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CHAPITRE PREMIER
GÈiSÎÉRALITÉS
i. Aux termes de Tarticle imiC k\L6 contrat aléatoire € est une convention réciproque dont lesr ^e/f^ts, quant aux « avantages et aux pertes, soit pour toutes les parti§s^ soit
< pour Pune ou plusieurs d'entre elles, dépendent 'd^JàuAvé-^ « nement incertain. — Tels sont — Le contrat dassufancel ^ — Le prêt à grosse aventure, — Le jeu et le pari, — Le
< contrat de rente viagère. — Les deux premiers sont régis € par les lois maritimes. »
L'article 1104 donne des contrats aléatoires une définition qui difiTère de celle de Tarticle 1964. D'après l'article 1104, pour qu'un contrat soit aléatoire, il est nécessaire que les avantages et les pertes dépendent, pour chacune des partiesj d'un événement incertain.
La question de savoir quelle est, de ces définitions, la plus exacte est discutée, et elle trouve plus naturellement sa place sous l'article 1104, au titre des contrats. A notre avis, la définition de l'article 1104 est seule conforme à la réalité
Mandat, caution., trans. j
tt
des choses; car, par cela même que Tune des partie sa chance de perdre et de gagner, il en est de même de l'autre (^).
2. Le mot réciproque, que contient Tarticle 1964, n'a pas de sens (*), car toutes les conventions, même unilatérales, exigent le consentement de toutes les parties contractantes et sont ainsi réciproques. Cependant certains auteurs pensent que la loi a voulu indiquer par là le caractère onéreux de la convention (•).
3. L'intérêt de la distinction entre les contrats commutatif et aléatoire est que le contrat commutatif, quand il est un partage ou une vente, est rescindable pour cause de lésion, tandis que le contrat aléatoire n'est jamais rescindable pour cette cause, quelque avantage qu'il ait procuré à Tune des parties (*) ; la raison en est, comme le disait Pothier (*), que ces avantages sont le prix du risque qu'elle court.
D'autre part, la limitation du taux de l'intérêt, en matière de prêt, ne s'applique pas au prêt aléatoire (^).
4. Il importe de distinguer ^duu contrat aléatoire le contrat conditionntîl, où se tronuyô également envisagé un événement incertain. IVJâiH*^»^^»''^^'^^ ^^ contrat conditionnel,, l'existence de Ig^icÔnvêAfion qui est subordonnée à l'événement de cette V<>rî<îîlion, tandis que, dans le contrat aléatoirp,.;ô^^ é[\éncment n'influe pas sur le contrat, lequel est ^tléfijrifcvement passé, mais sur le montant de la perte ou
t^\\ yd'gain fait par les parties (').
(<) Demolombe, XXIV, n. 27 ; Aubry et Rau, IV, p. 286, § 341, note 4 ; Laurent, XXVII, n. 192; Guillouaixl, /)e« con^r. a^éat., n. 6 ; Fuzier-Herman, C. ciu. annoté^ sur l'art. 1104, n. 5 ; Bufnoir, Propr, et contrat, p. 459. — Contra Duranlon, XVIII, n. 95 ; Marcadé, sur Tart. 1104, n. 1 ; Troplony, Tr, des contr, aléat.y n. 8 ; Larombière, Th. et prat. des oblig», art. 1104» . n. 4 ; Massé et Vergé, III, p. 550, § 611, note 3 ; Pont, Tr. des petits conlr.^ I, n. 576. — V. Baudry-Lacanlinerie et Barde, Tr, desoblig.^ I, n. 18.
(*) Guillouard, n. 8.
(*) Pont, Tr. des petits contrats, I, n. 574.
(*) Pothier, Dm contr, d'assurance^ n. 1 ; Guillouard, n. 7, — V. notre Tr, des suce, 3* éd., n. 3479 s.
(*) Loc. cit,
(«) V. notre Traité du prêt, 2* éd., n. 831 s.
(') Guillouard, n. 9. — M. Guillouard, lac, cit,, cite la vente des droits successifs comme un cas de contrat aléatoire si elle est faite avec la clause que le
CONTRATS QUI SONT ÂLÉACOIRES
D'un autre côté^ la condition est nécessairement un événement futur ; au contraire^ comme le montrent certains des exemples que nous citerons, Tévénement qui rend un contrat aléatoire peut être actuel (^), pourvu que, comme nous le montrerons également^ il soit inconnu des deux parties.
5. Le terjne ne rend pas un contrat aléatoire et le marché à terme, c'est-à-dire celui dont Pexécution est retardée, n'est pas aléatoire (*)/
6. La vente est un contrat aléatoire lorsqu'elle porte sur des choses dont la valeur est incertaine, par exemple sur le coup de filet d'un pêcheur (jactus relis) ('), sur des profits à espérer (*), des fruits à naître (*), des droits d'hérédité (•).
La cession de droits successifs sans garantie de Texislence des droits est un contrat aléatoire (') ; il en est de même si elle est faîte sans garantie du montant des droits (*).
La vente d une nue propriété (•) ou d'un usufruit (") est également un contrat aléatoire.
Il en est de même delà vente de droits' litigieux (*').
7. Le prêt peut être aléatoire ; il en est ainsi notamment, comme le remarque l'article 1964, du prêt à la grosse {**).
8. On décide qu'il y a contrat aléatoire dans la convention par laquelle plusieurs propriétaires indivis ou associés con-
prix sera payé même si le cédant n'a aucun droit dans la succession, et comme un cas de contrat conditionnel, si le cédant garantit Inexistence de ses droits. A notre avis il n'y a pas dans ce dernier cas de contrat conditionnel ; le vendeur et le bailleur garantissent toujours le droit vendu, et cependant on ne dit pas que la vente ou le bail soient des contrats conditionnels.
(»)Cass., 19 avril 1882, S., 82. 1. 368, D., 83. 1. 77. - Guillouard, n. 12.
(*)V. cep. Guillouard, n. 92.
(>) GuUlouard, n. 4 et 12.
(«) Larombière, art. 1102-1106, n. 4.
(*) Larombière, loc^ cit.
{*) Larombière, loc. ciL
C) Guillouard, n. 9 et 11.
(•) V. cep. Guillouard, n. 11.
n Discours du tribun Duveyrier au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 556 ; GoiUoaard, n. 11.
nGuiUouard, n. 11."^
(**) Discours précité de Duveyrier ; Guillouard, n« 11.
0*) V. notre Tr. de la sociétéydu prêt, du dépôt, 2« éd., n. 831 s.
viennent que les immeubles communs appartiendront pour la totalité au survivant d'entre eux (').
Il est cependant à remarquer que cette convention peut constituer une donation si une pensée libérale y préside.
9. L'acte par lequel deux personnes, qui prétendent toutes deux droit à la même chose, par exemple à la même succession, conviennent que celle d'entre elles qui recueillera eflfectivement la chose ou la succession payera une certaine somme à l'autre est un contrat aléatoire (*).
10. Le contrat cesse d'être aléatoire si, l'événement étant présenté comme incertain. Tune des parties le connaît ; et alors le contrat est nul, pour absence de consentement de l'autre partie.
Ainsi en est-il si les parties ont convenu que celle d'entre elles qui aurait droit à la succession revendiquée par toutes deux payerait une somme d'argent à l'autre, alors que cette dernière connaissait la certitude des droits de la première (').
il. Des observations qui précèdent^ il résulte que les contrats aléatoires sont innombrables, et que les parties peuvent à leur gré en créer de nouveaux ; du reste, l'énumération de l'article 1964 ne se donne pas comme limitative.
Des quatre contrats que cite ce texte, il en est un, le prêt à la grosse, qui est réglé par le code de commerce (art. 311 s.) et dont nous n'avons pas à nous occuper ici.
Nous n'étudierons pas davantage le contrat d'assurance ; à la vérité, celle des assurances à laquelle a songé l'article 1964, en renvoyant aux lois maritimes, — c'est l'assurance maritime, que règlent les articles 332 et suivants du Code de commerce, — n'est pas, comme paraît l'indiquer l'article 1964, la seule assurance. Mais les autres assurances sont régies par des lois spéciales et sont généralement examinées dans les commentaires du Code de commerce. On
(') Cass., 10 août 183ô, S., 36. 1. 669. — Guillouard, n. 12. (») Gas3., 19 avril 1832, S., 82. 1. 368, D., 83. 1. 77.— Bordeaux,4 fév. 1833, S., 34. 2. 24. — GuiUouard, n. 12.
(») Agen, 8 fév. 1869, S., 69. 2. 34. — Guillouard, n. 12.
DIFFÉRENCES ENTRE LE JEU ET LE PARI. — ACTES QUI CONSTITUENT
DES JEUX ou PARIS
12. Le jeu est une convention par laquelle chaque joueur, pour le cas où il perdrait, s'oblige à payer au gagnant une certaine somme d'argent ou toute autre chose, qui forme ce que l'on appelle Yenjeu de la partie (^).
Le pari est une convention intervenue entre deux personnes qui sont en désaccord sur un sujet quelconque, et par lequel chacun des parieurs s'oblige, pour le cas où son opinion serait reconnue mal fondée, de payer à l'autre une certaine somme ou un objet déterminé.
Ce que le jeu et le pari ont de commun et ce qui les distingue des autres contrats, c'est que l'obligation de l'une des parties est subordonnée à un événement déterminé et l'obligation de l'autre partie à la non arrivée de cet événement. En d'autres termes, les deux conventions sont synallagmatiques dans leur stipulation (*) et unilatérales dans leur exécution (*).
(*) V, Baudry- Lacan tinerie et Barde, Tr, des oblig,^ I, n. 197 s.
(«) V. notre Tr. du contrat de louage, 3* éd., II, n. 2695 s.
(*) On a voulu refuser au Jeu le caractère de contrat. Janoly, Du jen et du pari, p. 23 8. — C'est une erreur. Prèrejouan du Saint, Jeu et p&ri, n. 17.
{*) Frèrejouan du Saint, n. 17.
(*) V. en ce sens sur les deux points, Bruck, Holtzendorff's Rechtslexikon , V» Spiel ; Von d. Pfordten, Civil. Abhandlungen (1840), p. 327.
Mais c'est à tort qu'on a vu dans le jeu et le pari un même contrat (*).
D'après certains auteurs, le jeu se référerait à un événement futur, le pari à un événement passé (').
D'autres auteurs cherchent la distinction dans les motifs auxquels ont obéi les parties : si elles ont spéculé, il y a jeu ; si elles ont voulu avant tout éclaircir un doute, il y a pari (')• Gela n'est évidemment pas exact.
La distinction entre le pari et tout autre contrat a été placée par certains auteurs dans l'idée que le pari suppose nécessairement « la chance réciproque de gain ou de porte » (*) . C'est une erreur, car c'est le caractère distinctif de tous les contrats aléatoires (*).
D'autres encore (*) ont pensé que l'intention des parties seule sert à distinguer le pari des autres contrats aléatoires ; il s'agit de savoir si les parties ont entendu assurer seulement un gain à celui qui triompherait, ou si elles ont conclu sérieusement un contrat.
Cette distinction nous parait être la reproduction de la précédente : car tous les contrats aléatoires ont pour but de procurer un gain à celui qui triomphe.
Enfin il esfc des auteurs qui pensent que le pari existe toutes les fois que la convention est entièrement subordonnée à un événement incertain et dans ce cas seulement f).
13. La conception romaine est, à notre avis, la meilleure ; elle consiste à distinguer, comme l'a fait notre définition, le
(*) Souchay, ZeiUch. f. CivUr, nnd Praxis, HI, p. 330 ; Bruck, op, eiL^ y Spiel, et Spiel nnd Wette (1868), p. 71 ; Laband, Zeitsch. /. HàndeUrechl, XIX, p. 639 ; Grunhut, ZeiUch. f. Privat-und OeffentL Recht, 1875.
(*) Gluck, Maehlenbrach, Sintenis, Thibaut, cités par Bruck, v» Spiel, ^ Nous ne parloiïs pas d'une autre opinion (Stobbe, Handb. des deutch, Rechts, IIT> p. 326), d'après laquelle le pari exprime la diversité des opinions, alors que le jeu ne Texprime pas. Cette opinion revient à considérer le pari et le jeu comme étant, sous deux noms différents, un môme contrat.
(») Wilda, Die Lehre vom Spiel, Zeitsch. f. deutsch. Rechl, II, p. 133 s. ; Beseler, Deutsch. Privatrecht, § 112 ; Von d. Pfordten, loc. cit.
(•)Pont, I, n. 622.
(*)'Guillouard, n. 45.
(*) Guiilouard, n. 45.
O Frèrejouan du Saint, n. 55.
ACTES QUI SONT DES JEUX OU PARIS
jeu du pari en prenant pour base le point de vue suivant lequel l'événement est envisagé par les parties. Si les parties doivent jouer un rôle actif dH,ns cet événement, c'est-àdire si celle d'entre elles qui fera naître cet événement doit ^agner^ il y a jeu ; au contraire il y a pari si l'événement est indépendant de la volonté et du fait des parties ('). Cette distinction est conforme, en principe, au langage usuel.
14. Un contrat peut être mélangé de pari si le prix, d'une vente par exemple, doit être augmenté ou diminué suivant que tel événement arrivera (') : si, dans la pensée des parties, il n'y a dans cette clause que la volonté de faire dépen dre leurs droits d'un pur hasard, elles ont conclu un pari ; il en est autrement si l'événenient doit influer sur l'utilité que les parties peuvent tirer du contrat (').
i5. L'assurance sur la vie ne peut servir à déguiser un pari illicite, car elle constitue en réalité un pari sur la vie de l'assuré et la loi le déclare illicite (*). On a soutenu qu'il faut, pour la validité du contrat, que le tiers au profit duquel l'assurance est contractée ait un intérêt autre que le bénéfice du contrat, qu'il soit, par exemple, créancier de l'assuré (*) ; mais il n'en est pas ainsi (*).
La rente viagère peut également, en fait, déguiser un pari (").
i6. L'acte par lequel deux personnes conviennent que le «heval de l'une appartiendra à l'autre pour un prix déter-
(*) Thoel, Verkehr mit St&atêpapieren, 1855, p. 257 et Hstndelsrecht, § 304. — Il cite avec raison comme exemple de jeu le cas de deux personnes convenant que celle d'entre elles qui, la première, aura mangé une certaine quantité •d'aliments recevra une prestation de la seconde. ^ Cpr. Guillouard,n. 17 et 18.
(*) Contra Rennes, 8 mars 1825, S. chr. — Frèrejouan du Saint, n. 55.
(') C'est ainsi qu'on a pu décider que l'acquisition d'une certaine quanti té de >in non encore récoltée, pour un prix déterminé, avec la clause que Tacquéreur profitera, en outre, de tout ce que récoltera le vendeur au delà de la quantité fixée n'est pas un pari. Poitiers, 23 mai 1855, S„ 55. 2. 430, D., 57. 2. 31. — Frèrejouan du Saint, n. 155 (d*après cet auteur, c'est un contrat innommé).
(*) Gass., 14 déc. 1853, S., 54. 1.114, D., 54. 1. 368.
(^ GiiiUouard, n. 44.
(•) V. Baudry-Lacantinerie et Barde, loc. cit.
O V. in/ra, n. 173.
miné s'il a une vitesse convenue et gratuitement dans le cas contraire est un pari nul et non pas une vente (*).
Est également un pari la convention par laquelle deux commerçants conviennent que celui d'entre eux dont le magasin a la superficie la plus petite paiera une certaine somme à l'autre («).
17. L'acte par lequel des cohéritiers conviennent que celui d'entre eux qui aurait été exhérédé par un testament non encore connu recevra une somme des autres est une assurance et non un pari (').
18. L'acte par lequel on promet de payer une somme empruntée quand on se mariera n'est pas un pari, c'est un contrat aléatoire permis (*).
Il en est de même, en principe, comme nous Tavons dit, de Facte par lequel on stipule que si un événement déterminé se produit, le prix d'une convention sera élevé {^).
19. Tout acte par lequel deux personnes en désaccord sur l'existence actuelle d'un fait conviennent que celle qui a tort donnera une somme à l'autre est un pari (®).
SECTION II
EFFETS DES JEUX ET PARIS ET CONDITIONS DE VALIDITÉ
§ I. Historique.
20. A Rome, tous les jeux étaient défendus, sauf les jeux de combat (qui virtutis causa fiuni) et les jeux pratiqués
(«) Trib. com. Nantes, 20 déc. 1890,JFlec.ife Nantes, 91. 1. 24.— Cpr. infr», n. 43.
(•) Trib. com. Avignon, 2 avril 1896, Gaz, Pal., 96. 1. 619.
(») Bordeaux, 4 fév. 1833, S., 34. 2. 24, D. Rép., V Jeu-pari, n. 247. — Frèrejouandu Saint, n.l55; Fuzier-Herman, C. civ. annoté, sut Vaxi. 1104,d.7.
(*) Guillouard, n. 44 bU, ^ Loyseau (Du dégnerpissement, loc. cit. infra) rapporte qu'en présence d'une acquisition € à haut prix, à payer quand il serai t prêtre, mort ou marié », il a été décidé que l'acquéreur serait quitte en payant le juste prix ; c'est sans doute parce que cette stipulation ne paraissait pas sérieuse.
(*) Rennes, 8 mars 1825, S. chr. — Guillouard, n. 44 bw.— V. snpra, d.15.
{•) Arnhem (Hollande;, 19 déc. 1877, Journ, dr. int,, Xt, 1884, p. 274 (désaccord sur Torigine d'un cheval). — V, supra, n. 16 et 17.
VALIDITÉ — HISTORIQUE
dans une maison sur quod in convivio vescendi causa ponitut (*).
Le gagnant n'avait aucune action contre le perdant et le perdant qui avait payé sa dette pouvait exercer une action en répétition de l'indu. La môme action était donnée à ses héritiers, à tous les citoyens de la ville où il demeurait, enfin au fisc ; elle ne se prescrivait que par cinquante ans.
Un sénatusconsulte, dont la date ne nous est pas connue, refusait toute action en justice aux jeux de hasard et les prohibait (*), sauf à l'époque des saturnales (').
D'un autre côté, le joueur était noté d'infamie (*).
Sous Justinien on ne permit que le jeu de disque, la joute, le saut, la lutte, les courses de chevaux (').
21. Certains jeux d'adresse, limitativement déterminés, et sur lesquels nous reviendrons, permettaient une action en justice, mais à la condition que le perdant eût promis le montant de son enjeu suivant les formes du droit civil et notamment au moyen d'une stipulation ('). Toutefois, la i^î::ûsc tît! renjeu du gagnant suffisait pour donner lieu à un contrat innommé et légitimer Faction prœscriptis verbis C).
Justinien limita à un solide Tenjeu autorisé dans les jeux d*adresse (*).
22. Au témoignage de Tacite (•), le jeu était très usité chez les Germains, qui jouaient jusqu'à leur liberté.
Il était également très pratiqué chez les Gaulois (").
23. Après avoir interdit le jeu aux clercs, le droit canon le défendit aux laïques ; ce fut l'objet du sixième concile, dont la prohibition fut souvent renouvelée (").
(i) LL. 2 el 3, L. 4, pr., D., de stUaL, il. 5. n L. 1 et 3, C, de aleat., 3. 43 ; L. 5, D., denant. foen., 22. 6. O Lucien, Sa(iir7i.,§ 13.
0 Cicéron, Philipp., 2.23.
(') L. 3, C, de aleat,, 3. 43. -r L'enjeu ne devait pas dépasser un écu d'or. (•) L. 2, § 1 et L. 3, D., de aleat,, 11. 5 ; L, 37, D., de reb. cred., 12. 1 ; L. 1, § 8 et L. 129, D., de verb. sign., 45. 1 ; L. 3, G., de aleat., 3. 43. D L. 17, § 5, D., prœscr. verb,, 18.5. (*) L. 3., C.« de aleat,, 3. 43.
(*) De mor, German,, 24.
(") Lettre 27 de Sidoine Apollinaire (470 après J.-C), 0*) 813^ Concile de Mayence ; 1212, Concile^de Paris; 1213, Concile de Latran
24. On a cité (*), comme prohibant le jeu, un capitulaire de Charlemagne et une ordonnance de 1319, qui, paraît-il, n'existent pas (*).
La première ordonnance connue qui prohibe le jeu est de Louis IX, et date de 1254 (') ; elle interdit certains jeux de hasard, mais se contente de la prohibition et d'une vague menace de punition.
L'ordonnance de 1369 (Charles V) (*) défend les jeux qui ne servent pas à « exercer ni habiliter »,sous peine de quarante sous d'amende.
Un édit de 1511 et un arrêt du parlement de la même année défendent les jeux de dés et les brelans.
Un édit de 1532 défend les jeux de hasard, et permet les jeux d'adresse, notamiment le jeu de paume.
L'ordonnance de février 1566 (art. 59) (•) rappelle et ratifie les prohibitions antérieures ; elle n'indique comme prohibés que les jeux de hasard.
La déclaration du 30 mai 1611 et l'ordonnance du 20 décembre 1612 défendent encore les jeux de cartes et de dés.
L'ordonnance de janvier 1629 (art. 138) déclare nulles les dettes de jeu ; mais, comme elle n'a pour objet que d'augmenter et d'étendre les sanctions, elle ne modifie rien au point de vue des jeux défendus et autorisés.
La coutume d'Orléans (art. 101) défend les jeux de dés et tous les jeux de hasard.
Une ordonnance de 1760 décide que le gagnant ne pourra jamais exiger plus de cent pistoles dans chaque séance.
