliquat
544. Les intérêts du reliquat courent du jour oit le mandataire est constitué en demeure sans qu’il faille une demande en justice, p. 569.
512. Tout acte qui constitue le débiteur en demeure suffit pour faire courir les intérêts contre le mandataire, p. 569.
543. Le mandant peut-il faire courir les intérêts par une demande judiciaire avant
que le reliquat ne soit arrêté? p. 570.
544. Application du principe au cas où l’action du mandant a pour objet la somme à
laquelle il évalue les restitutions à faire par le mandataire, c'est-à-dire le reliquat, p. 571.
545. Une simple demande en reddition de compte suffit-elle pour faire courir les inté-
rêts? p. 572.
546. Une saisie-arrêt pratiquée sur un débiteur du mandataire pour le payement du
reliquat, et suivie d’une demande eu payement et en validité de saisie contre le mandataire, fait courir les intérêts à partir de cette demande, p. 573. t
N» 4. De l’action en reddition de compte.
À qui le compte doit-il être rendu? p
518. Dans quelles formes le compte doit-ii être rendu? p. 575.
519-521. Comment le mandataire doit-il justifier de ses recettes et de ses dépenses? Le juge peut-il le dispenser de celte justification à raison des liens de parenté ou d’affection qui existent entre le mandant et le mandataire? Critique d un arrêt de Besançon et d’un arrêt de la cour de cassation, p. 577-579.
522. Si les sommes reçues par le mandataire lui sont enlevées par un cas e
majeure, tel qu’un pillage, en devra-t-il néanmoins compte au mandant?
523. Le mandataire jouit du droit de rétention. Renvoi, p. 584.
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§24. Par quel délai se prescrit l’action en reddition de compte? p. 581.
525. Le mandant a-t-il une action en revendication contre le mandataire? Cette artios
se prescrit-elle par trente ans ? p. 582.
526. Quel est le délai de la prescription quand le fait qui donne lieu à l’action civile
constitue un délit criminel? p. 582,
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