Enfin l'ordonnance du 1" mars 1781 décide que les actes
1254, Concile d'Alby ; 1255, Concile de Béziers ; 1456, Concile de Soissons ; 1460, Concile de Lens ; 1473, Concile de Tolède ; 1562, Concile de Trente. — V. Guillouard, n. 22.
(*) Guyot, Rép., v<» Jeu.
(») V Guillouard, n. 22.
(') Isambert, Rec. des Lois, I, p. 273. — Cependant M. Frère jouan du Saint (n . 2i cite une ordonnance de décembre 1230 disposant qu'on ne pourra être condamné pour dette de jeu. ^ Une ordonnance de 1256 défend la fabrication des dés et répute infâme celui qui joue aux dés.
(*) Isambert, op. cit., V, p. 322.
{*) Isambert, op. cit., XIV, p. 205.
VALIDITÉ — HISTORIQUE
ayant pour objet une dette de jeu sont nuls « soit qu'ils aient été faits par des majeurs ou des mineurs ».
25. On voit combien Pothier (*) a tort de dire que « les anciennes ordonnances de nos rois ont défendu tous les jeux, à Texception de ceux qui sont propres à exercer au fait des armes » et n'ont « fait aucune distinction à Tégard de tous autres jeux, entre ceux qui sont jeux d'adresse et ceux qui sont jeux de hasard. » Il avoue d'ailleurs que les ordonnances postérieures ne défendent que les jeux de hasard, mais ajoute que les parlements ont continué à refuser toute action en justice, même pour les jeux d'adresse autres que ceux qui sont propres à exercer au fait des armes ; il approuve cette jurisprudence (*), en disant que ce sont là « des simples récréations », qui ne sont pas permises « jusqu'au point de donner aux joueurs une action ».
26. Le pari à Rome n'était permis que s'il intervenait à Toccasion d'un jeu autorisé (').
27. Dans l'ancien droit, il semble que le pari fût mis sur la même ligne que le jeu ; si les ordonnances ne parlent pas du pari, c'est évidemment que, se conformant au langage courant, on y voit une forme particulière du jeu (*)•
Pour soutenir le contraire (*), on a invoqué, outre le
(*) Dn contrat de /en, n. 49.
(") Cela résulte formellement deslois 2 et 3. D., de&leat., 11. 5. — On a soutenu cependant que les paris étaient valables même s'ils intervenaient à Toccasion de jeux non autorisés, pourvu que la cause en fût honnête. — Maynz, Tr., deê oblig., p. 383, §96, note 5 ; Fillette, Bcv. pr&L, 1862, II, p. 477 s. ; Guillooard, n. 25. — On s'est fondé sur la L. 17, § 5, D., prœter, verh., 19.5, et sur ridée que la sponsio, au moyen de laquelle avait lieu le pari, élait un contrat solennel où la cause consistait dans les paroles prononcées ; ce sont là des arguments auxquels il est facile de répondre : la preuve que la cause de la 5ponsio pouvait être recherchée en dehors des paroles prononcées, c'e«l que ce même texte refuse aux parieurs l'action en justice € si inhonest& causa sponsionis fueril >. II est d'ailleurs permis de supposer que cette cause déshonnête dont parle le texte fait allusion au cas où le pari interviendrait au sujet d'un jeu prohibé ; c'est le seul moyen de mettre d'accord les trois textes que nous avons cités dans cette note.
t*) Danty sur Boiceau, Preuve par témoins^ add. au ch. X, n. 55 ; Gayot de Pitaval, Mémoire pour Pierre Frugeri, Causes célèbres^ VIE, éd. 1750, p. 183.
K*) Guillouard, n. 26.
silence des ordoniiaiices, une controverse qui s'était élevée au sujet des conditions de validité des paris, certains auteurs exigeant que Tenjeu en fût déposé, d'autres, dont l'opinion avait été adoptée par des arrêts, se contentant d'une convention sérieuse.
Enj*éalité, cette controverse portait sur un objet plus restreint ; il s'agissait de savoir si, alors quil était licite (et probablement on se référait à ce point de vue aux règles admises pour le jeu), le pari était valable en l'absence même du dépôt de l'enjeu (*), et la preuve en est que la négative s'appuyait simplement sur Tidée qu'en France, à la différence du droit romain, la promesse ne portait pas sa cause en soi, et que les partisans de toutes les opinions écartaient l'hypothèse où le pari avait une « cause déshonnête » (*). On était donc d'accord pour admettre qu'un pari sur une cause déshonnête était nul en toute hypothèse.
Cependant on avait souvent, en fait, considéré le pari comme valable (').
(*) Pour la négative, V. Arrôl du parlemeal de Dijon, 1" partie, cité par Despeisses, loc. cit, infra, et par Bouvot, let. G, quesl. l;Danty surBoiceau, Tr. de la preuve par témoins, add. sur le ch. X, n. 23 3. ; Loiseau, Tr, du dégnerpissemeni, liv. IV, ch. III, n. 13 et 14 ; Gayot de Pilaval, Tr, des gageures (dans Causes célèbres, VII, éd. 1750, p. 227, sauf pour les paris se rapportant à un jeu licite). — Pour TafArmative, V. Parlement de Bordeaux, mars 1609, cité par Automne, de prxser, «cr/)., God.— Cour des aides de Paris, 21 janv. 1615, cité par Despeisses, Des contrats, 1" p., art. 10, n. 2. — Parlement de Toulouse, cité par Gatellan, Arrêts, liv. V, ch. LXl. — Despeisses, loc. cit. ; Emerigon, Tr. des assur,, ch. I, sect. 1.
(*) Tous les auteurs précités.
{*) Ainsi (à condition du dépôt de Tenjeu) Tarrèt du parlement de Dijon cité par Bouvot, loc, cit., valide implicitement le pari entre deux procureurs sur le point de savoir si l'ordonnance de 1537 parlait de la prescription. Il y eut des prohibitions spéciales. Bugnyon, De leg. abrog., liv. X, ch. 150, rapporte un arrêt du parlement de Paris du 29 mars 1563, défendant de faire des paris au sujet des femmes grosses, par crainte de la supposition de pari. «- V. également Gayot de Pitaval, op. cit., p. 230 s., qui donne des détails curieux sur certains paris interdits en Italie.
%U. Détermination des jeux et paris qui sont
licites ou illicites.
I. Généralités
28. Confondant dans une seule et même disposition le jeu et le pari, entre lesquels il existe en effet ime très grande affinité (*),rapticle 1965 dispose ; «La loi n'accorde aucune « action pour une dette de jeu ou pour le paiement d'un € pari. > Quel en est le motif ? Le jeu peut être un délassement ou une spéculation. Dans le premier cas, il ne mérite aucune réprobation ; mais alors Tenjeu sera sans importance eu égard à la situation pécuniaire des parties, et le refus d'une action au gagnant, pour obtenir le paiement de ce que lui doit le perdant, se justifie par la maxime De minimis non curât prœtor. Si le jeu constitue une spéculation, une industrie, un moyen d'enrichissement, alors la loi, sans le flétrir comme un délit, sans même le réprouver précisément comme une convention immorale, le considère cependant comme présentant un certain danger pour la société et refuse à ce titre de le sanctionner par une action. Etenefiet le jeu, en faisant entrevoir la perspective de gains faciles, détourne les hommes du travail, qui est la base de Tordre social ; il démoralise plus encore qu'il ne ruine, et constitue par conséquent un péril pour la société.
Ainsi donc la loi refuse dans tous les cas une action au gagnant contre le perdant, soit parce que la convention est en dehors de son domaine, s'il s'agit d'un simple divertissement, soit, si elle dépasse ces proportions, parce qu'elle se présente sous un jour défavorable, à cause du danger qu'elle fait courir à la société.
C'est le dernier point de vue seul qu'ont envisagé les travaux préparatoires (*).
(*) V. êupra, n. 12 s.
0 € OueUe faveur peuvent obtenir auprès des lois les obligations et les promesses que le jeu produit, que la raison condamne, et que l'équilé désavoue ?
20. On peut se demander si les dispositions du Gode civil relatives au jeu et au pari répondent aux besoins et aux conceptions de la vie sociale actuelle.
Nous n'irons pas jusqu'à soutenir avec certains auteurs (^) qu'il soit opportun de munir d'une action toute dette de jeu et de pari. Ce n'est pas qu'il soit, comme le soutiennent d'autres auteurs, immoral de forcer les tribunaux à connaître l'existence de cette dette ; les tribunaux, ne fût-ce qu'en matière» criminelle, ont à apprécier une multitude de faits plus blâmables encore et moins honnêtes que le jeu. Mais il nous parait essentiel, d'une part qu'on décourage dans la mesure du possible toute spéculation et, d'autre part^ que celui qui a abusé des passions d'autrui ne recueille pas les fruits de l'immoralité qu'il a commise. L'honnête homme, objecte- t-on, n'invoquera jamais l'exception de jeu. Qu'importe ? L'honnête homme n'invoquera pas davantage l'exception de prescription, et cependant on ne soutient pas que cette exception soit immorale. Ce n'est pas le joueur malheureux que la loi a voulu protéger, elle a voulu punir le joueur heureux.
Mais ce qui nous paraît critiquable, c'est la distinction du code. Des jeux qu'il munit d'action, un seul a gardé et a augmenté même son importance pratique, c'est le jeu de courses ; cependant il est tellement immoral que la jurisprudence a dû, presque en tous cas, refuser toute action en cette matière. En revanche des jeux sérieux, comme le jeu de billard, sont dépourvus d'action.
Ignore- l-on que le jeu favorise l'oisiveté, en séparant l'idée de gain de celle du travail, et qu'il dispose lésâmes à la dureté, à Tégoïsme le plus atroce ? Ig^nore-ton les révolutions subites qu'il produit dans le patrimoine des familles particulières au détriment des mœurs publiques et de la société générale? » Expoié des motifs de PorUlis,Fenet,XIV,p. 540, Locré, XV, p. 172.— V. aussi Rapport de Duveyrier au Tribunat, Penel, XIV, p. 550, LOcré, XV, loc, cit. — On a dit aussi que l'obligation du joueur est sans cause; mais cela est inexact, car le jeu est un contrat synallagmatique, où, comme dans tous les contrats synallagmati ques, l'obligation de chacun des contractants a pour cause l'obligation de Tautre. Janoly, p. 3 ; Frèrejouan du Saint, n. 3. ^ Enfmon a invoqué Tintérêt d& la famille des joueurs, Fenet« loc. cit, ; Locré, loc, cit» (*; Alf. de Courcy, De Vexception de jeu, Rei\ crit., XIII, 1884, p. 560 s.
II. Jeux
30. Le principe que les dettes de jeu ne sont pas sanctionnées par une action (^) s'applique à toutes les sortes de jeux (•) ; il reçoit une exception relativement à certains jeux que le législateur voit d'un œil favorable ; l'article 196ft «dinéa 1 la formule en ces termes ; « Les jeux propres à exer- « cer au fait des armes^ les courses à pied ou à cheval^ les € courses de chariot y le jeu de paume et autres jeux de même « nature qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corpsy « sont exceptés de la disposition précédente. >►
« Ces sortes de jeux sont utiles^ a dit Portalis ; on les a peut-être trop négligés dans les temps modernes ». (')
Comme toute exception, celle qui nous occupe doit recevoir l'interprétation restrictive (*). Ecrite en vue des jeux qui tiennent à l'adresse et à V exercice du corps, elle ne saurait donc être étendue aux jeux intellectuels, par exemple, comme nous le dirons, au jeu d'échecs (*).
31. La dette d'un jeu dont le résultat dépend à la fois du hasard et de l'habileté des joueurs ne donne lieu à aucune action (•),car l'article 1965, qui refuse l'action en justice aux dettes du jeu, s'exprime en termes généraux, et l'article 1966 ne fait exception que pour les jeux qui tiennent à l'exercice du corps.
Il y a, à ce point de vue, une distinction entre la loi civile et la loi pénale, qui punit exclusivement la tenue d'une maison de jeux de hasard et autorise par là même une maison de jeux tenant pour partie au hasard et pour partie à l'adresse.
Le jeu qui est purement d'adresse ne donne pas lui
(') V. supra, n. 27.
(«) V. pour les pelils chevaux, Paris,5 juin 1901, S., 1901 . 2. 275, D., 1903. 2. 10.
C) Exposé des motifs, Fenet, XIV, p. 541.
(*) Pont, I, n. 600 ; Laurent, XXVII, n. 198 ; Guillouard, n. 48.
(»> V. infra, n. 35.
(•) Cass., 18 fév. 1858, S., 58. 1. 416, D., 58. 5. 219. - Cass., 9 nov. 1861, S., 62. 1. 326, D., 61.' 5. 274. - Pont, I, n. 621 ; Guillouard, n. 38 bia ; Frère^ jouan du Saint, n. 9.
même ouverture à une action en justice, s'il ne tient pas à Texercice du corps. La loi n'excepte de la prohibition que ceux qui tiennent à la fois à l'adresse et à l'exercice du corps (*).
33. Mais, ainsi que le montrent les termes mêmes de l'article 1966, rénumération qu'il contient n'est pas limitative (*).
34. Le saut était à Rome et est encore aujourd'hui regardé comme un jeu d'adresse (•)•
Il en est de même du disque (*).
De même encore pour la joute à armes courtoises (^), notamment la joute à la nage, à la rame ou à la voile (^), les régates (^), et pour la lutte ('), notamment à l'épée, à la canne ou à la boxe (®), le lavvn-tennis (*°) ou le foot-ball('*).
Le jeu de boules n'est pas un jeu de hasard (^*). 11 en est de même du jeu de quilles (*•), quoiqu'il fût interdit par l'ordonnance de 1369.
Nous en dirons autant du jeu de billes et du jeu de palet, interdits également par cette ordonnance.
35. La loi mentionne comme donnant lieu à une action les jeux propres à exercer au fait des armes.
Les jeux de tir sont des jeux d'adresse ('*) ; l'ordonnance de 1369 autorisait les jeux d'arc et d'arbalète.
(') Laurent, loc. cit. ; Janoly, p. 30 ; Frèrejouan du Saint, n. 10.
(«) Pont, I, n. 609 ; Laurent, XXVII, n. 198 ; Garsonnet, Tr. de proc, I, p. 462, § 116, note 15 ; Guillouard, n. 47 ; Frèrejouan du Saint, n. 14.
(») L. 3. G,, dealeat., 3. 43.
(*) L. 3, G., eod.
(»)L. 3, G., eod,
(•) Frèrejouan' du Saint, n. 14
(') Frèrejouan du Saint, loc, cit.
(») L. 3, G., eod.
(•) Frèrejouan du Saint, loc, cit,
(*«) Frèrejouan du Saint, loc. cit.
(") Frèrejouan du Saint, loc. cit.
(") Arrêt de Grenoble, 16 fév. 1685, cité par l'annotateur de Ghorier, loc. cit. infra. — Troplong, n. 57 ; Frèrejouan du Saint, n. 14.
(*») Troplong, loc. cit. ; Frèrejouan du Saint, loc. cil, — Contra Guillouard,
(*♦) Garsonnet, I, p. 462, § 116, note 15 ; Guillouard^ n. 49 ; Frèrejouan du Saint, n. 14.
JEUX VALABLES
Le jeu d'échecs ne donne lieu à aucune action (*) ; car il ne tient pas à Tadresse du corps ; d*autre part il est à la fois un jeu d*adresse et de hasard.
Il en est de mêxne de tous les jeux de carte (')^ y compris le jeu de whist (»)•
L'ordonnance de 1369 interdisait le jeu de paume ; au contraire, l'article 1966 y attache formellement une action.
Le jeu de dés est un jeu de hasard (^) ; il était interdit par l'ordonnance de 1369 comme jeu de hasard.
Nous en disons autant du jeu de Foie (*).
Il faut comprendre aussi parmi les jeux de hasard le loto (•),le jeu des petits chevaux {').
36. Le jeu de billard est un jeu d'adresse, mais il ne tient pas à l'exercice du corps ; il ne donne donc lieu à aucune action (^), sauf dans les pays où les jeux de hasard sont seuls prohibés (•).
Au contraire, la tenue d'un jeu de billard n'est pas répri-
i*) Piliette, Rev. prat, 1863, I, p. 222 et 223 ; Pont, I, n. 610 ; Aubry et Rau, IV, p. 577, S 356, note 16 ; Garsonnet, loc, cit,, Janolyi. p. 30 ; Guillonard, n. 49 ; Frèrejouan du Saint, n. 10 et 14 ; Planiol II, n. 2111, note. ^ •Confra, Troplong, n. 50.
(«) Guillouard, n. 49. — Pour le jeu de baccara, V. Cbambéry, 28 avril 1890, Ann. dr, comm,, IV, 1890, Jnrwpr., p. 33, et en matière criminelle, Gass., 4nov. Ifô5, D., 56. 1. 95.
(') Garsonnet, loc, cit. ; Planiol, loc, cit,
(*) Ghorier, LaJurispr, de Guy Pape, liv. IV {2* éd, 1769), sect. VIII, art. 10, p. 272, quest. 581.— G. supr. Autriche, 18 janv.1871, Samml. von civilrechiL Entsch., IX, n. 4Ï)21, Anal.journ, dr. inL, IV, 1877, p. 69.
(*» Frèrejouan du Saint, n. 107.
{*) Frèrejouan du Saint, loc, cit,
(") Paris, 5 juin 1901, Gàx, Trib., 27 sept. 1901.
(•) Poitiers, 4 mai 1810, S. chr., D. Rép., v» Jeu-P&ri, n. 14. — Grenoble, 6 déc. 1823, S. chr., D. Rép,, v» Jeu-Pari, n. 36. — Montpellier, 4 juill. 1828, S. chr. D. Rép., v Jeu-Pari, n. 14. — Angers, 13 août 1831, S., 32. 2, 270, fl). Rép,,y Jeu-Pari, n. 14. — Trib. com. Seine, 21 juin 1899, Droiï, 23 juill. 1899. --Duranton.XVni.n. 110 ; Piliette, Rev.prat., 1863, l,p. 223; Troplong, n. 57 ; Massé et Vergé, V, p. 23, § 745, note 5 ; Aubry et Rau, IV, p. 577. :§ 356, note 16 ; Laurent, XXVII, n. 198; Garsonnet, loc, cit. ; Guillouard, m. 50 : Frèrejouan du Saint, n. 14. — Contra, Paris, 10 juil. 1902. S.. 1902. 2. 301 (motifs). — Pont, I, n. 609 ; Janoly, p. 30.
i*) V. pour l'Angleterre, infra, n. 156.
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mée par les lois pénales, puisque les jeux de hasard seulstombent sous l'application de ces lois (*). Le jeu de dames ne donne lieu à aucune action (*).
37. A plus forte raison, les jeux qui constituent de véritables escroqueries ne donnent-ils lieu à aucune action en justice ; tels sont le jeu de bonneteau (') et le jeu des troifr palets (*).
On ne doit même pas attacher une action aux jeux de hasard qu'il est d'usage de jouer en société et qui ne peuvent pasprovoquer des pertes considérables (*).
38. A Rome, les courses de chevaux étaient rangées au nombre des jeux d'adresse autorisés (®).
Les jeux de course sont valables encore aujourd'hui (^).
La loi mentionne, en effet, comme donnant lieu à une action en justice, « les courses à pied ou à cheval, les courses de chariots » .
Les courses à la voile ou à l'aviron sont des jeux d'adresse (*).
11 en est de même des courses de vélocipèdes ('), des jeux de natation (*°), des rallye-papers (").
39. On ne peut considérer comme une dette de jeu, lesdommages-intérêts dus à raison d'un acte illicite commis à l'occasion du jeu (**).
(1) Gass., 9 nov. 1861, S., 62. 1. 326, D., 61. 5. 274 (pour le jeu de ponte).— Aix,25mai 1892,S., 93. 2. 19(pour le jeu dit le Nationsil), — Trib. corr.Seine,. 26 juin 1884, S., 93. 2. 19 (en note) (même jeu). — Gbauveau et Faustin Hélie, Th, du C. pin., 6« éd., V, n. 2322 ; Blanche, Et^prat. sur. leC. pén,, 2* éd.,. VI, n. 290.
{*) Garsonnet, loc, ciL
(») Paris, 2 avril 1881, S., 82. 2. 52. — Orléans, 12 déc. 1886, S., 86.2. 236- (ces arrêts sont rendus au point de vue criminel).
(*) Oriéans, 12 déc. 1885, précité.
(>) D après Windscheid (Lehrb. der Pand., II, § 419, p. 582), la pratique ailemande reconnaît la validité de ces jeux.
(*) L. 3, G., de Atea^,3. 43.
C) G. supr. Vi^isconsin, 27 mars 1888, Journ. dr, in^,XVI, 1889, p. 148. Dans cet Etat, les paris aux courses sont interdits. Statuts révisés de 1878, articles 4532, 4536, 4538.
(*) Garsonnet, I, p. 462, § 116, note 16 ; Guiliouard, n. 49.
(*) Guiliouard, n. 49 ; Frèrejouan du Saint, n. 14.
(**) Garsonnet, loc, cii,
(^*) Frèrejouan du Saint, loc. cit.
{««) Trib. féd. Suisse, 17 nov. 1894, Ann. dr. comm.^ X, 1896, p. 43.
PAHIS VALABLES OU NULS
m. Paris.
40. Aujourd'hui, comme dans Tancien droit, le pari n'est considéré par le Code civil comme légitime que s'il est relatif à un jeu légitime. C'est que, comme on Ta dit dans les travaux préparatoires, il « a les mêmes vices originels et les mêmes dangers que le jeu » (*). On ne peut qu'approuver cette assimilation (*) ; le pari n'est pas moins dangereux, ne provoque pas moins d'entratnement que le jeu, et il suffit de citer comme exemples les paris aux courses, et les jeux de bourse qui sont de véritables paris ; d'un autre côté, il n'est pas moins repréhensible au point de vue moral.
41. Mais les paris faits par les joueurs eux-mêmes sont valables, quand ils ont trait aux jeux visés par l'article 1966; car ils excitent l'émulation comme ces jeux mêmes (').
Il en est de même des paris faits par les intéressés aux jeux de ce genre, tels que ceux pour le compte desquels les jockeys prennent part à la course .
Les paris faits par les tiers non intéressés ne sont jamais munis d'action (*) : la loi, dans Tarticle 1966, a voulu favoriser les exercices du corps ; les paris faits par les tiers et auxquels les joueurs restent étrangers ne favorisent pas ces exercices.
L'opinion contraire a le tort d'interpréter trop largement le mot jeu de l'article 1966 ; quand la loi a voulu assimiler le pari au jeu, elle n'a pas manqué de le dire. En vain objecte-t-on que si le pari est soumis aux prohibitions du jeu, il doit participer de ses immunités ; il n'y a à cela aucune raison.
(*) Rapport de Siméon au Tribunal, Fenet, XIV, p. 551.— V. aussi discours de Duveyrier au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 557.
(•) Trib. com. Seine, 21 juil. 1899, Droit, 23 juillet 1899 (billard). - Troplong, n. 93 s. ; Pont, 1, n. 601 et QQi ; Laurent, XXVII, n. 197 ; Guillouard, n. 27 ;Frèrejouan du Saint, n. 156.
(*) Guillouard, a. 54 ; Frèrejouan du Saint, n. 158.
(•) Trib. civ. Seine, 4 janv. 1893, D., 97. 2. 124, Ga«. Pai..93. 1. 42. - Trib. civ. Bruxelles, l** mai 1895, Pa«»cr., 95. 3. 304.— Guillouard, loc. cit,-^ Contn, Paris, iO juil. 1902, S., 1902. 2. 301— Frèrejouan du Saint, n. 159 et
42. Dans un autre système le pari est valable, mais à la condition que les parieurs soient en mesure d'apprécier les chances de succès des joueurs et ne s'en remettent pas sim* plement au hasard. Â cette condition seulement, dit on, le pari met en œuvre l'adresse des joueurs.
Cela ne nous parait pas exact (M ; le pari, même dans ce cas, n'est pas un excitant à l'adresse des joueurs.
43 . Les seuls paris aux courses qui fussent connus lors de la promulgation du Code civil, étaient les paris entre éleveurs ou propriétaires des chevaux, c'est-à-dire entre intéressés à la course ('). Ces paris doivent être encouragés parce qu'ils excitent les éleveurs et propriétaires au perfectionnement de leurs chevaux ; ils sont donc licites ('). D'autre part, on peut dire que le propriétaire joue, puisque les chevaux sont montés par ses préposés, et ainsi cette solution est exacte dans l'opinion même qui restreint la validité du pari au cas où il est engagé entre joueurs.
Ils sont également valables, selon la jurisprudence, s'ils sont engagés entre personnes familières avec les jeux de course, c est-à-dire capahles d'examiner la valeur d'un cheval ou d'un jockey et d'apprécier la réputation d'une écurie (*) .
La loi du 2 juin 1891, que nous citons plus loin, n'a pas supprimé la première de ces solutions (*). Elle a peut-être supprimé la seconde pour le cas où le pari est engagé dans les conditions indiquées par cette loi (*).
(*) Frërejouan du Saint, n. 159.
(') Charton de Meur, Dict. de jurUp. hippiq,, v Coursée de chevaux, n. 3 ; Frërejouan du Saint, n. 161 .
(>) Gass. crim., 18 juin 1875, S., 75. 1. 386, D., 75. 1. 445. — Paris, 31 déc. 1874, D., 75. 2. 92. — Paris, 27 juil. 1896, D., 97. 2. 122. - Trib. civ. Seine, 4 janv. 1893, D., 97. 2. 124, Gaz. Pal., 93. 1. 42. - Trib. civ. Liège, 9 janv. 1894, G&x. Trib., 23 fév. 1894, Pasicr., 94. 3. 105, — Pont, I, n. 613; Pillette, Rev, prat., 1863, I, p. 232 s. ; Laya, Loi du i juin 489i, Lois nouvelles, 91.2, p. 440, n. 29 s.; Guillouard, n. 55 ; Frërejouan du Saint, n. 161. — Contra Trib. rég. Garisruhe, 11 janv. 1893, Pasicr,, 96. 4. 66. — Laurent, XXVII, n. 200.
(*) Gass. crim., 18 juin 1875, précité. — Laya, op, cit., p. 442, n. 36; Frërejouan du Saint, loc, cit. « Contra Trib. civ. Seine, 4 janv. 1893, précité. — Gass. belge, 6 fév. 1896, Pasicr., 96. 1. 85 (et conclusions Mesdach de ter Kiel). — Bruxelles, 25 nov. 1895, Pasicr., 96. 2. 58.
(") Laya, op. cit., p. 448, n. 54. — Trib. civ. Seine, 4 janv. 1893, précité.
(•) V. infra, n. 44.
PARIS VALABLES OU NULS
A plus forte raison le pari est valable s'il intervient entre les personnes mêmes qui courent (').
Mais les paris sur les courses de chevaux par des personnes qui n'ont aucune connaissance spéciale et ne se préoccupent pas de la valeur des chevaux^ sont des jeux de hasard (*). Dans ce cas c'est sur le sort que les parieurs entendent spéculer.
Est également nul le pari entre le propriétaire d'un cheval et un étranger, sur le temps que ce cheval mettra à courir ('). ,
44. La loi du 2 juin 1891 punit les agences de paris aux courses de chevaux (*).
(1) Guillouard, n. 55 ; Frèrejouan du Saint, n. 158 et 161.
C) Cas*, crim., 18 juin 1875. S., 75. 1. 386, D., 75. 1. 445 (pari mutuel). — Cms. crim., 5 janv. 1877, S., 77. 1. 481. — Gass., 7 mai 1885, S-, 86. 1. 281. — Casa., 10 déc. 1887, S., 88. 1. 42. — Cass. crim., 29 mars 1888, S., 90. 1. 233 (pari à la cote). — Cass., 8 déc. 1888, S., 89. 1. 136. — Cass. crim., 3 mai 1889, S., 90. 1. 233 (pari mutuel). — Cass. crim., 7 juin 1889, S., 90. 1. 233 (pari mutuel). — Paris, 31 déc. 1874, D., 75. 2. 92 (pari mutuel). - Paris, 12 juin 1890, S., 90. 2. 185. - Paris, 29 nov. 1892, S., 93. 2. 204, D., 94. 2. 5 (motifs). - Paris, 25 juîll. 1896, précité. ^ Trib. civ. Seine, 2 juin 1893, DroU, 25 juin 1893. - Trib. com. Seine, 27 fév. 1903, Loi, 7 juil. 1903 (pari mutuel). — Cass. belg., 8 nov. 1886, S., 88. 4. 3. — Trib. rég. Carisruhe, 11 janv. 1893, Pasicr.y 93. 4. 66. — Angleterre, Haute-Cour justice. Banc de la Reine, 11 mars 1889, /oarn. dr. int. XVII, 1890, p. 346. — Pont, I, n. 613 ; Saint-Luc Gourborieu, Rappori sous Cass., 18 juin 1875, précité ; Laya, op, cit., p. 440 s., n. 30 s. ; Guillouard, n. 55. — Contra Trib. civ. Bruxelles, 14 fév. 1894, Pasicr,, 94. 3. 316. - Frèrejouan du Saint, n. 161 ; Villey, Notes, S., 77. 1. 481, S., 86. 1. 281, S., 90. 1. 233. - Le pari mutuel est il un jeu ou une loterie ? V. infra, n. 61.
(») Trib. paix Liège. 9 janv. 1894, Gaz. trib., 23 fév. 1894, Pasicr., 94. 3. 105. — Comp. supra, n . 16.
(*) Art. 4 : Quiconque aura, en quelque lieu et sous quelque forme que ce soit, exploité le pari sur les courses de cbevaux, en offrant à tous venants de parier ou en pariant avec tous venants, soit directement, soit par intermédiaire, sera passible des peines portées à Tart. 410 C. pén. — Seront réputés complices du délit ci-dessus déterminé et punis comme tels : 1^ Quiconque aura servi d'intermédiaire pour les paris dont il s'agit ou aura reçu le dépôt préalable des enjeux ; 2* Quiconque aura, en vue des paris à faire, vendu des renseignements sur les chances de succès des chevaux engagés ; S"" Tout propriétaire ou gérant d'établissements publics qui aura laissé exploiter les paris dans son établissement. — Les dispositions de l'art. 463 C. pén. seront dans tous les cas applicables aux délits prévus par la présente loi . »
Art. 5 : « Toutefois, les sociétés remplissant les conditions prescrites par Tar* ticle 2 (sociétés de courses de chevaux ayant pour objet Tamélioralion de la race
On conclut de là, même dans Topinion qui admet la validité des paris sur les courses, que ces paris sont nuls s'ils sont faits par Tintermédiaire d'une agence (*), par la raison qu un fait délictueux ne peut faire naître une obligation civile en faveur du délinquant. L'argument nous parait peu sûr.
45. Le pari peut être étranger au jeu : on parie sur les chances de survie de telle personne à telle autre, sur l'état de Tatmosphère, etc. Ici encore, la loi n'accorde aucune action. L'article 1965 du Code civil s'exprime en termes généraux et les motifs sur lesquels il se fonde s'appliquent à cette hypothèse. Du reste, les jeux de bourse sont de véritables paris de ce genre (*).
Est donc nul le pari relatif à un concours de pigeons (*).
Le pari sur le résultat d'une élection est également nul (*).
IV. Jeux de bourse
46- Les jeux de bourse ne sont pas autre chose que des paris sur la hausse et sur la baisse des effets publics. Ils se réalisent ordinairement sous la forme de marchés à terme.
Le marché à terme est une vente portant sur des valeurs de bourse, dans laquelle un délai est formellement stipulé pour la livraison des titres et par suite pour le paiement du prix. Ces marchés, qui répondent à certains besoins de la spéculation, sont faits à cowufr^, lorsque les agents de change sont couverts, c'est-à-dire lorsqu'ils reçoivent, avant la conclusion du marché qui doit se réaliser par leur entremise,
chevaline) pourront, en vertu d'une autorisation spéciale et toujours révocable du minisire de l'agriculture et moyennant un prélèvement fixe en faveur des œuvres locales de bienfaisance et de l'élevage, organiser le pari mutuel sur leurs champs de courses exclusivement, mais sans que celte autorisation puisse infirmer les autres dispositions de l'art. 4. Un décret rendu sur la proposition du ministre de Tagriculture déterminera la quotité des prélèvements ci-dessus visés, es formes et les conditions de fonctionnement du pari mutuel. >
(*) Frèrejouan du Saint, n. 162.
(') Ainsi le pari de se marier, de ne pas se marier, de se marier avec une personne déterminée, est nul. — Angers, 22 fév. 1809, S. chr. — Frèrejouan du Saint, n. 157.
(») Trib. paix Lille, 19 janv. 1894, Loi, 28 juin 1894. - Trib. civ. Seraing (Belgique), 10 nov. 1894, Pasicr., 95. 3. 146.
(*) C. sup. Indiana, 47 Indiana 127, An&L journ, dr. int,, 111, 1876, p. 205.
les titres ou les sommes nécessaires à sa réalisation. Dans le •cas contraire, le marché est dit à découvert.
Les marchés à terme, même faits à découvert, peuvent être très sérieux. Mais souvent ils sont purement fictifs, et alors ils se résolvent en un pari sur la hausse et sur la baisse des •efiets vendus.
Le marché à terme est sérieux, lorsqu'au moment de sa «conclusion les parties ont l'intention sérieuse, Tune de vendre et de livrer les titres au terme convenu, l'autre d'acheter et de prendre livraison.
Il est fictif, lorsqu'il est entendu entre les parties, dès l'époque de la formation du contrat, que la livraison des titres et le paiement de leur prix n'auront pas lieu au terme •convenu, et que le marché se liquidera par le paiement de «impies différences.
Ainsi, croyant à la baisse prochaine de la rente sur l'Etat 3 0;0, qui vaut aujourd'hui par hypothèse 100 francs environ, je charge un agent de change de vendre pour mon compte 30,000 francs de rentes livrables fin du mois courant, au prix de 100 francs. De votre côté, croyant à une hausse prochaine, vous chargez un autre agent de change de vous acheter 30,000 francs de rente 3 0/0, livrables fin courant, au môme prix de 100 francs. Nos deux agents de change traitent ensemble. Si la convention est sérieuse, je devrai au terme convenu livrer les titres, et de votre côté vous devrez payer contre leur livraison la somme de 1,000,000 francs. La rente a-t-elle baissé, conformément à mes prévisions ? Vaut-elle, par exemple, à l'époque de la livraison, 99 francs au lieu de 100 francs ? Je gagnerai la ■différence entre le cours du jour et le cours de la vente, soit 10,000 francs ; car je toucherai 1,000,000 pour prix de mes titres que je ne trouverais plus à vendre aujourd'hui que 990,000 francs. La rente au contraire a-t-elle haussé, comme vous le pensiez ? Vaut-elle au jour de la livraison 101 fr. ? C'est vous qui gagnerez 10,000 francs ; car vous recevrez moyennant 1,000,000 francs des titres de rente, qu'il vous faudrait payer aujourd'hui 1,010,000 francs et que vous pouvez vendre immédiatement à ce prix.
Il se peut même^ sans que le caractère de la convention soit altéré^ que nous convenions, au moment fixé pour l'exécution, qu'au lieu de procéder à ce mouvement de titres et d'argent, je vous payerai ou vous me payerez seulement la somme de 10.000 francs. Un marché à terme fait à découvert n'est pas nul, lorsque, en vertu dune convention postérieure à sa conclusion, il se résout par le paiement d'une simple différence. En pareil cas, le marché, lorsqu'il a été passé, n'avait rien de fictif; le vendeur était obligé à livrer au terme convenu, et l'acheteur à prendre livraison et à payer son prix. En convenant après coup que leur situation respective se liquidera par le paiement d'une simple différence, les parties n'ont fait que résoudre leur contrat sous une certaine condition qui n'a rien de contraire à l'ordre public ; c'était leur droit.
Mais une troisième hypothèse est possible. Il est convenu entre nous, dès l'origine, que je ne livrerai pas les titres au terme fixé et que vous n'en payerez pas le prix, que notre situation se réglera par le paiement d'une simple différence, par exemple, dans l'espèce proposée, que vous me payerez 10.000 francs si la rente ne vaut plus que 99 francs à l'expiration du terme fixé pour la livraison, et que ce sera moi, au contraire, qui vous payerai cette somme si la rente vaut 101 francs. Alors la convention n'est plus qu'un pari sur la hausse ou la baisse de la rente Ç), c'est-à-dire un jeu d'une nature particulière ; l'une des parties a joué à la baisse, l'autre à la hausse.
47. Déjà l'arrêt du conseil du 24 septembre 1724, rendu après la chute du système de Law, disposa que l'exécution
(*) Wahl, Note, S., 1901. 4.9, § 1. - M. Guillouard, n. 93, dit que ce marché présente de grandes Analogies avec le jeu et le pari, et que {e législateur doit se demander s'il n'y a pas lieu de lui appliquer les mêmes règles. La jurisprudence, comme on va le voir, a admis avant la loi de 1885 que le marché par différence est un jeu ou pari. On a cependant jugé qu'il n*en est rien, les contractants, aa lieu de se fier au hasard, se basant sur des prévisions. Trib. civ. Florence* 21 juil. 1900, sous Florence, 24 nov. 1900, S., 1901. 4. 9. Mais cela n'est pas toujours exact et cela fût-il exact que le contrat n'en resterait pas nroins une opération faite sur les incertitudes de l'avenir, c'est-à-dire un pacr.
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du marché à terme pourrait toujours être demandée en jus» tice (').
Cet arrêt tomba probablement en désuétude (') ; cela résulte du renouvellement de la prohibition en 1785. Un arrêt du conseil du 7 août 1785^ après avoir constaté que^ € depuis quelque temps^ l'usage des marchés par différence s'est établi et qu'il donne lieu à un agiotage désordonné »^ renouvelle la prohibition de l'arrêt de 1724 et déclare nuls les marchés « et compromis d'effets royaux et autres quiconques qui se feraient à terme et sans livraison desdits efiets ou sans le dépôt réel d'iceux, constaté, dûment contrôlé au moment même de la signature de l'engagement ». En outre, les contrevenants sont passibles d'une amende de 24.000 livres au profit du dénonciateur et sont exclus pour toujours de la Bourse (').
Un arrêt du 22 septembre 1786, après avoir constaté que le règlement de 1785 était souvent éludé au moyen d'actes et de dépôts fictifs, annule tout marché d'effets ayant cours à la Bourse dont la livraison se trouverait différée au delà de deux mois, délai < qui s'observe dans les plus grandes places de commerce des pays étrangers » ; il exige en outre que les marchés d'effets publics soient signés de l'agent de change à peine de nullité.
48. Le droit intermédiaire commença par confirmer les dispositions de l'ancien droit (L. 8 mai 1791). Puis la loi du
27 juin 1792, le décret du 13 fructidor an III, la loi do
28 vendémiaire an IV, déclarèrent également nulles les ventes de marchandises dont on n'était pas propriétaire au moment de l'engagement. En outre, celui qui spéculait sur les valeurs ou les marchandises voyait ses biens confisqués et était condamné à deux ans de détention après exposition publique avec un écriteau portant le mot : < Agioteur ».
Les codes ne s'occupèrent des marchés par différence
(■) Isunbert, Rec, des anc. lois frànç., XXI, p. 383.
(«) Troplong, n. 105,
[*) Isambert, op, cit, XXVIII, p. 71 s. — Un nouvel arrôt du2oct. 1785 permet de substituer au dépôt du titre le dépôt chez un notaire des pièces probantes de la libre propriété.
•qu'au point de vue crimiael (C. pén., art. 421 et 422). L'artî- <Ae 90 du Code de commerce renvoya à des règlements d'administration publique le soin de régler « la négociation et la transmission de la propriété des effets publics >.
La question de savoir si les marchés à terme faits à découvert sont valables d'après notre loi, fut l'objet de graves difficultés en doctrine et en jurisprudence (*). Depuis la promulgation du Code civil jusqu'en 1823, les cours d'appel jugèrent qu'aucune loi en vigueur ne prohibait de semblables marchés. Une solution exactement inverse prévalut de 1823 à 1832 (*). A cette époque une distinction se fait jour : on ne peut pas valablement vendre à découvert, mais on peut acheter à découvert. Enfin, à partir de 1848, la jurisprudence entre dans une nouvelle voie. Le marché à terme, fait à découvert même par le vendeur, n'est pas prohibé par la loi. Mais, s'il est reconnu que le marché est fictif, il constitue un jeu ou un pari, et par suite il y a lieu à l'application des articles 1965 et 1967 ; ce qui conduit à dire que toute action en justice doit être refusée, soit aux agents de change Tun contre l'autre, soit aux clients contre leurs agents de change, soit à ceux- -ci contre leurs clients : mais ce qui aura été payé par les uns ou par les autres en exécution du marché ne pourra être répété.
La doctrine avait adopté cette solution.
Cette jurisprudence conduisit à annuler arbitrairement un <ïertain nombre de marchés à terme qui étaient sérieux; d'un autre côté, elle favorisait l'immoralité: l'agent de change,qui n'opposait jamais l'exception de jeu, payait les différences si le marché tournait à son préjudice, et, dans le cas contraire, il se heurtait souvent à l'exception de jeu, opposée par son client. Elle n'empêchait même pas que les parties, très légalement, ne contractassent un marché à terme avec l'intention de ne pas l'exécuter, car rien n'interdit aune personne qui a acheté des titres livrables à une échéance déterminée, de ven-
(*) V. au sujet des variations de la jurisprudence Lacoste, Explic, de la loi du 2S mars iSS5, Revae critiq., XVIII, i889, p. 199 s. et le rapport de Naquet à la Chambre, cité infra, n* 50.
(') Cass., 9 août 1823, S. chr. et autres arrêts.
dre à un tiers les mêmes titres livrables à la même époque, de sorte qu'en dernière analyse les deux marchés se résoudront à son profit ou à son préjudice par une différence.
50. Les nombreuses réclamations que la jurisprudence a soulevées ont provoqué la loi du 28 mars 1885, dont Tarticle l**" porte :€ Tous marchés à terme sur effets publics etau" € treSytous marchés à livrer sur denrées et marchandises sont « reconnus légaux. — Nul ne peut, pour se soustraire aux
< obligations qui en résultent, se prévaloir de V article 1965 « du Code civil, lors même qu'ils se résoudraient par le paie-
< ment cTune simple différence. >
Il s'agit de préciser la portée exacte de la loi nouvelle.
Ce que le législateur a voulu valider, ce qu'il reconnaît légal, c'est le marché à terme tel qu'il se pratique à la Bourse. Or ce marché implique le droit pour l'acheteur de se faire livrer les titres à l'échéance et môme plus tôt à son gré, ou de s'en procurer sur la place aux frais du vendeur, et le droit pour le vendeur d'obliger l'acheteur à les recevoir. Cette obligation corrélative n'est pas seulement imposée par l'usage du commerce ; elle est écrite dans les bordereaux qui constatent la conclusion des marchés à terme. Sans doute il arrive souvent que ces marchés n'aboutissent à aucune livraison de titres et se liquident par le paiement de simples différences. Mais ce résultat ne peut provenir que d'une convention postérieure à la conclusion du marché. L'acheteur, qui pouvait l'exiger, ne réclame pas la remise eflective des titres, et le vendeur, qui pouvait contraindre Tacheté ur à les recevoir, consent à ne pas user de son droit. Or, ainsi que nous l'avons dit plus haut, un fait postérieur ne saurait modifier la nature qu'avait le contrat lors de sa formation.
La jurisprudence, analysant autrement les marchés à terme, maintenait les uns comme sérieux et annulait les autres comme fictifs, en prenant pour base de sa distinction, pour signe caractéristique, l'intention des parties au moment de la conclusion du marché (*) ; l'intention de celui qui
O Cass., 21 janvier 1878,S.,78. 1. 269. - Cass., 6 avril 1886,S., 88 1. 207
opposait Texception de jeu suffisait même pour que le marché fût nul. Système évidemment arbitraire ; car l'intention des parties se manifeste dans le bordereau délivré par l'agent de change ; or ce bordereau, qui est toujours libellé d'une manière identique, exprime d'un côté la vente d une chose qui doit être livrée et de l'autre l'achat d'une chose qui doit être payée. La variété prétendue des intentions est donc inconcilisJ:)le avec l'unité constante de la formule employée. Le législateur de 1885 a voulu mettre fin à cette jurisprudence, qui détruit la force obligatoire des contrats, et c'est pour cela qu'il a proclamé la légalité des dififérentes sories de marchés à terme pratiqués dans les bourses : marchés fermes, marchés libres ou à primes, reports.
Peu importe donc l'intention des parties, pourvu qu'elles aient gardé le droit d'exiger l'exécution tacite du marché à terme (*). C'est ce qu'indiquait beaucoup plus nettement le projet du gouvernement ; il supprimait l'exception de jeu € lorsque l'acheteur a le droit d'exiger la livraison ou que le vendeur a le droit de l'imposer >. La Chambre des députés y substitua ces mots : < . .alors même que ces marchés devaient se résoudre par le simple paiement d'une différence », et c'est le Sénat qui fit prévaloir la rédaction définitive. Le rapport au Sénat indique les raisons de cette modification : € En mettant dans l'article 1®' les mots devraient se résoudre au lieu de se résoudraient, on validerait non seulement les vrais marchés, mais encore les conventions nouvelles inconnues jusqu'ici, innommées, et par lesquelles, au moment même de la transaction, les parties s'engageraient par écrit à ne pas exiger la livraison (*). >
Ces paroles indiquent clairement que la loi n*a pas voulu confirmer purement et simplement la jurisprudence, mais bien écarter l'exception de jeu dans toutes hypothèses où les parties gardent le droit d'exiger l'exécution de la convention. Le rapport fait à la Chambre des députés s'exprime,
(1) Sarnil, AToie, D.,85. 2. i2l;GuiIlouard,n. 113; Lacoste. op. crt.,p. 261 s.; WahlNote, S., 95. 1.257.
(*) Jonrn. Off,, doc. pari.. Sénat, 1884, p. 561.
du reste , dans le même sens ('), ainsi que le rapport de la commission extraparlementaire (*), lequel est devenu l'exposé des motifs du projet du gouvernement.
Ces observations répondent suffisamment à une objection de la doctrine contraire (•), tirée de ce que, dans notre système, la loi aurait confirmé la jurisprudence antérieure et, par conséquent, n'aurait aucune utilité.
5i. Toutefois la loi n'a pas entendu suivant nous, et malgré Tavis contraire de la Cour de cassation, valider également les opérations sur effets ou marchandises,, dans lesquelles il serait constant que l'acheteur s'est interdit ab initio le droit d'exiger la livraison de la chose vendue, et le vendeur le droit de contraindre l'acheteur à recevoir cette livraison. Ces conventions, que dans les travaux préparatoires de la loi nouvelle on a taxées dé « conventions inconnues jusqu'ici et innommées », mais qui peuvent cependant se présenter, sinon quand les opérations sont faites par l'entremise d'agents de change, du moins lorsqu'elles sont conclues par des intermédiaires non officiels ou sans aucun intermédiaire, ces conventions, disons-nous, ne sauraient être assimilées à des marchés à terme de bourse ; elles ne constituent que des jeux et paris. Le législateur ne pouvait pas élever le jeu à la hauteur d'un contrat régulier que la magistrature devrait sanctionner. Aussi les auteurs de la loi nouvelle se sont-ils expressément refusés à comprendre les conventions de cette nature dans la disposition qui couvre tous les marchés à terme ; ils ne valident que les marchés « contractés selon les règles » (^).
0) Journ. Off., doc. pari.. Chambre, i885« p. 242.
e) Rev. erit., XXI, 1882, p. 473.
(») Dijon, 18 mars 1891, S.. 91. 2. 53. — Lyon-Caen et Renault, IV, n. 982.
(•) Nancy, 30 nov, 1896, S., 97. 2. 72. — Paris, 15 déc. 1896, S., 97. 2. 69. D., 97. 2. 291. - Paris. 19 déc. 1896 (2 arrêts), S., 97. 2. 69, D., 97. 2. »1, — Rouen, 3 janv. 1897, Rec. Havre, 97, 2. 75. — Grenoble, 27 juil. 1897, Ree. Grenoble, 98.83. - Paris, 12 mai 1899, Gax. Trib., 5 nov. 1899.— Trib. civ. Seine, 14 mars 1889, Loi, 31 mars 1889. — Trib. civ. Toulouse, 30 déc. 1889, Gas. Trib. Midi, 16 mars 1890. ^ Lyon, 28 avril 1894, Droit, 23 Janv 1895, Mon. Jud. Lyon, 20 nov. 1894. — Rouen, 5 mai 1897, S., 97. 2. 238. — Paris, Il nov. 1905, D., 1906. 2. 17.- Trib. civ. Garpenlras, 26 mars 1895, Loi, 14 mai i995. ~ Trib. corn. Toulouse, 28 mai 1890, Gas. Trib. Midi, 20 juil.
C'est précisément pour mieux exprimer cette volonté que le Sénat a modifié le texte de Tarticle !•* tel qu'il avait été voté par la Chambre des députés. En effet, sa rédaction pouvait faire surgir des doutes ; elle était, comme nous l'avons dit, ainsi conçue : < Nul ne peut, pour se soustraire aux obligations qui en résultent, se prévaloir de l'article 1965^ du Code civil lors même qu'ils devraient se résoudre par le paiement de simples différences » Cette dernière proposition semblait comprendre même ces conventions qui n'ont que rappare;nce des marchés à terme et dans lesquelles les parties sont convenues dès le début de ne liquider l'opération que parle paiement d'une différence. Le Sénat y a substitué ces mots ; « lors même quHls se résoudraient...», qui ont passé dans la réaction définitive, pour bien marquer que la loi n'a pour but de valider que < les vrais marchés à terme, ceux qui se produisent dans les formes ordinaires et les seules usitées à la Bourse et dans le commerce » .
Nous avons cité un passage du rapport au Sénat qui rend
1890. — Trib. civ. Seine, 3 déc. 1895, P&nd, frànç., 96. 2. 349, — et les autorités citées ci-après. — Lacoste, op, cit., p. 279 s. ; Guillouard, n. 113 et 116; Labbé, Note, S., 86. 2. 1 ; Buchère, Tr. des op. de bourse, 3« éd., n. 472 et 473; Levé, Code de la vente comm., n. 537 ; Samit, Note, D., 85. 2, 123; Pic, Note, D., 97. 1. 177. - Wahl, loc. cit,, et Note, S., 1901. 4. 9, §2. et les auloritées citées à propos de la preuve, infra, n. 154. — Contra Gass* civ., 22 juin 1898, S., 98. 1. 313, D., 99. 1. 5. - Gass. req., 19 mars 1900, S., 1900. 1. 520, D., 1901.1.437.- Gass. req., 1»' août 1904, S., 1905. 1. 79.- Montpellier, 17 mai 18» (moUfs), S., 86. 2. 1, D., 85, 2. 121.— Paris, 19 juin 1885, S., 86. 2. 1, D., 85. 2. 173. - Dijon, 18 mars 1891, S., 92. 2. 53. - Rouen^ 22 juin 1891, La Loi, 30 ocl. 1891. — Douai, 25 mars 1897, S., 97. 2. 238. — Lyon, 16 nov. 1899, Gaz, eom. Lyon, 28 juin 1900. — Oriéans, 9 janv. 1901,. Loi, 15 avril 1901. - Poitiers, 16 janv. 1905, Loi, 20 fév. 1905. - Trib. com. Lille, 14 mars 1887, Droit, 20 avril 1887. — Trib. civ. Seine, 12 mars 1895, Gaz. trib., 13 avril 1905.— Turin, 27 juil. 1897,/nri)ipr. ieaL,1898, p. 66 (pour le droit français). — Florence, 24 nov. 1900, S., 1901. 4. 9 (pour le droit français). — Genevois, La nonv, législ, des marchés à terme, p. 21 s. ; Rendu, France jnd., 1885. 1. 203; Deloison, Tr, des val, mob,, n. 477 et s. ; Hayem, Opér. à terme, p. 150 ; Badon-Pascal, Loi, 21 avril 1885 ; Vignes, Prineipdélib.de VUnion des banquiers, p. 26; Laurin, Cours élément, de dr. comm,, n. 128, p. 82, note 1; Lyon-Cacn et Renault, Tr. de dr, com., IV, n. 982 . Frère jouan du Saint, n. 241 a. ; Berthélemy, Ann. dr, comm,, 1, 1886-87, p. 295 s.; Brugada, Ann. dr, comm., ni, 1889, Doctr., p. 30; Buchère, Afin, dr. comm., 1895, p. 25 s. ; Lacour, Note, D., 99. 1.5.
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cette solution certaine, et nous avons ajouté que le rapport à la Chambre est dans le même sens (^) .
On oppose d'autres passages des mêmes rapports : « Tous les membres de la commission, dit le rapport au Sénat, reconnaissent que, quand un marché à terme est intervenu^ il doit être déclaré valable sans que les tribunaux puissent en aucun cas avoir à rechercher quelle est Tintention de ses auteurs (*)... S'il s'agit d'un marché contracté selon les règles, le marché est valable ; il est couvert par une présomption légale qui empêche les tribunaux de rechercher les intentions premières des parties (^). » Le rapport à la Chambre porte : < Il est bien évident que, par une disposition aussi nette, aussi précise, et qui ne peut avoir pour objet que de couper court aux interprétations arbitraires de la jurisprudence, le législateur entend formellement dénier l'action en justice pour établir le contraire de ce qui résulte des termes du marché. C'est qu'en effet, ou la loi ne veut rien dire, ou elle signifie que le marché constitue la présomption juris et de jure contre laquelle nulle preuve n'est admise (*). »
L'opinion qui valide ces marchés par différence déguisés sous des marchés à terme, est contraire au texte de la loi, qui n'autorise que les marchés à terme : les jeux de bourse ne sont pas des marchés à terme. Le rapport du Sénat ne dit pas autre chose : il ne veut pas qu'on tienne compte de Yin^ teniion des parties, mais il exige qu'on tienne compte des droits qu'elles se sont réservés. C'est également ce que signi^ fie le rapport fait à la Chambre.
52. On objecte à tort que l'article 1352 interdit, en cas d'une présomption légale sur le fondement de laquelle la loi dénie l'action en justice, toute preuve. Il ne s'agit pas ici d'une présomption légale : la loi dit simplement que l'acte qualifié marché à terme est bien un marché à terme, ce qui revient à dire que la dénomination adoptée par les parties, est réputée exacte ; or cela est vrai de tous les contrats, et
0) V. suprây n. 50.
(*) Jonrn. Off., doc. pari., Sénat, 1884, p. 561.
;») Ibid,, p. 562.
O Joum, Off,^ doc. pari., Chambre, 1885, p. 242.
cependant il n'est nié par personne que la preuve contraire ne puisse être rapportée. *
A supposer que la loi de 1885 pose une présomption légale, cette présomption n'est pas une de celles sur le fondement desquelles la loi dénie l'action en justice. Le joueur qui réclame Texécution du marché no se base pas sur le jeu^ puisque la loi n'admet pas une semblable action. Il se base sur un marché à terme, et son adversaire oppose Texception de jeu.
En tout cas les présomptions visées par l'article 1352 admettent la preuve contraire, aux termes mêmes de ce texte, si elle est réservée par la loi ; or nous avons soutenu qu'en validant les marchés à terme seuls, la loi réserve implicitement la preuve qu'ils déguisent un jeu, et c'est, par suite, une pétition de principe que de considérer la loi de 1885 comme édictant une présomption légale absolue.
Le système contraire est encore injustifiable au point de vue de l'équité ; c'est favoriser l'hypocrisie que d'interdire les preuves de la simulation, alors que le jeu ouvertement pratiqué est nul ; c'est en même temps établir une difiérence injustifiable entre le jeu de bourse et le jeu ordinaire. Il suffirait d'adopter la forme d'un contrat permis pour avoir le droit de faire un contrat défendu, et pour échapper à une condition de fond basée sur l'ordre public, à savoir le caractère licite du marché.
Il est clair que l'article 28 de la loi du 28 avril 1893, qui soumet toute opération de bourse, y compris les marchés par différences, à un droit de timbre, n'a pas modifié la législation et n*a pas reconnu la validité des marchés à terme ; ce n'était pas là son objet (*).
Nous indiquerons plus loin les modes de preuve qui peuvent êtra utilisés pour démontrer qu'un marché à terme déguise un jeu de bourse (■).
La validité des marchés à terme s'applique aux mar
0) Wahl, Noies, S., 97. 4. 1, et S., 1901. 4. 9, §2. - Con^raRome, 13 juill. 1895, S„ 97. 4. 1.
(•) V. itifr^, n. 154.
chés à prime (0- L'article !•' de la loi de 1885 déclare, en effet, légaux tous les marchés à terme. Du reste cela a été dit dans l'exposé des motifs de la loi de 1885.
Elle s'applique aussi aux reports (^), qui sont des achats au comptant suivis de ventes à terme. Cela résulte des mêmes raisons.
L'article i" de la loi de 1885 valide également « tous marchés à livrer sur denrées et marchandises ».
54. La cour de cassation juge avec raison que la loi de 1885 ne rétroagit pas, par argument de Tarticle 2 du Code civil. La loi nouvelle n'a donc pas privé le débiteur de la faculté d'invoquer l'exception dejeudont le bénéfice lui était acquis sous l'empire de la législation antérieure (^). En efifet, la loi
(•> Guillouard, n. 117.
C) Gass. req,, 18 avril 1887, S., 87. 1. 157, D., 87. 1. 153. — Cass. req. , 12 juiU. 1888, S., 91. 1. 71, D., 89. 1. 10. - Dijon, 24 avrU 1885, S., 86. 2. 1, D., 85. 2. 121. — Paris, 25 avril 1885, S., 86. 2, 1, D., 85. 2. 121. — Montpellier, 7 mai 1885, S., 86. 2. i, D., 85. 2. 121. — Nîmes, 30 déc. 1886, Mon. Lyon, 17 sept. 1887. — Lyon, 4 juin 1885, S., 86. 2. 1, D., 85. 5. 172. —Lyon 6 juin 1885, D., 85. 2. 121. — Paris, 17 juin 1885, D., 86. 2. 253.— Toulouse, 2 juU. 1885, S.» 86. 2. 1, D., 85. 5. 172. — Nancy, 25 juil. 1885, S., 86. 2. 1., D., 85. 5. 172. — Paris, 2 juU. 1885, D., 85. 5. 172. — Paris, 30 juil. 1885, Mon. jnd. Lyon, 9 déc. 1885. — Paris, 9 juin 1888, Loi, 10 juil. 1888. — Aix, 29 déc. 1885, Bull. éTAix, 86. 275. — Nancy, 27 nov. 1885, D., 85. 5. 172. — Amiens, 3 avril 1887, Rec. Amiens, d^. 198. — Caen,28 avril 1887, iîec. i?oizen, 87. 197. — Rouen, 3 déc. 1886, Rec. Rouen, 86. 1. 201. — Paris, 16 mai 1888, Gss, Pàl, 88. 2, SuppL, 48. — Rouen, 28 janv. 1888, Rec. Rouen, 88. 195. — Lyon, 31 janv. 1889, Mon. jud. Lyon, 23 mars 1889. — Bordeaux, 23 déc. 1885, Loi, 10 mars 1886. — Lyon, 27 janv, 1886, Loi, 16 mars 1886. — Lyon, !•» fév. 1886, Loi, 3 mars 1886. — Paris, 27 mars 1886, Loi, 22 avril 1886. — Bordeaux, 6 mai 1890, Bec. Bordeaux, 90. 1. 385. — Trib. civ. Seine, 12 mai 1892, Droit, 17 juin 1892. — Trib. civ. Seine, 22 janv. 1887, Loi, 3 fév. 1887. — Trib. civ. Seine, 9 nov. 1898, Droit, !•' fév, 1899. — Lepelletier, Rapport, sous Gass. req., 18 avril 1887, précité, D., 87. 1. 153 ; de Vareille-Sommières, DeU rétroactivité des loU, Rev. crit., XKIl, 1893,p.500, n. 72; Thaller, Rev. erit,, XV, 1886, p. 299 ; Lacoste, op. cit., p. 337 s.; BonMs, Rev. crit., XVH, 1888, p. 433; Coulon, Comment, de la loi sur les marchés à terme, p. 29 et 30 ; Guillouard, n.ll9 ; Ubbé, Note, S., 86. 2. 1 ; Sarrut, Note, D., 85. 2. 121 ; Frërejouan du Saint, n. 246 ; Thaller, A nn. dr. comm., 1,1886-87, Doctr., p. 109 ; Bailly, Rev. bourguign. de Venseign. supérieur. II, 1892, p. 753 ,- Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, Tr. des personnes, I, n. 158 ; Gb. Beudant, Coor« de dr. civ. franc., Intr., n. 144; Hue, Comment, ^u C. civ,, I, n. 74. — Contra Paris, 17 mai 1885, D., 85. 2. 121. — Paris, 6 juin 1885, S., 86. 2.1, D., 85. 2. 124. - Paris, 19 juin 1885, S., 86. 2. l, D., 85. 2. 173. -^
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nouvelle modifie la jurisprudence et ne l'interprète pas ; or il est de principe que Teffet rétroactif ne s'attache pas aux lois modificatives du droit antérieur ; non seulement une modification a été réellement introduite, mais les travaux préparatoires montrent qu'on a eu l'intention de l'introduire ; du reste, la loi de 1885 ne pouvait rétroagir sans léser des droits acquis.
On objecte qu'il s'agit d'une loi d'ordre public, la jurisprudence antérieure admettant Texception de jeu par des considérations d'intérêt général et la loi de 1885 l'écartant par les considérations inverses. Ce n'est pas, à notre avis, une raison suffisante : il y a peu de lois qui ne soient pas d'ordre public et cependant il y en a peu également qui rétroagissent.
V. Loteries
55. La loterie est l'entreprise en vertu de laquelle un ou plusieurs objets ou lots sont tirés au sort entre un nombre déteriuiné et plus considérable de personnes qui, moyennant uae certaine somme, ont acquis le droit de participer au tirage.
58. Les chances de gain peuvent porter : soit sur des sommes d'argent variant malgré la valeur uniforme des billets, soit sur des sommes d'argent variant suivant le prix du billet (c'est le système des loteries publiques allemandes).
57. Le contrat de loterie peut se former par la souscription d'un billet (').
Il peut également se former par le fait que celui à qui un billet de loterie a été envoyé le garde sans réclamer (*).
Nîmes, 2 avril 1886, Loi, 7 mai 1886. ^ Genevois, La nouv, léffisL des nukr^ chés k terme^ p. 17. — Toutefois le perdant qui a souscrit, depuis la loi de 1885, des billets reconnaissant sa dette tombe sous l'application de cette loi. — Alx, 21 avril 1887, Rec. Marseille, 87. 1. 296. — Thaller, Afin. dr. eomm., II, 1888, Docir., p. 247.
0)Gareis, loc» cit, în/ra.
(') V. cep. Gareis, loe. cit, infra ; Stobbe, op. cit, infrà, § 195, p* 344. — Busch's Arch, f. Handelsrecht, XXVII, p. 156.
LOTERIES VALABLES OU NULLES
58. La loterie, privée ou publique, a toujours été très répandue dans les divers pays (^).
Divers arrêts du parlement, ordonnances et édits interdisaient la loterie.
L'arrêt du conseil du 20 septembre 1776 subordonne la loterie à l'autorisation royale, sous peine d'amende.
Pendant longtemps la loterie fut organisée comme institution royale au profit du trésor public (*).
59. Le droit intermédiaire, après avoir interdit toutes les loteries sauf la loterie d'Etat (L. 28 vend, an II), supprima la loterie nationale (décr. 25 brumaire an II), puis la rétablit (décret 9 vendémiaire an VI).
Elle fut définitivement supprimée par les lois des 22 février 1829, 21 avril 1832 et 21 mai 1836. Cette dernière loi, qui est encore aujourd'hui en vigueur, interdit toutes loteries, sauf, avec l'autorisation du gouvernement, les loteries d'objets mobiliers exclusivement destinées à des actes de bienfaisance et à l'encouragement des arts.
60. La loterie est interdite sous des peines criminelles {^). La loterie, étant interdite, est illicite et ne donne lieu à
aucune action (*). On la considère d'ailleurs, avec raison, comme un jeu de hasard.
t*) V. notre 7r. théor, et pr&t, des titres an porteur, n. 211 s., n. 242.
(') En 1^30, la blanque fut créée par François I*' sous prétexte de faire cesser
les inconvénients des jeux et pour donner un aliment à ceux qui € faute de jeux
honorables permis » se livraient & des jeux de hasard (Isambert, Recueil des
anciennes lois franc,, XII, p. 560). — 11 mai 1700 : Arrêt du conseil créant à
l*Hôtel de viUe de Paris une loterie royale de 10 millions de livres en capital,
produisant 500.000 Uvres de rente viagère au denier vingt, distribuées en lots
4e 20.000 à 300 livresde rente (Isambert, op. cit., XV, p. 356).— 22janv. 1741 :
£dit créant une loterie générale au profit des œuvres pies. — 7 déc. 1754 :
Loterie de THôtel de VUIe. - Arrêt du conseil, 30 juin 1776 : Loterie d^État.
{*) L. 21 mai 1836, art. 2 : € Sont réputées loteries et interdites comme teUes les ventes d'immeubles, meubles ou marchandises effectuées par la voie du tirage an sort, et auxquelles auraient été réunis des primes ou autres bénéflces dus aa hasard, et généralement toutes opérations offertes au public, pour faire oiltre l'espérance d'un gain qui serait acquis par la voie du sort, i
(♦)Gass. req.,18 déc. 1899, S., 1903.1. 13. -Paris. 29 déc. 1868, S., 69.2. ^. — Douai, 6 août 1883, cité par Housseau, De U vente à crédit des oblig, à lott, p. 54.— Lyon, 19 juil. 1898, S., 1901. 2. 257. — Trib. civ. Seine, 9 janv. iS91, Le DroU, 14 mars 1891. — Bruxelles, 27 mai 1886, Journ, dr, m(., XV, ), p. 858. — Frèrejoaao du Saint, n. 211 ; Wahl Notes^ S., 1901. 2. 257 et
Elle est donc nulle même si elle n'est pas offerte publiquement^ quoique, dans ce cas, elle ne tombe pas sous le . coup de la loi pénale ; car elle n'en est pas moins un jeu.
61. Il y a intérêt soit au point de vue criminel, soit au point de vue civil, à distinguer entre les loteries et les jeux de hasard : 1® La loterie peut être autorisée par l'adminis- 1ration(L. 21 mai 1836, art. 5), elle cesse alors d'être illicite, et, par suite, ne tombe plus sous le coup des lois criminelles et donne lieu à une action de justice. Au contraire, une loi seule peut rendre légal un jeu de hasard.
2"* La loterie est l'opération dans laquelle « le gain est acquis par la voie du sort » (L. 1836, art. 2), c'est-à-dire dépend d'un pur hasard ; dans le jeu de hasard*, il n'y a de hasard que pour celui qui joue ; ce dernier n'a pas les éléments nécessaires pour savoir si l'événement qui doit le faire gagner se produira, mais cet événement ne dépend pas exclusivement du hasard (*).
De là il faudrait conclure que le pari mutuel ou pari au totalisateur, où le gain dépend du succès d'un cheval, est un jeu et non une loterie (').
62. Le tirage au sort, entre les acquéreurs ou les copropriétaires d'une chose, de cette chose est une loterie (*).
Au contraire l'émission d'obligations à primes n'est pas une loterie (*), car le gain résultant de la prime est affecté à tous les obligataires. Il en est de même du contrat par lequel des sommes égales sont payables à des époques diver-
s., 1903. 1. 133; Gareis, Hollzendorff'ê Rechslexikon, y Loterie (privatrecht^ Uch), — Contra Stobbe, H&ndbuch des denstch. Privatrechis, III, 1878, § 195.
(*) Villey, Note, S., 90. 1. 234.
(«) Gass. crim., 18 juin 1875, S., 75. 1. 386, D., 75 1. 445. —Saint-Luc Courberieu, flaop.sous Gass., 18 juin 1875, précité; Villey, iVoie, S., 90. 1.233. ^Contra Gas3. crim.. 3 jnai 1889, S., 90. 1. 233. — Gass. crim., 7 juin 1889, S.,. 90. 1. 233. — ïlouen, 3 août 1889, S., 90. 2. 101. — De Larouverade, Rapp. sous Gass., 3 mai 1889, précité.
(*) V. cep. Frèrejouan du Saint, n. 188.
(*) Gass. crim., 14 janv. 1876, S., 76. 1. 433. — Sénart, Grémieux et autres,. Consultation, Gaz. Trib., 14 et 15 mars 1870 ; Frèrejouan du Saint, n. 194. — • V. cep. Villey, Note, S., 76. 1. 133. — Gependant l'émission d'obligations san» intérêt remboursables à nn taux différent dans une période déterminée est uneloterie. — Paris, 25 mars 1870, S., 70. 2. 313. — Frèrejouan du Saint, n. 199.
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ses et désignées par le sort à des personnes ayant fait en même temps un versement identique (*).
Mais rémission d*obligations à lots constitue une loterie (*).
63 La loterie gratuite donne lieu aune action en justice ('); elle n'est pas un contrat aléatoire, puisque le contrat aléatoire est essentiellement à titre onéreux ; d'ailleurs elle ne présente aucun des inconvénients du contrat de jeu.
§ III. Effets et conditions de validité des jeux et
paris licites.
64. Les jeux qui peuvent favoriser le développement du corps méritent d'être encouragés et c'est pour ce motif (jue la loi sanctionne à Taide d'une action la convention par laquelle les parties, en intéressant ces jeux, les rendent par cela ménne plus sérieux. Mais cela suppose que l'enjeu est modéré ; s'il est excessif, les parties ont été dominées par une pensée de lucre : le motif de l'exception n'existe plus, et Ton doit par conséquent rentrer dans la règle. Aussi Tarticle 1966 alinéa 2 dispose-t-il : < Néanmoins le tribunal
< peut rejeter la demande^ quand la somme lui parait excès-
< sive. » Nous verrons que la loi permet seulement au tribunal de rejeter la demande ; il n*a donc pas le droit de la réduire.
« Si, disait Portalis, le gain ou le prix convenu est immo-
(M Gass. crim., 24 avril 1902, S., 1903. 1. 156. - Lyon, 5 avril 1901, S., 1902. 2. 92. — Wahl, Notes, S., 1901. 2. 257 et S., 1903. 1. 133. - Contra Ct8s. req., 18 déc. 1899, S., 1903. 1. 133. -Lyon, 19 juil. 1898, S., 1901.2.257.
(M Gass., 14 janv. 1876, S., 76. 1, 433. - Gass., 8 juU. 1882, S., 83. 1. 233. - Nancy, 1" déc. 1886, S., 87. 2. 54. — Duvergier, CoUect, des lois, 1836, P- 85, note 1 ; Prërejouan du Saint, n. 195.
rt Gpr. Prèrejouan du Saint, n. 189. - V. cep. Lyon, 11 avril 1892, S., 92. î. 314 (cet arrêt va jusqu^à dire que la loterie gratuite est réprimée par la loi €rimineUe). — Le fait par un journal de donner en prime à certains de ses abonnés des billets de théâtre tirés au sort est une loterie non gratuite. — Paris, 13 fév. 1883, S., 85. 2. 179. - Prèrejouan du Saint, n. 193. — Il en est encore <ie môme du tirage au sort d'une valeur de bourse. — Prèrejouan du Saint, loc. *•*• — Il en est encore de même du tirage au sort entre individus non abonnés, car il n*a pas lieu dans une intention libérale. — Lyon, 11 avril 1892, pré», cilé. — ContrA Prèrejouan du Saint, lae. cit.
déré, il devient illicite, parce que, dès lors, la cause d'un tel gain cesse d'être proportionnée à l'objet qui doit le pro~ duire (*). Le jeu, quel qu'il soit, n'est qu'une récréation et il y aurait du danger à le laisser dégénérer en commerce. Tous les jeux qui passent certaines bornes sont injustes,, parce qu'ils n'ont point d'autre cause que la corruption du cœur et Tégarement de l'esprit. »
66. Dans la jurisprudence de l'ancien droit, rappelée par- Pothier (■), déjà les jeux permis ne donnaient pas lieu à une action en justice si la somme perdue était excessive et nous avons vu qu'une règle analogue avait été édictée par Justinien (').
66. Pour apprécier si l'enjeu est excessif, le juge doit rechercher la fortune des parties, leur condition et la nature du jeu (*).
Quant aux habitudes des joueurs, elles peuvent également servir à décider que l'enjeu de leur part n'est pas excessif (').
67. Si Penjeu est excessif, le juge doit rejeter l'action et ne peut se contenter de réduire la demande (®) ; cela résulte du texte et cela est conforme aux motifs invoqués par Pothier et par les travaux préparatoires ; car, du moment que le jeu devient illicite, il doit être traité comme s'il était illicite par sa nature même.
68. Le paiement d'une dette de jeu excessive est valable lorsqu'il est fait volontairement au sens de l'article 1967 ('); car, après que l'article 1966 a annulé la dette excessive, Tar^ ticle 1967 ajoute ; « Dans aucun cas le perdant ne peut
(*) Exposé des motif s, Penet, XIV, p. 541. — V. aussi Rapport de Siméon' au Tribunal, Fenet, XIV, p. 551, et Discours de Duveyrier au Corps législatif^ Penet, XIV, p. 561.
(*) N. 51 : « La fin de ces jeux n'est plus alors celle de faire connaître sonhabileté dans un exercice utile, mais celle de s'enrichir en dépouillant ceux contre qui on joue, qui est une fin déshonnête. »
(*) V. supra, n. 21.
(•) Guillouard, n. 53.
(«) Pont, I, n.619. — Contra Guillouard, n. 53.
(*> Duranlon, XVIII, n. 111 ; Troplong, n. 51; Pont, I, n. 619; Aubry etRau,. IV, p. 577, § 356, note 16 ; Laurent, XXVII, n. 199; Guillouard, n. 53.
D V. infra, n. 85,
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répéter ce qu'il a volontairement payé (*). > Au surplus, il exista ici, comme dans le cas où le jeu est illicite, une dette naturelle et le paiement d'une dette naturelle est définitif quand il est fait volontairement.
69. Les paris excessifs sont nuls comme les jeux excessifs ; cela résulte de ce que la loi entend par jeu à la fois le jeu et le pari ; d'autre part, cela a été dit formellement dans les travaux préparatoires (■).
70. Pour qu un jeu ou pari autorisé donne lieu à une obligation valable, il faut que le perdant ait eu la capacité de s'obliger (^). C'est ce que disait Pothier (*).
Ainsi la femme mariée ne peut s'obliger par le jeu sans l'autorisation du mari (^). De même le mineur ne peut s'obliger par le jeu (*).
71. Le consentement des parties doit être, comme le disait Pothier ('), parfait.
Il en concluait avec raison que si l'un des joueurs est dans un état d'ivresse tel qu'il est entièrement privé de l'usage de sa raison, son engagement est nul (*).
72. Le joueur dont le consentement est entaché de dol ou de violence ne peut être tenu d'exécuter son engagement (®).
Conformément au droit commun, une simple réticence n'équivaut pas au dol et n'autorise pas la demande en nullité de la convention. Ainsi le fait par une personne de dissimuler sa force et d'amener ainsi son adversaire à mettre un enjeu considérable n'équivaut pas au dol (**>).
73. Si même la force de l'un des joueurs est telle que la partie doive être nécessairement gagnée par lui, le contrat
(«) Pont, I, n. 652 ; Guillouard, n. 82.
(«) Rapport de Siméon au Tribunat, Penet, XIV, p. 551.
(>) Guilloaard, n. 57.
C) Discours de Duveyrier au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 561
{•) Discours précité de Duveyrier ; Guillouard, n. 57.
(») N. 8 et 13. •
(*) Guillouard, n. 58.
(»•) Contra Pont, I, n. 616 ; Guillouard, n. 58.
reste valable (*) ; on objecte 'qu'il n'y a pas d'aléa : il y a aléa dans la pensée des parties et cela suffit.
A plus forte raison faut-il rejeter la solution de Pothier (*), qui exigeait qu'il y eût « égalité de risq[ues » c'est-à-dire que le succès de chacune des parties fût également vraisemblable («).
74. Dans tous les cas, le jeu est valable même si la mise des parties est inégale (*) ; ce n'est pas, comme le disait Pothier (% qy'il y ait donation de la part de celui dont la mise est la plus forte ; c'est que cette inégalité de mises n'est pas en désaccord avec le caractère aléatoire du contrat (•).
76. Mais si le gain d'un joueur est amené par des manœuvres frauduleuses, c'est-à-dire par des tricheries, il n'a évidemment aucune action contre son adversaire ('). C'est ce que disait déjà Pothier (*),
76 . Le porteur d'un billet de loterie peut exiger le tirage, même si tous les billets ne sont pas placés (®).
Le tirage doit, même en ce cas, avoir lieu dans les conditions fixées par le prospectus d'émission (**^).
77. L'établissement qui émet des obligations à lots peut valablement stipuler que les obligations non libérées à temps seront déchues du droit aux lots que le tirage au sort pourra éventuellement leur affecter (").
Il est nécessaire seulement que cette clause soit portée à la connaissance des souscripteurs (**).
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déchéance se produise (0* Car rémettant ne réclame pas la résolution de la convention ou des dommages-intérêts.
79- Cette déchéance ne profite qu*à la société ; les autres obligataires ne peuvent exiger qu'il soit procédé à un nouveau tirage pour le lot sur lequel a porté la déchéance (*).
80. Lorsque les billets de loterie sont au porteur, ce qui est de beaucoup le cas le plus habituel, il suffît, pour avoir droit au lot gagné, de présenter le billet ; le porteur n'a pas à justifier de sa propriété (').
81 . C'est au propriétaire lors du tirage, et non pas au propriétaire lors du payement, que le lot est dû (*).
82. Si le titre n'est pas présenté, la propriété de ce titre suffit, si elle est démontrée, pour donner droit au lot.
Mais cette propriété ne peut être démontrée que conformément au droit commun.
Par suite, si le lot réclamé était supérieur à 150 francs, la preuve par témoins n'est pas reçue (*), sauf le cas de destruction du titre.
83. Si plusieurs billets portent le numéro gagnant, le lot doit être payé aux porteurs de chacun de ces billets (•).
84. Le porteur d'un titre dont le numéro n'a pas, par suite d'une erreur, été mis au nombre de ceux qui prenaient part an tirage des lots, a droit à une indemnité (').
(*) Pftri8,9 janv. 1890, précilé (au moins pour les titres au porteur). — Orléans, 14 juin iS93y précité. — Frèrejouan du Saint, loc. cil,
(>; Orléans, 14 juin 1893, précité. — Trib. civ. Seine, 6 janv. 1887, sous Paris,9 janv. 189D, S., 91. 2. 91. — Frèrejouan du Saint, n. 222.
(*) Il n*a pas à prouver davantage que le billet s*adapte à la souche dont il a été extrait. — Cass., 21 déc. 1853, D., 54. 5. 472. — Frèrejouan du Saint, n. 213 et 223.
(*) Trib. civ. Seine, 21 déc. 1892, G&z. Trib., 22 déc. 1892. — Frèrejouan du Saint, n. 216.
(»j Paris, 20oct. 1891, Droit, 31 oct.. Gaz. Pal , 91. 2. 482. - Trib. civ. Seine, 20 juin 1891, Droit, 2 août, Gas. Trib., 12 juil. — Frèrejouan du Saint, 0. 213.
{*) Paris, 18 mars 1853 (2 arrêts). S., 53. 2. 209. — Frèrejouan du Saint,
n Dans une hypothèse où il s'agissait d'une obligation à lot, l'indemnité a été
composée 1* des intérêts de Tobligation retenus en vue des lots, 2* d'une part,
pour chaque tirage, dans le fonds formé à l'aide des retenues, 3« et du montant
de l'obligation. — Trib. civ. Seine, 30 mars 1853, S., 53. 2. 209. — Un autre
système divise, pour calculer l'indemnité, le total des lots par le nombre des
§ IV. Effets des jeux et paris illicites.
I. Nature de r obligation. — Paiement
86. L'article 1965 (*) nous a appris que le jeu et le pari n'engendrent pas d'obligation civile, c'est-à-dire d'action en justice ; car le propre de l'obligation civile est d'être munie d'une action. Mais ils donnent naissance à une obligation naturelle (*). C'est du moins ce qui paraît résulter de l'article 1967 : « Dans aucun cas, le perdant ne peut répéter ce « qu'il a volontairement payé, à moins quil n'y ait eu de la « part du gagnant dol, supercherie ou escroquerie. » Ce texte ne fait qu'appliquer aux dettes de jeu ou de pari la règle générale formulée par l'article 1235 alinéa 2, aux termes
< duquel : « La répétition n'est pas admise à l'égard des € obligations naturelles qui ont été volontairement acquit-
< tées. »
Dans une autre opinion, la dette de jeu n'est même pas une obligation naturelle (•) ; on dit en ce sens qu'une obligation illicite ne saurait être naturelle. On ajoute que la tradition historique est dans le même sens ; car à Rome, où l'obligation naturelle interdisait la répétition des sommes payées, les sommes payées à titre de jeu pouvaient être répétées, et cela même pendant un temps supérieur à la durée ordinaire de la prescription ; l'ancien droit admettait aussi que le jeu ne produisait pas d'obligation naturelle (*); ainsi
obligatioQs. — Devilleneuve, Note^ S., 53. 2. 209.— Dans un troisième système, il faut ajouter à la somme ainsi obtenue une somme représentant l'espérance de gagner que pouvait avoir le porteur des billets. — Prèrejouan du Saint, n. 215.
(«) V. supra, n. 28.
(") Gass., 30 mai 1838, S., 38. 1. 753. — Colmar, 29 janv. 1841, S., 42. 2. 492. — Douai, 8 août 1857, D., 58. 2.46. —Rome, 15 oct. 1898, S., 99. 4. 38.— Larombière, Th, et pr&t. des oblig., art. 1235, n. 6 ; Aubry et Rau, IV, p. 574, § 386, note 2; Laurent, XXVII, n. 194 ; Golmet de Santerre,VIlI, n. 178 bis, l; Guil- . louard, n. 31 à 36 et 61 s.
(»)Gass. belg., 19 nov. 1891, P&sicr,, 92. 1. 18. — Vidal, Rev, éir, et franc, de législ., VIH, 1842, p. 377 ; Garsonnet, I, p. 462, § 116, note 14 ; Mesdach de 1er Kiele, Coiiciu«tofi«, sous Gass. belg., 19 nov. 1891, précité ; Hanssens, Ann. dr. comm., VII, 1893, Doctr., p. 258; Planiol, II, n. 2110.
(*) De Maulde, Coût, et régi, de la République d'Avignon, Nouv. rev.hist^ du dr., 1877, p. 222.
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rordonnance de 1629 (art. 138) dit que les dettes de jeu sont < nulles et de nul effet et déchargées de toutes obligations civiles et naturelles ». Les travaux préparatoires disent également qu'il n'y a pas dans le jeu une cause d'engagement (*) ou < une cause licite d'obligation» (*).
Dans ce système, le refus d'action s'explique par la maxime quum dantis et accipientis turpitudo versatur, ces» sat repetitio.
Ces considérations sont de peu de valeur : la tradition historique n*a aucune importance, car si à Rome la répétition était autorisée, il en est autrement aujourd'hui, et quant à l'ordonnance de 1629 le code civil n'en a pas reproduit les termes. On peut être, d'ailleurs, surpris de voir refuser le caractère d'obligation naturelle à une obligation qui produit des effets importants.
86. Un autre système, qui ne trouve sa base nulle part, veut que si le jeu est modéré, il soit licite et il en résulte une obligation naturelle, mais (pie la solution soit différente dans le cas contraire (').
87. Aux yeux de certainsauteurs, l'obligation résultant du jeu est non pas seulement naturelle, mais civile (*). On se fonde sur ce que la répétition est interdite non pas seulement, comme en matière d'obligation naturelle, si le payement est volontaire, mais aussi dans le cas contraire, et à moins de dol ou de supercherie. Du reste, ajoute-t-on, la raison pour laquelle la loi réduit une obligation au rang d'une obligation naturelle est que l'existence de cette obligation çst difficile à constater, et c'est pour un tout autre motif, c'est à raison de son caractère illicite, que la créance du jeu est privée d'action. D'autre part, l'article 1964 énumère le jeu au nombre des contrats aléatoires, c'est-à-dire de véritables contrats, et les articles 1965 et suivants en étudient les effets, ce qui suppose également un contrat civil.
(1) Exposé des motifs de Portails, Fenet, XIV, p. 539. (*) Rapport de Siméon au Tribunal, Fenel, XIV, p. 550. (*) Troplong, n. 189 et 190.
(•) PiUette, Du jeu et du pari^Rev, pr&Uq., 1863, I, p. 442;Pont, I, n. 603_; Prèrejoaan du Saint, n. 17 et 21.
Il y a, selon nous, quelque chose d'étrange et d'inadmissible dans cette qualification du jeu, qui, au lieu de produire ses pleins effets, comme les contrats ayant force d'obligation civile, ne produit que des effets limités.
L'opinion que nous venons d'exposer est également contraire à la tradition ; car, en limitant les effets de l'obligation du jeu, le droit romain et l'ancien droit lui refusaient implicitement le caractère d'obligation civile. C'est, du reste, ce que dit Pothier en termes catégoriques (*) ; « La convention, dit-il, est privée d'exécution dans le for extérieur ; mais le contrat, quoique fait en contravention de la loi, ne laisse pas d'exister, et lorsqu'il ne renferme en soi aucune injustice de l'une des parties envers l'autre, il oblige dans le for de la conscience. »
Quant aux travaux préparatoires, ils ne disent pas autre chose que l'article 1964 lui-même.
88. La nullité du jeu de bourse est, quant à ses effets, réglée par les articles 1965 et suivants ; c'est donc que la dette produit une obligation naturelle (*).
Cependant certains auteurs préfèrent nier l'existence de l'obligation naturelle, par la raison qu'il s'agit ici de jeux illicites et réprimés par la loi criminelle ('). Mais le jeu ordinaire n'est-il pas également illicite ?
89. A Rome, non seulement l'action en répétition était admise, mais elle pouvait être exercée, à défaut du perdant ou de ses héritiers, par le président de la province, les défenseurs de la cité et le fisc (*).
En outre, Justinien décida que Taction en répétition ne se prescrirait que par cinquante ans (*) . Enfin l'action était au quadruple.
90. On admettait, au contraire, dans l'ancien droit que les sommes payées à titre de dettes de jeu ne pouvaient être
0) Guillouard, n. 103.
<») Pont, I, n. 627 ; Aubry et Rau, IV, p. 580, § 386, note 29.
(•) L. 1, § 3, D., de aleat., 11. 5. — L. 1, G., de aleai., 3. 43.
(*) L. 3, C, de AleaL, 3. 43.
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répétées ('). Cependant certains auteurs restreignaient cette solution au cas où le perdant avait proposé de jouer (*).
Diaprés Pothier (^), les pays de droit écrit, à Texemple du droit romain, interdisaient la répétition.
Certains canonistes et jurisconsultes admettaient la répétition de la dette de jeu (*).
L'ordonnance de février 1566 (^) autorisait la répétition des sommes payées à titre de dettes de jeu par un mineur, et interdisait ainsi implicitement la répétition des sommes payées par un majeur. Au contraire la déclaration du 30 mai 1611 et Tordonnance du 20 décembre 1612 ordonnent la « restitution des deniers ou autres choses > perdus aux jeux de cartes ou de dés.
L'ordonnance de janvier 1629 (*) rappelle cette disposition ('). Puis elle dispose que les sommes perdues au jeu par les mineurs peuvent être répétées par les père et mère, aïeuls et aïeules et tuteurs, et que si un immeuble avait été joué, perdu et délivré, il restait chargé de l'hypothèque légale de la femme et soumis à l'action des créanciers du perdant, même si la délivrance avait été déguisée sous forme de vente ou d'échange.
(*} Justice et plet, 20. iT« — De Maulde, Cont. et règlements de la République d*Avignon^ Nouv. rev, hist» du droit, l, 1877, p. 222.— Arrêt de Grenoble, 20 fév. 1685, cité par l'annotateur de Ghorier, Lajuripr. de Guy-Pape, 2» éd., 1669, liv. IV, sect. 8, art. 10, p. 272.— Pothier, n. 53. — Contra Sentence du lieutenant criminel de Lyon, citée par Gayot de Pitaval, op, cit,, p. 215.
(') Ghorier, lac, cit., quest. 581.
(*) Guianer, sur le titre de la Pragmatique De spectaculis in Ecclesia non faciendis ; Brunemannus, sur le tit. de ateatoribus au Code ; Jean Faber, liv, III au God., tit. 43.
(*) Art. 59 : c Et parce que nous avons entendu que plusieurs de nos sujets, mineurs en bas &ge, aient été tirés par induction, à jeux de hasard, auxquels ils ont perdu et consumé leur jeunesse et leur substance, avons ordonné que les deniers et biens perdus en tels jeux pourront être répétés par les mineurs, lears pères, mères, tuteurs et curateurs ou proches parents, et voulons iceux biens leur être rendus..., sans par ces présentes approuver tels jeux entre majeurs, pour le regard desquels entendons les ordonnances de nos prédécesseurs être gardées. » Isambert, op, cit,, XIV, p. 205.
(*) Isambert, op. cit.^ p. 266.
O Elle ne fait même pas allusion à l'ordonnance de 1566, et maintient simplement l'arrêt de 1611 (art. 141).
01- La solution du Code civil est préférable à celle du droit romain (*). Cette dernière avait l'inconvénient de soulever le scandale. D'autre part, comme on Ta fait remarquer dans les travaux préparatoires (*), si, obéissant à sa conscience, le perdant a payé sa dette, la loi ne peut équitablemént réformer le payement qu'il a fait lui-même.
On a objecté que la loi encourage ainsi indirectement le jeu ('); cela vaut mieux encore que d'encourager le scandale.
02. Par application de l'article 1967, la répétition d'un lot payé au porteur d'un billet d'une loterie prohibée n'est pas admise.
La répétition ne peut être admise même dans le cas d'une loterie punie criminellement (*). ^
03. En cas de payement volontaire d'une dette née d'un jeu de bourse. Faction en répétition n'est pas plus admise
qu'en matière de jeu ordinaire ('), soit par application de l'article 1967, soit, si on rejette cet article, de la règle In pari causa turpitudinis cessât repetitio» Cependant on sait que la persistance de cette maxime dans notre droit est très 'Contestée.
04. Pour être valable, le payement doit, aux termes de l'article 1967, être volontaire ; c'est l'expression également employée par l'article 1235 au sujet des obligations naturelles, et, comme la dette du jeu fait naître une obligation naturelle, ce mot a le même sens dans les deux dispositions (*). Le paiement doit avoir, été fait avec la connaissance de la nullité de l'engagement (^) .
(«) Guillouard, n. 28 et 75.
(*) Discours du tribun Duveyrier au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 560.
(>) Laurent, XXVII, n. 207.
(*) Frèrejouan du Saint, n. 211.
(») Cass.,25 janv. 1827, S. chr. - Cass., 27 janv. i852,S.,54. i. 140,D.,52. i, 291. — Cass., 2 août 1859, S., 59. 1. 817,D.,59. 1. 292. — Cass., 24 juil. 1866, S., 67. 1. 24, D., 66. 1. 388. — Cass., 16 mars 1891, S., 92. 1.10. - Paris, 26 août 1825, S. chr. - Paris, 16 juil. 1851, S.,51. 2.512, D., 52. 2. 95. - Paris, 29 nov. 1858, S., 59. 2. 81. - Paris, 19 janv. 1867, S., 67. 2. 87, D,, 67. 2. 387. — Paris, 27 juin 1867, S., 68. 2. 229. — Pont, I, n. 627 ; Aubry et Rau, IV, p. 583, § 386, note 29 ; Guillouard, n. 105. — V. infrà, n. 446 s,
(•) Guillouard, n. 76.
V) Cass. Belgique, 9 juil. 1896, Paskr,, 96. 1. 242. — Garsonnet, I, p. 462, § 116, note 12.
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Le paiement est donc nul s'il a été fait sous l'empire du dol (*) et de la violence (').
De môme Tarticle 1967 ne tient aucun compte du jeu perdu par le dol, supercherie ou escroquerie, de sorte qu'en ce cas le payement, même volontaire, donne lieu à une action en répétition. C'est d'ailleurs aussi ce qui résulte des travaux préparatoires (') .
06. Il faut encore que le paiement ne soit pas entaché <]*une de ces erreurs qui annulent les actes en général.
Cela est certain pour l'erreur de fait. Ainsi l'erreur de celui qui a payé la dette en la croyant civile annule le paiement (*). Du reste, le paiement ne peut être alors qualifié de volontaire. Enfin on admet généralement que le paiement d'une obligation naturelle que le débiteur croyait civile est nul. On objecte que l'article 196.7 considère comme volontaire tout paiement qui n'est pas provoqué par « l'escroquerie, la supercherie et le dol. » Mais nous avons déjà montré que ces expressions se réfèrent au jeu et non pas au paiement.
Par exemple, est nul le paiement, fait par les héritiers du perdant,d'un billet souscrit pour une dette de jeu,alors que la nature de la dette, non inscrite sur le billet, était ignorée d'eux («).
L'erreur de droit également donne lieu à répétition (•). II en est ainsi par exemple si le perdant a cru que la dette de jeu peut être poursuivie en justice ou que le jeu dont l'exécution était poursuivie rentrait dans ceux qui tiennent à l'exercice du corps et que la loi munit d'une action en justice. Toutes les raisons que nous avons invoquées à propos de l'erreur de fait s'appliquent à cette hypothèse. D'ailleurs
0) Guillouard, n. 77 et 81 ; Frère jouan du Saint, n. 19,
0 GulUonard, loe, cit, ; Frèrejouan du Saint, n. 22.
(*) Anger8,22 fév. 1809,8. chr. — Troplong. n. 197;Laurent, XXVII, n. 209. Gtdllouard, n. 78 ; Frèrejouan du Sainte n. 19.
(*) Pont, I, n. 660 ; Garsonnet, loc. cit, ; Guillouard, n. 81 ; Frèrejouan du. Saint, n. 20. *- Contra, Fillette, Ree. prut.^ 1863, I, p. 442.
n Guillouard, n. 81.
(*)Cpr. GuiUooard, /oc. cit. * Contra Fillette, Rev. pràt., 1, 1863, p. 442 Frèrejouan du Saint, n. 21.
la loi ne distingue qu'exceptionnellement, comme causes de nullité des contrats, Terreur de fait de Terreur de droit.
96. Comme tout acte, le paiement doit, pour être valable, être fait, ainsi que le proclame en règle générale Tarticle 1238, par une personne « capable d'aliéner » Tobjet livré (*).
Ainsi le mineur ou Tinterdit qui ont payé une dette de jeu peuvent exercer une action en répétition (*). Il en est de même de la dette de jeu payée par le tuteur, car on ne peut dire que ce paiement soit un acte d'administration (').
Le mineur émancipé, qui a la libre disposition de ses revenus, peut acquitter une dette de jeu, mais seulement sur ses revenus (*).
97. Comme tous les actes de l'aliéné non interdit et placé dans un établissement d'aliénés, le paiement d'une dette de jeu est valable dans le cas — mais dans le cas seulement — où il est fait dans un moment de lucidité.
L'individu pourvu d'un conseil judiciaire peut disposer de ses revenus, mais des revenus seulement, pour payer une dette de jeu (*).
98. Le paiement fait par la femme mariée sans autorisation de son mari peut être répété (•).
Peu importe même que la dette de jeu ait été contractée avec l'autorisation du mari Ç), car le principe général de Tarticle 1238 reste debout. Au surplus, il est certain que la femme ne peut, sans l'autorisation de son mari, payer une
0) Cass., civ., 90 déc. 1862, S., 63. 1. S57, D., 63. 1. 40. -^ Gass., 20 nov. 1865, S., 66. 1. 14, D., 66. 1. 112. - Limoges, 12 déc. 1868, S., 69. 2. 104^ D., 69. 2. 14. — Pont, I, n. 660 ; Aubry et Rau, IV, p. 578, § 386 ; Garsonnel| I, p. 462, § 116, note 13 ; Guilloaard, n. 78 bis ; Frèrejoaan du Saint, n. 23.
(*) Duranton, XVIII, n. 117 s. ; Troplong, n. 149 ; Pont, I, n. 600 ; Aubry et Rau, IV,p.578, §,386, note 22; Laurent, XXVII, n. 210; Guillouard, n.TSbis; Frèrejouan du Saint, n. 24 et 26.
{*) Frèrejouan du Saint, n. 24.
(*) Frèrejouan du Saint, n. 25.
(■) Frèrejouan du Saint, n. 28.
(•) Gass., 20 nov. 1865, S., 66. 1. 14, D., 66. 1. 112. — Limogres, 12 déc. 1868, S., 69. 2. 104, D., 69. 2. 14. — Pont, I, n. 600 ; Aubry et Rau, IV, p. 578^ § 386, note 22 ; Laurent, XXVII, n. 210 ; Guillouard, n. 79 ; Frèrejouan du Saint, n. 29,
f) Gass., 20 nov. 1865, S., 66. 1. 14,D., 66. 1» 112. ^ Guillouard, n. 80. - Con(ra Aubry et Rau, IV, p. 578, § 386, note 24.
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dette valablenteat contractée ; à plus forte raison, ne peutelle pas, sans cette autorisation, payer une dette nulle.
L'autorisation du mari est nécessaire, même à la femme séparée de biens (*), car cette dernière n'a que l'administration de ses biens, et le paiement d'une dette nulle n'est pas un acte d'administration.
Il en est autrement pour la femme séparée de corps (L. 6 fév. 1893, art. 3).
09. Si le paiement est fait deux fois ou s'il y a eu dation en paiement et paiement, la répétition de l'un des paiements est autorisée (').
II. Dation en paiement, novation et délégation
100. La dation de meubles, immeubles ou créances en paiement d'une dette de jeu équivaut à un paiement ('). C'était la solution de l'ordonnance de 1629 (art. 141) et si la déclaration du 1" mars 1781 décide le contraire, on ne peut aujourd'hui refuser de considérer la dation en paiement comme définitive.
iOi. Si un titre au porteur est remis en paiement, le paiement résulte de la remise du titre (♦) ; si c'est un titre à ordre, il résulte de rendossement,qui est le moyen de transférer la propriété des titres à ordre (^).
La dation en paiement est même effective et ne peut plus être retirée dès qu'elle a été consentie et avant que la tra-
0) Cm8., 30 déc. 18d2, S., d3. 1. 257, D., Ô3. 1. 40. — Guillouard, n 79; Prèrejoaan du Saint, toc. ciU
(') Pillelte, Aeo. prai., 1863, 1« p. 449 ; Frèrejouan du Saint, n. 35.
(>) Casa., n janv. 1827, S. chr. — Gass., 7 juillet 1869, S., 69. 1. 461, D., 71. 1. 208. — Paris, 27 juin 1867, S., 68. 2. 229, D., 67. 2. 191. - Aix, 5 juin 1868, D., 68. 2. 68. — Troplong, n. 193 a. ; Aubry et Rau, IV, p. 577, § 386, n. 18 ; Laureni, XXVII, n. 214 ; Guillouard, n.83; Frèrejouan du Saint, n. 34. ^ Contra Paria, 27 nov. 1811, S. chr.
(*) Laurent, XKVII,n. 214; Guillouard, n.84; Frèrejouan du Saint, n. % et 44.
C) Gass., 17 juiUet 1828, S. chr.' - Gass., 6 août 1878, S., 78 1. 418, D., 79. 1.70. — Trib. civ. Versailles, 14 juin 1899, Gàz. Trib., 11 août 1899. — Laurent, XXVII, n. 214 ; Guillouard, n. 84 ; Frèrejouan du Saint, n. 43. — Par suile, ai le titre est remis sans endossement, le gagnant qui a touché son montai en doit compte au perdant. Bordeaux, 6 juillet 1826, D. Rép,^ v* Jeu-Pari^ Q* 42. — Pour la souscription de billets, v. infrà, n. 118 s.
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dition n'ait été faite (*) ; le consentement a, en effet, suffi pour transférer la propriété entre lès parties*
i02. La novation par changement d'objet ne rend pas irrecevable rexception de jeu (*), En principe, il est vrai, une obligation naturelle se convertit en obligation civile par la novation, mais cela tient à ce que la novation contient manifestation de la volonté de £aire disparaître les vices qui empêchaient cette obligation d'être civile ; or le vice qui empêche la dette- de jeu d'être un obligation civile ne disparait pas par une manifestation de volonté ; il repose sur des considérations morales que la novation laisse subsister.
On aboutit à la même solution en disant que la novation est valable, mais laisse subsister les exceptions que le débiteur pouvait opposer à la dette ('). Cela est opposé aux règles générales de la novation, qui éteint toutes les exceptions.
Cette solution est cependant bien difficile à concilier avec celle qui est admise par tout le monde pour la dation en payement et la délégation.
103. La novation par changement de débiteur opérée au moyen de la délégation éteint Fexception dé jeu au même titrô que la cession de créance : car elle n'est autre chose qu'une cession de créance acceptée par le débiteur (*). Donc, à moins que sa dette ne soit elle-même une dette de jpu {^)\
(*; Frèrejouan du Saint, n. 35.
O Cass., 5 juillet 1876, S., 77. l. 117, D., 77. 1. 264. — Gass., 24 juin 1885, S., 89. 1. 10, D., 86. 1. 35. — Cass., 6 nov. 1888. S., 91. 1. 207, D., 89, 1. 145. — Bruxelles, 2 février 1832 et 13 mars 1895, Pasicr., 95, 2. 216. — Trib. féd. suisse, 23 janv. 1892, Jonrn, des Trib., 12 mars 1892, Ann* de dt*. comm;,
VII, 1893, Doctr., p. 143 Gand, 27 juin 1891, Psaicr., 92. 2, IT. — G.
supr. Autriche, 14 déo. 1898, ^., 1900. 4. 21. — Troplongr, n. 61 et 196 ; Prllette, Aev. pnt., 1863, I, p. 448 ; Pont, i, n. 645 ; Vidal, Rtv: éir, elfr. de léffisL, Vill, 1842, p. 378; Aubry et Rau, IV, p. 9i§ 297, note 20 et p. 575, 5 386, note 9; Gftrsonnet, I, p. 462, § 116, note 14; Laurent, KXVII, n. 217; Gohnet de Santerre, VIII, n. 178 bis, I ; Guillouard, n. 37, 45 to et 6T; Prtrejouin daSsiot, n. 51 ; Ilanssens, Ann* dr, comm., VII, 1698, Decirr., p. 259; Wohl, Noté, S., 1900. 4* 21 ; Huo, XI, n..3W. — V. cep. Paris, 16 mars leSi; 9t,^ «. 2. 57.
(') Powti lac. cit.
(V Frèrejoua& du Saint, n» 53.
O Limoges, 2 juin 1819, S\ chr. — Frèrejouan du Saint, Uc eil. — V. infiu, n. 135«
JEUX ILLIDTES — DATION EN PAIEMENT, NOVATION 51
le délégué ne peut se refuser à se libérer entre les mains du délégataire (gagnant) et le délégant (perdant) n*a pas d'action en répétition contre celui-ci (.^).
104. Si un tiers s'engage^ de lui-même et sans délégation^ pour le compte du débiteur, . son obligation, est valable ;. il peut être tenu de Texécuter*.
Il va sans dire que le perdant ne peut pas plus être poursuivi qu.*avant cet engagement (*). Il ne peut pas davantage •être poursuivi en remboursement par celui qui s'est engagé pour lui, si ce dernier a. payé à son insu (^)^.car il a alors agi en qualité de gérant d'affaires. S'il a payé ou s'est engagé sur l'ordre du perdant, sa situation est celle du mandataire.
105. La novation qui s'opère par changement de créancier •doit être assimilée à la cession de la créance du gagnant ; le cessionnaire, même de bonne foi^ n'a pas d'aotion contre le perdant (*).
ioa. En cas de dation d'une créance en paiement de la dette, c'est-à-dire en cas de délégation, on décide que le paiement n'est valable q^e par la signification au débiteur ou l'acceptation de celui-ci^ conformément à l'article 1690 (^). ^ous ne sommes pas de cet avis : les formalités de l'article 1690 sont édictées pour rendre la transmission parfaite à l'égard des tiers^ et ici il s'agit uniquement de savoir à quelles conditions la cession est parfaite entre les parties.
107. Le débiteur cédé peut opposer au cessionnaire les exceptions qu'il aurait pu opposer au cédant^ telles que l'exception de jeu si sa dette était une dette de jeu (•).
Mais il ne pourra opposer l'exception de jeu du chef du «éiant, puisque la cession a constitué une dation en payement qui éteignait l'exception de jeu (').
(') Frèrejouan du Saint, n. 56.
(>)Tnb. féd.. suisse, 123 jaov. iSdZ,Jottrn. des Trib., 12 mars. — Frèrejouan <1q Saint, n. 58.
(^ Fi-êrejouan du Saint, n. 59< — S'il succède en -partie au perdant, il n'a pas droit au rapport des sonmes payées. — Frèrejouan du Saint, n. 60.
(*) Contre Frère jonan du Saint, n. 61.
0) FnNrejouan du Saint, lac, cil,
(*) Prèroiooaa duiSaiat, o. 47. — V. svpm, n.. iù8.
Ç) Frèrejouan, loc. eit.
108. Si le tiers débiteur de la créance cédée est insolvable, ou si la dation en payement portait sur un immeuble plus tard revendiqué avec succès par un tiers, le perdant .n'est tenu à aucune garantie (*) ; car tout ce qui résulte de ces événements, c'est que le payement n'a pas eu effectivement lieu ; or, ce payement eflfacé, le perdant ne peut être condamné à un payement nouveau.
11 en est ainsi même si le perdant s'oblige expressément à garantie (*).
100. De même, si le perdant a endossé un efiet de commerce au profit du gagnant, ce dernier, qui, en cas de non payement à échéance, s'est trouvé obligé de garantir les endosseurs postérieurs, n'a pas de recours contre le perdant (').
Il n'aurait pas davantage de recours contre les souscripteurs ou les endosseurs antérieurs (*), car ces derniers ne pouvaient être ses garants que comme garants du perdant. En vain dit-on que les exceptions personnelles à l'un des endosseurs ne peuvent être invoquées par les autres ; Pexception dont il s'agit ici n'est pas personnelle au perdant ; c'est Texccption de jeu, et elle peut être invoquée, aussi bien que par les cautions, par les garants en matière d'effets de commerce.
iiO. N'éteint pas l'exception de jeu l'inscription de ladette par le gagnant dans un compte courant au débit du perdant C^), Cette opération, pas plus que la no val ion, n*em-
vi) Gass., 6 août 1878, S., 78. 1. 418, D., 79. 1, 70.— Pont, I, n. 055 ; Guillouard, n. 85 ; Frèrejouan du Saint» n. 34 et 48. (S) Gaillouard, n. 85.
^»j Gass., 6 août 1878, S., 78. 1. 418, D., 79. 1. 70. — Frèrejouan du §aint,
(*) Contra Frèrejouan du Saint, n. 43.
I») Gass., 5 juil. 1876. S., 77. 1. 117, D. 77. 1. 264 (môme si le compte est arrêté). — Gass. req., 24 juin 1885, S., 89. 1. 10, D., 86. 1. 35 (dans le cas au moins où le compte n'est pas arrêté).— Gass. civ., 6 nov. 1888, S., 91. 1. 207, D., 89. 1. 146. — Bordeaux, 6 mai 1890, Rec. Bordeaux, 90. 1. 385. — Trib. corn- Nice, 10 avril 1891, Gaz. 7>tb., 22 mai 1891. — Feitu, Du compte courant, n. 203 ; Frèrejouan du Saint, n. 63. — Contra Paris, 22 mars 1832, S., 32. 2. 431. - Rouen, 13 avril 1870, S., 71. 2. 17. - Paris, 16 mars 1882, S., 83. 2. 57, D., 82. 2. 97. - Guillouard, n. 67 bis.
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pêche la dette de rester une dette de jeu. On objecte qu'elle transfère la propriété des valeurs en compte, éteint la dette et équivaut à un payement. Peut-on sérieusement considérer comme un payement un acte qui est purement fictif, aussi fictif que la compensation, laquelle transporte elle aussi la propriété des valeurs, éteint la dette, et cependant n'est pas considérée comme validant la dette de jeu? Du reste, il est inadmissible que, la loi exigeant un payement volontaire du perdant, le gagnant puisse éteindre la dette sans la participation du perdant.
Toutes ces raisons, sauf la dernière, s'appliquent au cas où la dette est inscrite par le perdant dans un compte courant au crédit du gagnant ; Texception de jeu n'est donc pas éteinte alors même que Tinscription a eu lieu avec le consentement du perdant (^).
Le compte courant arrêté de concert entre les parties n'éteint pas lui-même l'exception de jeu (^).
III. Dépôt d'un enjeu. Couverture
111. Le dépôt d'une somme faite d'avance comme enjeu, ainsi que cel^ se pratique dans divers jeux, notamment dans le jeu de baccara, est un payement conditionnel (^) ; ce n'est pas un nantissement, car d'abord cette interprétation conduirait à l'annuler, ce qui est contraire aux règles générales d'interprétation (C. civ., 1157) et ensuite l'intention des parties est de consacrer au payement, en cas de perte, la somme dépo-
(') Frèrejonan du Saint, d. Ô4. — Contra, Lyon, 27 janv. 1887, Mon, jnd, Lyon, 31 mars 1887. — II en est ainsi en tout cas si le compte courant a consisté uniquement à inscrire au débit du joueur la somme prêtée et à son crédit le remboursement. — Trib. com. Seine, 18 avril 1891, Ann, dr, corn,, VI, 1892, Jurispr., p. 34.
n Cass., 6nov. 1888, précité.— Contra, Gass., 16 mars 1891, S., 92. 1. 10.— Paris, 11 juU. 1887, Pand. franc., 87. 2. 345, Ann, dr, com., 88. 38. — Frèrejouan du. Saint, n. 63 et 64.
(>) Chambéry, 3 déc. 1891, sous Gass. crim., 26 fév. 1892, S., 92. 1. 601. D«, 92. 1. 472. — Trib. civ. Seine, 9 juil. 1847, D.. 47. 4. 49. — Cass. Florence, 10 déc. 1901, S., 1904. 4. 11.- Duranlon, XVIII, n. 116 ; Troplong, n. 200 s. ; Piîletlc, Rev, prat., I, 1863, p. 464 ; Pont, I, n. 657 et 658 ; Aubry et Rau, Vi, p. 528, S 386, note 20 ; Villey, Note, S., 92. 1. 601 ; Guillouard, n. 89 ; Frèrejouan du Saint, n. 31. — Contra Laurent, XX VII, n. 2l3.
sée dlle-même, ^t cela est bien le propre d'an payement condhionncll, tandis que le nannrtissement eët la Temise d-'ime chose en garanlie de la dette A'tme autre chose.
Ce n'est pas non plus, comme on Ta dît (*), une promesse de payer, puisque les parties se deesaidssent immédiatement de leur enjeu.
ii2. Il suit de là que, si le joueur qui a déposé l'enjeu perd la partie^ le payement devient pur et simple et le joueur n'a pas le droit de reprendre la somme déposée (*)►
En vain objectcrt-on que le jeu au comptant edt aussi dangereux que le jeu sur parole ; cela n*est pas exact, car les joueurs voient plus 'facilement ce qu'ils risquent. En vain (fit-on encore que le payement n'est pas volontaire ; il est v^dlontaire, carTien ne forçait le joueur à l'opérer.
Même solution si la somme était déposée entre les mains, d'un tiers ; le tiers peut être contraint au payement (').'On objecte à tort que le dépôt a en un objet illicite : l'objet dw dépôt était une somme d'argent, le motif du dépôt était seul illicite.
Mais tant que la partie n'est pas terminée, le joueur peut reprendre la somme déposée, car elle n'est perdue pour lui qu'à la condition que le sort du jeu tournera ^contre lui et en reprenant la somme déposée il met obstacle à la continuation du jeu et à l'accomplissement de cette condition.
lia. La partie une fois terminée, le perdant qui reprend son enjeu, est forcé de le rendre au gagnant par application des principes qui précèdent (*). On ne peut objecter qu'il s'agit d'une dette de jeu ; la dette repose sur un vol.
114, Le dépôt anticipé de l'enjeu est un payement même-
(*) Laarent, toc. cit.
(«) Gaas. civ., !•' août 1859, S., 59. 1. 817, D., 59. 1. 289. — Gass. crim.^ 26 février 1892, précité. — Auteurs précités. — Conira Laurent, XXVil, n. 213. — Bordeaux, 15 juin 1857, S., 57. 2. 733. — Trib. paix Liège, 9 janv. 1894,. Gaj5. Trib., 23 fév. 1894. — Troplong, n. 200 s. ; Lyon-Caen, Rev. crii., XIII, 1884, p. 327 ; Louis Lucas, Ann, dr, com,, II, 1888, Jnrispr,, p. 38 ; Boistel,. Précis de dr, com,^ III, p. 445.
(•) Aubry et Rau, loc. cit, ; Frèrejouan du Saint, n. 31 et 22 ; Guillooard,. n. 89. — Contr». Cass. Florence, 10 déc. 1901, S., 1904. 4. 11. — Troplong, n. 200 s. ; Laurent, XXVII, n. 213.
(♦) Guillouard. n. 89. - Contra Troplong, n. 200 s. ; Laurent, XXVII, n.213;
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s'il est fait ea vue d'une partie non engagée et dont l'eigeu n'est pas encore détecminé ('). 'Une fois la partie engagée, ce dépôt devient un payement conditionnel ; il est inadmissible que, comme on le soutient, il constitue, dans cette espèce, un nantissement. Le fait que la partie n'est pas engagée et que Tenjeu n-est pas déterminé au moment où le dépôt est fait ne saurait en modifier la nature. En vain diton que le joueur ne peut jnesiu*er l^étendue de son engagement ; il mesure justement cette étendue au montant du dépôt.
115. En'maftièpe de jeux de bourse, 1 -usage est que le preneur dérpose une couverture^ c'est-à-dire des litres ou une somme d'argeiït, 'destinés i assurer le payement du montant des pertes cfu'^jl peut siibir. La question de savoir si la couverture <e^ un payement anticipé ou un nantissement est très discutée. 'D'ap>rès la cour de cassation, les juges du fond tranchent <ce point souverainement {*) ; la plupart des tribunaux voient dans la couverture un payement antioipé«(*).
Il suit de là que le joueur qui perd ne peut répéter la couverture (*) (à moins qu'on n'admette pas, en matière de jeu, la validité du payement anticipé) (*) ; il en est autrement pour ropinion qui voit dans la couverture un nantissem6nt(4).
Le dépôt anticipé n'estévidemment un payement que
(*) Contra Cass . , 23 juil. 1855, P., 55. 2 . 41 1 (motifs). — Frèrejouan du Saint, n. 32.
cicass. req., 27 nov. 1832, S., 83. 1. 211, D., 83. 1. 199. — Gass. req., 12déc. 1884, S., 86. 1. 366. — Gilkrd, Tr. des opér, debourge, p. 4114 s. ; Lyoo-Gaen et Renault, Tr. de dr, com,, IV, n. 990. — Toutefois s'il s*agit de titres, c^est seulement après la réalisation qu'on peut considérer qu'il y a payement anticipé, — Gass. civ., 22 mai 1889, S., S9. 1. 476. — V. notre Tr. do nuLiidaL
(») Rennes, 7 déc. 1882, B., 83. 2. iTSt. — Paris, 16 mars 1882, S., 83. 2. 57. - Besançon, 27 déc. 18S2, S., 83. 2. 129, D., 83. 2. 81. ^ Bruxelles, 15 fév. 1895, Pasier.j 95. 2. 208 («près la réalisation, au moins, des titrée, faite d'après les instractions du joueur). — MoUot, Bouraes de eommerce^ n. 162 s. ; Crépon, Delà négtfc. des effets publiûSt n.<66 et 208. — ConirB Paris, 11 juil. 1887, Ann. dr. «om., 68. 38. — Paris, 13 juin 1868, D., 66. 2 170. - Bosérian, Uk Bourse, n. 305 s.
0) Gass. req., £7 nov. 1882, précité. — Besançon, 27 déc. 1882, précité.
(*) Lyon-^Gaen, Bev.erit.f XJII, 1884, p. 326; Louis Lucas, loe, cit.
n Bordeaux, 15 juin 1857, «., 57. 2. 733. ~ Paris, 30 juin 1894, S., 95, 2. S57, B., 94. 2. se. — Aubry et Hau, IV, p. 581, § 387 ; Bozérian, La Bourse, n. 305 s.
si le déposant a perdu son pari ou son jeu ; s'il prétend avoir gagné, son adversaire doit prouver le contraire.
On a décidé cependant qu*il ne peut être admis à faire cette preuve, la loi réprouvant toute action fondée sur le jeu ('). Si cette solution était exacte, elle ne laisserait aucune portée à la validité du payement anticipé.
IV, Ratification et reconnaissance.
117. Si la dette de jeu a fait naître une obligation naturelle, le ps^yement seul convertit cette obligation naturelle en obligation civile (') ; la loi a, en effet, obéi à des motifs d^ordre public qui s'opposent à ce que la dette de jeu donne lieu à une discussion devant les tribunaux ; au surplus, adopter l'opinion contraire, ce serait donner une action à la dette de jeu, ce qui est contraire à l'article 1965. C'est donc à tort qu'on a soutenu qu'en reconnaissant à la dette de jeu le caractère d'une obligation naturelle on est conduit à en valider la ratification (').
La dette de jeu ne peut donc être ratifiée (*),car la ratification a pour simple eflfet de rendre valable une obligation annulable, mais non pas d'en changer la nature ; aussi une dette de jeu ratifiée reste-t-elle une dette de jeu. D'autre part, la dette de jeu n'est pas simplement annulable, elle est radicalement nulle.
Les billets souscrits pour l'acquittement d'une dette
(I) Trib. paix Havre, 27 juin 1889, Gaz, Pa/., 89. 2. 467.
(») Laurent, XXVII, n. 216 ; Guillouard, n. 64.
(») Garsonnel, I, p. 462, § 116, note 14.
(*) Cass., 21 avril 1885, S., 85. 1. 249, D., 85. 1. 275. - Angers, 24 août 1865, S.. 67. 2 86, D., 66. 2. 211. - Chambéry, 8 fév. 1892, Rec. de Chambéry, 92. 151. — Trib. civ. Seine, 9 nov. 1898, Droit, l«p fév. 1899. — Trib. civ. Seine, 15 déc. 1898, Loi 6 mars 1899. — Gand, 27 juillet 1891, Pasicr,, 92. 2. 17. — Pont, r, n. 643 ; Garsonnet, I, p. 462, § 116« note 14 ; Guillouard, n. 65;Han9sens, Ann. dr, corn-, VII, 1893, Doctr,, p. 259 ; Frèrejouan du Saint, n. 18; Wahl, Note, S., 1900. 4. 21. — Coa^ra, Rome 15 oct. 1898,S., 99. 4. 37. (Cet arrêt, pour décider que l'engagement de payer une dette de jeu est valable, se fonde sur ce que le jeu emporte une obligation naturelle ; mais il est clair que l'engagement d'acquitter une obligation naturelle est nul, tant que Tobligatioa reste natureUe). — G. supr. Autriche, 14 déc. 1898, S., 19J0. 4. 21.
JEUX ILLICITES — RATIFICATION ET RECONNAISSANCE
de jeu sont nuls (*), puisque la loi refuse en termes absolus toute action fondée sur une dette de jeu.
C'est déjà ce que décidaient Tordonnance de janvier 1629 (*) et celle de 1781.
\ous verrons même que si le billet est autrement causé, on peut prouver par tous moyens qu'il concerne une dette de
jeu(«).
11 en est de même de la lettre de change tirée pour l'acquittement d une dette de jeu {*). L'acceptation ne peut être considérée comme un paiement (*),
Les billets à ordre souscrits pour une dette de jeu sont également nuls (•) .
119. L'obligation est nulle même alors qu'elle est munie d'une hypothèque Ç).
(') Cass. peq., 29 déc. 1814, S. chr. — Cass., 30 nov. 1826, S. chr. — Cass., 17 juiL 1828, S. chr. — Cass., 16 déc. 1879, S., 81. 1. 421. — Limoges, 2 juin 1819, S. chr. — Grenoble, 6 déc. 1823, S. chr. — Limoges, 8 janv. 1824, S. chr. —Bordeaux, 12 déc. 1827, D. Rép., >• Jeu-Pari, n. 36. — Montpellier, 4 juil. 1828,S.chr. — Angers. 13 août 18'îl, S., 32.2.270. — Paris, 29 sept. 1882, S., 83. 2. 129, D.,83. 2.81. — Paris, 27 mars 1886, Pand. franc, 86. 2. 372. — Paris, 29 mars 1887, Pand. franc., 87. 2. 376, Gaz. Pal., SI. 1, Supp^,117. - Paris, 15 nov. 1887, Gaz. Pal., 88. 1. 180. — Bordeaux, 30 avril 1888, Rec. Bordeaux, 88. 1. 323. — Paris, 9 juin 1888, Loi, 10 juil. 1888. — Trib. com. Seine, 2 juin 1893, Droit, 25 juin 1893. - Cass. belg., 2 déc. 1892, Belg. jud., 93. 289. - TouUier, VI, n. 382 ; Ouranton, XXIII, n. 107 ; Troplong, n. 64 et 196 ; Pillelte, Rev. pral., I, 1853. p. 444 ; Pont, I, n. 639 ; Aubry et Rau, IV, p 576, S 386, note 15; Guillouard, n. 45 bia, 69 et 86; Hanssens, Ann. dr. com., VII, 1893, Doc^r., p. 259. — Les auteurs d*après lesquels le jeu engendre une obligation civile disent que le billet est simplement inexigible. — Prèrejouan du Saint, n. 37.
0 € Déclarons... toutes obligations et promesses faites pour le jeu, quelque déguisées qu'elles soient, nulles et de nul eiïet » (art. 138). — Les porteurs et les cessionnaires devaient en outre être condamnés à payer aux pauvres une !H)nime égale au montant de la promesse (Ibid.).
{»» V. infra, n. 120 et 152.
{*)Cass., 16 déc. 1879, précité. — Paris, 16 janv. 1894, S-, 95. 2. 42. -Trib. riv. Seine, 18 juil. 1890, Ga«. Pa^, 90. 2. 217. - Trib. com, Seine, 27 fév. 1903, loi. 7 juil. 1903.
(») Trib. civ. Seine, 18 juil. 1890, précité. — Trib. com. Seine, 27 fév. 1903, précité.
iS Trib. civ. Seine, 9 nov. 1893, Gaz. Pal., 94. 1. 237 (billet à ordre pour rembourser une avance faite entre joueurs au cours de la partie ^ — et la plupart des décisions ci-dessus. — Guillouard, n. 86. — Gpr. Frèrejouan du Saint, 0. 39 et 40 (le billet serait simplement inexigible).
(') Prèrejouan du Saint, n. 37.
d20. Il va saas dire que le billet souscrit pour une dette de jeu et qui attribue à cette dette une autre origine ou n'indique pas Torigine de la dette est nul (').
121. Le perdant peut réclamer au gagnant la restitution du billet qu'il a souscrit pour dette de jeu (*) ; ce billet n'a, en effets d'autre valeur pour le gagnant que celle qui résulterait du payement ou de la négociation, et c'est là une valeur illicite.
122. Si le billet est conçu dans la forme nominative, le tiers auquel il a été cédé avec l'accomplissement des formalités ordinaires (G. oiv. art. 1690) n'a pas d'action en justice contre le souscripteur {*), par la raison que le cessionnaire n'a pas les droits du cédant.
L'acceptation de la cession par le souscripteur ne Tempeche même pas d'opposer l'exception de jeu {*).
Si le billet est à ordre, ou si le titre 'est une lettre de change^ le 'tiers porteur régulier et de bonne foi ne peut se voir opposer l'exception de jeu {*) ; c'est ia solution admise au profit du porteur de bonne foi .pour toutes les exceptions nées à rencontre d'un porteur antérieur.
(») Gms.,29 déc. 18l4,S.chr. - Gass., 4 nov. 1857, D.,57. 1. 441. — Gass., 16 déc. 187», S., 81. 1.421, - Limoges,2 juin 1819,8. chr. — Grcnoble.ô déc. 1823, S. chr.— Rouen, Ujuil. 1854, S., 35. 2. 170. - Lyon, 11 mar» 1856,S., 57. 2. 525. — Paris 4 août 1«82, D., 83. 2. 227. — Paris, 29 sept. 1882, S., 83. 2. 129, D., 83. 2. ^1. — Bordeaux, 30 avril 1888, ftec. Jïordeaiix» 88. 1. 323. — Duranton, XVIII, n. 107 ; Troplong, n. 64 ; Pillette, Aev. ert^., 1863, I,n. 443 et 462 ; Pont, I, n. 639 ; Aubry et Rau, IV, p. 576, 8 386, note 11 ; Laurent, XXVII, n. 204 ; GuUlouard, n. 70. - V. tii/ra, n. 152.
(*) Rouen, 14 juiL 1854,8.. 55. S. 170. - Lyon^U mars 1856,8., 57. 2. 525.
— Boîdeaux, 1" déc. 1886, Loi, 12 janv. 1887. — Aubry et Rau, IV, p. 576, % 386, note 11 ; Guillouard, n. 70 ; Frèrejouan du Saint, n. 40. — V. dans le môme sens Sentence du lieutenant criminel de Lyon, citée par Gayot de Pitaval,. op. cit., VII, p. 215.
(») GuUlouard, n. 71.
(•) Guillouard, n. 71.
(») Gaas., 12avrU 1854, S., 54. 1. 313. — Gass.. 16 déc. 1879, S., 81. 1. 421.
- Paris, 28 janv. 1853, S., 53. 2. 231. - Paris, 29 sept. 1882, S., 83. 2. ij», D., 83. 2. 81. — Paris, 27 juil. 1896, D., 97. 2. 122. — Guillouard, n, 72 ; Frèrejouan du Saint, n. 41 (mais cet auteur se fonde à tort sur ce qœ le jeu n'est pas opposable aux tiers ; l'argument conduirait à permettre au cessioanair& d'une dette de jeu d'en exiger le monUnt). — V. Gand, 27 juil. 1891, Pwsier., 92. 2. 17.
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i23* Le sousoriptenr d^un billet pour dette de jeu^ ou leliré d'une lettre de change, qui a été obligé d'en payer le montant au porteur de bonne foi, a un recours en garantiecontre la personne au profit de laquelle il a souscrit ie billet ou contre le tireur de 'la lettre (*). On a objecté que cette aotion^est, en réalité, une action en répétition, interdite par l'article 1967. Cela n'est pas exact, puisque rien n'a été «payé au gagnant. lEn vain dit»on encore que si le tiers a pu agir, c'est qu'il n'a pas à se préoccuper de la nature de la detteet que par -suite ie perdant ne lui a pas payé une dette de jeu ; c'est pour un motif bien différent qu'il a été obligé de payer la dette au tiers porteur du titre.
VI. Avances en vue du jeu ou du pari
125. Les avances faites avant ou pendant une partie dur jeu, par un joueur à l'autre, pour lui permettre de commencerou continuer Je jeu, constituent une dette de jeu ('). Nous-
(•) Gms., 12 avril 1854, S., 54. 1. 313. - Gass., 16déc. 1879, S., 81. 1. 421.— Pnis, 27 nov. 1S58, 8., 50. 2. 88. — Angers, 24 août 1865, S.. «7. 2. 86, D., 66. 2. 21, - MonlpeUîep, 17 janv. 1868, D., 70. 1. 258. — Paris, 29 mars 1S87, précité. — Paris, '16 janvier 1094« S., 95. 2. 42. — Pont, I, n. 642 ; Gaillouard,. n. 72. — Contra Paris, 28 janv. 1853, S., 53. 2. 231 (cassé par l'arrAt de 1854». * Frère joaan du Saint, n. 42.
(M Caas., 30 nov, 1826, S. chr. — Oriéans, 30 nov. 1825, S. chr. — Angers, l3aoûl 1831, S., 32. 2. 270. - Trib. civ. Seine, 15 déc. 1898, Loi, 6 mars 1899. -Bruxelles, 27 déc. 1893, Pàsicr., 94. 2. 16^. — Trib. civ. Anvers, 15 janv. 1891, Jonrn, des trib, belg., 15 mars 1891. — Pont, n. 643 ; Aubry et Rau, rv, p. 575, I 366, note 8 ; Garsonnet, I, p. 462, § 116, note 14; Quillouard, Q.6S; Frère jooan du Saint, n. 70.
n Gass., 26 fév. 1845, S., 45. 1. 161. — Gass. req., 4 jull. 1892, S.92. 1. 513,. D., 92, 1. 500 (motifs). — Trib. civ. Seine, 9 nov. 1893, Gaz, Pa/., 94. 1. 237. - Trib. civ. Toulouse, 9 janv. 1904, Gaz, Trib. Midi, 14 février 1904.
citous plus loin ua texte de laaciea droit ea ce sens (ord. 1629, art. 138) ().
Il en est de même pour l'avance faite par Tun des parieurs à l'autre avant le pari (*).
De même encore pour le versement fait dans la caisse des jeux duti cercle en vue d'alimenter les prêts faits aux joueurs (').
126. Les avances faites avant une partie ou dans le cours d'uie partie du jeu à l'un des joueurs par un tiers qui ignorait 1% destinatioa des sommes prêtées, ne constituent pas une dette de jeu(*).
127. Il en est autrement si le tiers connaît la destination de la somme qui lui est empruntée ('), car le tiers a ainsi
— Troplong, n. 67 : Taulier, VI, p. 494 ; Boileux, VI, p. 518 ; Pont, I, n. 647; Massé et Vergé, V, p. 22, § 745, note 4; Aubry et Rau, IV, p. 575, § 386, notes 4 et 6 ; Laurent, XKVII, n. 220 ; Fillette, Rev. pr&t,, XV, 1863, p. 644 ; Note, S., 92. l. 514; Fauchille, Ann. dr. comm., 1887, Jurispr., p. 16 ; Lepelletier, Rapport^ sous Gass., 4 Juillet 1892, précité, S., 92. 1. 514 ; Guillouard, n. 39. — Môme sens Cass. Autriche, 21 déc. 1870, S&mml. von civilrechtL Entsch,, Vlil, n. 3995, AnaL journ. dr. int,, III, 1876, p. 50.
{*) En outre les préteurs subissaient la « confiscation de corps et biens ». — V. n. 128.
(S) Guillouard, n. 39.
(»» Paris, 26 mars 1895, Gaz, Pal., 95. 1, Table, v» Jeu, n. 3. — Trib. corn. Nice, 10 avril 1891, Gaz. Trib. ,2i mai 1891.
' (*) Colmar, 23 janv. 1811, S., 42.2.492,D. Rép., V Jca, n.60. —Douai, 8 août 1857, D., 58. 2. 46. — Trib. civ. Seine, 17 avril 1889, Gaz. Pal., 89. 2. 289. - Trib. civ. Seine, 9 nov. 1893, Gaz. Pal., 94. 1. 237. — Pont, I, n. 647 ; Taulier, VI, p. 494; Laurent, XXVII, n. 220 ; Garsonnel, I, p. 461, S 116, note 11; Note, S., 92. 1. 513 ; Guillouard, n. 91; Frèrejouan du Saint, n. 68 ; Fauchille, loc. cit. — On prétend quelquefois en Allemagne que le droit romain donne la solution contraire. L. 12, § 11, D., mand,, 17. 1 ; L. 2, 9 1, D-. quar. rer. ac^, 44. 5. Mais ces textes sont étrangers à la question. Windscheid, Lehrb. d. Pandekl , 5* éd. II, § 420, note 7. — La qualité de gérant du cercle chez le préteur ne suffit pas à faire présumer que le préteur connaissait la destination des fonds. Trib. civ. Toulouse, 7 juin 1892, Gaz. Trib. Midi, 12 juin 1892. — Peu importe à plus forte raison que le prêteur soit un garçon du cercle. Frèrejouan du Saint, n. 69.
<% Cabs., 30 mai 1838, S., 38. 1. 753, D. Rép., v* Bourses de comm., n. 213.
— Çass. civ., 6 janv. 1886, Afin. dr. com., 87. 14. — Cass. req., 4 juil. 1892, S.. 92. 1. 513, D., 92. 1. 500. - Douai, 8 août 1857, D., 58. 2. 46. - Lyon, 15 déc. 1903. Mon. jud., Lyon. 21 mars 1904. — Trib. civ. Seine, 15 mars 1894 (motifs), Gas.Pa!., 94. 2.147. - Trib. civ. Seine, 17avril 1889, précité.- Trib. com. Nice, 10 avril 1891, Ann. dr, com., VI, 1892, Jurispr,, p. 34. — Trib. civ.
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concouru volontairement à un acte illicite qui est le jeu ; on ne peut pas dire, à la vérité, que le prêt a une cause illicite, quoique certains auteurs emploient cet argument ; car, dans le prêt, la cause est pour l'emprunteur la livraison des deniers et pour le prêteur le remboursement de ces deniers. Mais il reste vrai de dire que le but du prêt est illicite; que le prêteur a entendu favoriser un acte illicite ; et favoriser un acte illicite, c'est faire soi-même un acte illicite ; la distinction entre la cause et les motifs est donc étrangère à la question, qui est simplement de savoir si l'acte du prêteur est licite ou non. /
L'opinion contraire conduirait à dire que le prêt fait par un joueur lui-même à un autre joueur est licite ; car, ici encore, le prêt a nécessairement la cause licite que son essence commande de lui attribuer en toute hypothèse; et cette solution cependant est rejetée par tout le monde.
Nous n'avons pas besoin d'ajouter que l'opinion contraire donne aux joueurs un moyen trop facile d'écarter la prohibition du jeu.
Nous ajoutons que notre solution était celle du droit canon (*) et celle de l'ancien droit (*). L'ordonnance de 1629, article 138, portait : « Défendons à toute personne de prêter argent, pierreries ou autres meubles, pour jouer, ni répondre pour ceux qui jouent, à peine de la perte de leurs dettes et nullité des obligations. »
LePay,5 nov. 1886, Ga«. Trib„25 déc. 1886. — Troplong, n. 66 el73; BoUeux, VI, p. 518 ; Laurent, XXVII, n. 220 ; Garsonnel, I, p. 461, § 116, note 11 ; Pont, I, n. 647 ; Lepelletier, loc. cit. ; Guillouard, n. 91. — Contra Lyon, 8 jaov. 1861, cité par Bastiné, Code de la bourse, n. 147.— Lyon, 22 juin 1905, Gaz. eom. Lyon,2S nov. 1905. — Trib.civ. Bruxelles, 27 janv. 1893, S., 94. 4. 32.
- Trib. civ. Bruxelles, 27 déc. 1893, Pasicr., 94. 3. 127. — ATo^e, S, 92. 1. 513; Taulier, VI, p. 494; Frèrejouan du Saint, n. 68; Basliné, Code de la bourse, n. 147. — En Allemagne, la première opinion remporte. Bnick, v«Spic(.
— D'après Fauchille, loc, cit., p. 17, il faudrait, pour que le prôt fût illicite, qae le préteur eût agi uniquement dans le but de favoriser le jeu.
0) Guimier, Sur le titre de la Pragmatique, De spectaculis in Ecclesia non fàciendis,
{*) Danty sur Boiceau, Preuve par iémoinst add. au chap. X, n. 52 ; Gayot de PiUvaU Mémoires pour Pierre Fruferi, Causes célèbres, VII, édit. 1750, p. 183.
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128- A plus forte raison le tiers qui s*est associé aux chaaoes du. jeu n'a pas d'action en remboursement de la rsomme qu'il prête (*).
C'était la solution de l'ordonnance de 1629 pour les prêts <d' «ac^ni pierreriosou autres meubles » faits c pour jouer » ; .la> peine était, outre le refus d'action^ la « confiscation de corps et de biens^comme séducteurs et corrupteurs de la jeunesse. »
Et il en est de même de celui qui doit tirer profit du jeu {*).
129. Les avances faites à un joueur par le directeur ou le gérant de la maison de jeu ou par la caisse du cercle dans le seul but d'exciter au jeu, et au cours d'une partie dans laquelle le directeur n'est pas lui-même intéressé, constituent une dette de jeu (').
Il en est de même des avances faites par un garçon de cercle en son nom personnel dans le même but (♦).
De même encore pour les avances faites par un croupier (^).
iSa. Les avances faites à la suite (Tune partie de jeu pour permettre à Un joueur de payer sa dette de jeu ou le paiement fait directement par le tiers sur l'ordre du perdant ne constituent pas une dette de jeu (^),.
(*) Fauchille, op. ct7., p. 16. — Paris, 6 juil. 18S2. D., 8é. 2. 85.
(>) Guillouard, n. 40 et 91 ; Frèrejouandu Saint, n. 68.
C) Rouen, 8 fév. 1886, /2ec. Rouen, 86. 130. — Bordeaux, 30 avril 1888, Rec, Bordeaux, 88. 1. 323 (par exemple au moyen de jetons). — Paris, 16janv. 1894^ S., 95. 2. 42. - Paris, 24 juil. 1903, Gaz, Trib,, 23 ocl. 1903, Droit, 23 cet. 1903. — Trib. civ. Seine, 17 avril 1889, précité. — Trib. civ. Orange, 12 juin 1891, Gas.Paf., 91. 2. 146(prètde jetons d'une valeur convertionnelle). — Prèrejouan du Saint, n. 69. — Môme solution pour le trésorier d'une sociélé de pari 'mutuel. — Trib. paixLUle, 19janv. 1894, Loi, 28 juin 1894, Gaz. rriiï.,9juin
(*) Gass. req., 4 juil. 1892, précité. - Limoges, 29 avril 1891, Gaz,Pal,,9i, 2. 47. — Aix. 13 mars i902, France jud., 1902. 2. 204.
O Gass., 30 mai 1838, S.». 38. 1. 753. — Douai, 8 août 1857, D., 58. 2. 46. — Paris, 12 mai 1888, Loi, 23 oct. 1888. — Trib. civ. Toulouse, 9 janv. 1904, précité. — Pont, I, n. 647 ; Guillouard, n. 40 et 91.
(*) Gass. req., 4 juil. 1892, précité (motifs). — Douai, 8 août 1858, D., 58. 2. 46. — Paris, 6 juil. 1882, D., 84. 2. 85 (garçon du cercle). - Trib. civ. Seine, 9 nov. 1893, Gaz. Pal., 94. 1. 237. — Trib. com. Lyon, 4 juil. 1904, Gaz. com, Lyon, 25 oct. 1904. — Trib. paix Lille, 27 juin 1887, Mon. des juges de paix, 87. 501. — Tropàong, n. 66, 67 et 68 ; Taulier, Vf, p. 494 ; Boileux, VI, p. 517 ; Pont, 1, n. 648 ; Pilletle, Rev, prat., I, 1863, p. 644; Aubry et lUu,
JEUX ILLICITES — AVANCES
Et peu importe que le tiers connaisse la destination de la somme prêtée, puisque la loi ne met aucun obstacle au paiement de la dette dé jeu et le considère comme légitime (').
n en est ainsi même si l'avance a été faite par une personne qui a participé au jeu {*). En vain ditK)n que cette personne participe à un acte illicite ; l'acte auquel elle par^ ticîpe est le paiement dé la dette de jeu et ce paiement est si peu illicite que la loi le rend irrévocable .
En vain dit-on aussi que le prêt se confond avec le jeu ; c'est une erreur, puisque le jeu est terminé. Mais, objecte-ton encore, le prêteur a, en réalité, jou3 puisqu'il s'associe aux cbances de perte. C*est encore une erreur : il ne s'y associe pas, puisqu'il fait un prêt, c'ést-à-dire stipule le remboursement de la somme qu'il avance.
De même encore, si le prêt est fait par une personne qui était intéressée au jeu, notamment par le directteur ou le caissier du cercle, il est valable (*).
131. Peu importe même qu;3 le prêt soit fait par le gagnant (^). Le paiement fait à l'aide des deniers prêtés est, quoi qu'on dise, volontaire ; et s'il est vrai que ce soit là un moyen de tourner Ja loi et de convertir la dette de jeu en dette d'emprunt, li conversion est f lite par le perdant en connaissance de cause, à un moment où il' ne subit plus aucune pression et, en conséquence, très légitimement.
Il en est ainsi à plus forte raison si l'avance est faite par
IV, p. 575, §386, note?; Laurent, XXVII, n. 221 ; Garsonnel, I, p. 461, § 116, Dole 11 ; iVole, S , 92. 1. 513 ; Lepelletier, loc. cit. ; Guillouard» n. 48 et 91 ; Prèrejouan du Saânl, n. 67.
(') Mêmes autorités. -* Contm Lyon, 15 dëc. 1903, Mon^ Jud,, Lyon, 21 mars 1904. — Trib. civ. Le Puy, 5 nov. 1886, Gac Trib., 25.déc. 1886.
(«) Trib. civ. Seine, 2 nov. 1893, précité. — Pont, I, n. 648. — Cdn^KT Cass., l5nov. 1864, S., 65. 1. 77, D., 65. 1. 224. - Gass. req., 4 juiL 1892, pi-écité imotifs). — Bordeaux, 31 janv. 1853, P., 55. 1. 240. — Troplong, op. ciL, 0.67 ; TauUer, VI^ p. 494 ; iWote, S., 92, 1. 513 ; Boilcux, VI, p. 518^; Massé «t Vergé, V, p. 22, § 745, noie 4; Pont, I, n. 647 ; Pillette, Rev. pmt., I, 1863, p. 644; Aubry et Rau, IV, p. 575, § 386, notes 4 s. ; Laurent, XXVII, n. 220 ; Guillouanl, n. 43 ; Frèrcjouan du Saint, n. 67.
(*) Conirs Trib. oiv« OmnKC, 12 juin 1891, précité.
(•) Pilletle, Ren. prat, loc. cit. — Contra Douai, 8 août 1857, D.,^ 58. 2. 46. — Troplong, n. 67 ; Frèrejouan du Saint, n. 66.
un tiers étranger au jeu (*), même s'il a connu la destination de la somme prêtée (*).
132. Toutefois si le prêt est la suite du jeu auquel a été mêlé le prêteur et s'il est fait dans une intention illicite, par exemple pour décider Tempruateur à continuer de jouer avec le prêteur, le prêt est nul (').
Il en est autrement, et le prêt est valable, si le tiers s'était seulement associé au jeu (^).
VII. Transaction et compromis
133. La traasaction sur une dette de jeu est nulle C^), ainsi que le décidait déjà l'ancien droit. On a cru justifier cette solution en disant qu^il n'y a pas alors cette contestation sérieuse qui, aux termes de Tarticle 2044, est nécessaire à la validité de la transaction (^).
Il y a là, à notre avis, une confusion : sans doute la contestation n'est pas sérieuse, si les parties s'accordent à admettre que la dette provient d'un jeu interdit. Mais ne peut-il pas arriver qu'elles soient en désaccord sur le point de savoir si le jeu d où est née la dette est licite ou non ? La transaction qui mettrait fin à ce désaccord concernerait bien une contestation sérieuse.
La véritable raison de décider que cette transaction, si, en fait, la dette est née d'un jeu illicite, est nulle, c'est que
0) Cass. req., 4 juil. 1892, S., 92. 1. 513, D., 92. 1. 500 (motifs). — Paris, 6 juii. 1882, D., 84. 2. 85, et auteurs précités. — Guillouard, n. 43 et 91.
(') Troplong, loc, cii, ; Pont, toc, cit ; Laurent, loc, cit. ; Garsonnet, loc, cil. ; Note, S., 92. 1. 513 ; Guillouard, n. 91. — Contra Cass., 30 mai 1838, S., 38. 1. 753. ^ Paris, 6 juil. 1882, précité. — Le garçon de cercle n'est pas nécessairement réputé avoir eu connaissance delà destination. — Paris, 6 juil. 1882, précité.
{*) Gass., 15 nov. 1864, S., 65. 1. 77, D., 65. 1. 224. — Lepelletier, toc. cit,
(•) Contra Gass., 3 mars 1875, S., 75. 1. 396. — LepeileUer, loc» cit.
(*) Gass., 17 janv. 1881, S., 82. 1. 160, D., 82. 1. 333. — Rouen, 14 juil. 1854, S., 55. 2. 170, D., 56. 2. 16. - Paris, 27 nov. 1858, S., 59. 2. 88. - Gass. belge, 18 nov. 1891, Pasicr., 92. 1. 18, Journ. dr, ini., XX, 1893, p. 225. - Trib. féd. suisse, 23 janv. 1892, Journ, Trib,, 12 mars, Ann, dn com,^ VU, 1893, Doclr,, p. 143. — Guillouard, n. 66 bis, et Tr. de la tmnsActionf n. 76 ; Hue, XI, n. 309.
(•) Guillouard, loc, cit. - V. infra, n. 1267.
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cette dette ne change pas de nature par Teflfet de la transac^ tion, et reste une dette de jeu, à laquelle la loi refuse l'action en justice.
Certains auteurs n*adinettent la nullité de la transaction que si elle concerne le chiffre de la dette, et non pas si elle regarde son caractère, ou le point de savoir si elle a le jeu pour origine (^). Mais cette distinction n'est pas admissible; car la transaction sur la question de savoir sMl y a dette de Jeu suppose que cette question est considérée comme pouvant être résolue affirmativement ; elle est donc illicite (^).
134. Le compromis relatif à une dette de jeu est nul (^). Le compromis aux termes duquel la dette réclamée n'est
pas une dette de jeu est également nul (*), comme la transaction sur le même objet. «
VIIL Cession d^une créance née du jeu.
135. La cession d*une créance de jeu est nulle; c*est déjà ce que décidait l'ordonnance de 1781. Le débiteur n'est donc pas tenu de payer la dette au cessionnaire^ même de bonne foi (•).
A supposer le contraire, il a en tout cas un recours contre le gagnant (*).
Le cessionnaire, privé d'action contre le débiteur, ne peut recourir en garantie contre le cédant (^) ; décider le contraire» ce serait autoriser une action fondée sur une obli-
l*) G. saper. Autriche, 14 déc.l8;J8, S., 190:). 4. 21. — Krèrejouan du Sainl, 0.72.
(^; Aussi les décisions et auteurs précités ne distinguent pas. V. noUmmenl Paris, 27 nov. 1858, précité. — V. du resle m/ra, n. 279.
l') Cas*., 7 nov. 1835, S., ôi. l. 113.— Paris, 25fév.l85t, Journ.Trib. coin., III. p. 13J. — Pdris, U mai 1861, ibid., XIV, p. 97. — Gass. belge, 18 nov. ISJU précité.- Gand, 23 juil. 18J2, P&sicr., 92. 2. 419.- Prèrejouan du Saint, o. 73 ; Hanssens, Ann. dr.comm^ VII, 1893, Doctr.; p. 259.
{*) V. cep. Frèrejouan du Saint, loc. cit.
t* Limoges, 2 juin 1819, S. ciir. — Contra, Gass , 4 déc. 1854, S , 54. 1. 763. -- Prèrejouan d i Saint, n. 49 (il dit le contraire n. 47 et 51).
V*) Contra Prèrejouan du Saint, n. 49, qui cile dans le même sens Cass., 7 jaillet. 186i, S., 6-X 1. 461 ; mais cet arrôt est étranger à la question. — V. sapra, n. 123. *
v'i Toulouse, 19 janv. 1899, Loi, 15 mars 1899.
Mandat, caution., trans. 5
gation illicite. Toutefois, il en est autrement si le cession— naire a ignoré que la dette était une dette de jeu (*).
136 Nous nous sommes déjà occupés du cas où, la dette étant constatée par un billet ou une lettre de change, un tiers réclame le payement du titre (*).
137. Le vendeur d'un billet de loterie n'a aucune action en payement du prix (').
Mais l'acheteur n'a aucune action en restitution du prix
qu'il a payé (*).
La vente d'un billet de loterie adopte des formes variées dont la jurisprudence a dû s'occuper au point de vue de l'application des lois criminelles et que nous n'examineron& pas ici.
138. L'ordonnance de 1629 décidait que celui qui avait cautionné une dette de jeu n'aurait aucun recours contre le perdant et serait soumis en outre à « la confiscation de corps et de bienSy comme séducteur et corrupteur de la jeunesse. »
139. Aujourd'hui encore le cautionnement d'une dette de jeu est nul (*), quoique l'article 2012 permette, en général,, de cautionner les obligations naturelles, car, la dette de jeu étant illicite, le créancier ne doit avoir aucun moyen de sela faire payer.
On est arrivé au même résultat en disant que le cautionnement est valable par application de l'article 2012, mais, que la caution peut opposer l'exception de jeu (*). Cela est inexact : car il est de principe que la caution d'une obligation natorelle e^t tenue envers le créancier taut aussi bien que si l'obligation était civile f ) .
0)ToulQU9e,.19 janv. 1899» pnécitié.
(«) V. «npra. n. i2jt.
(») Bruxelles, 27 mai 1886, Journ. dr. int„ XV, 1868, p. 838.
(*)l BruxeUjBs, ^ vm IfllW,, précité.
Ci Gass., 19 juin 1$^, S.. 5Q. 1. idSt, D., 55. 1. 892 (inoU&). - Trib. féd. saisie* 23.jap^v. 18^ Journ, 4^9 Trib., 12 mars 1892.
l^ Vidal, Bmt>.étr. e^ />aiiç., VUI, p. 378. ; LaurexU^XXVU, jt. 218 ; Guillouard, n. 68 et 7r. du caa(., n. 58 ; Frèrejouan du Saint, n. 74.
O Pont, I, n. 645.
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140. Les sommes versées à titre de cautioimement ne peuvent être répétées (») (arg. art. 1967).
i4i- La cautioniqui a payé la dette n*a pas de recours contre le débiteur sb elle a payé sans mandat spécial de ce dernier (*). Ella nrest" alors qu'un gérant d'affaires.
Dans le ca&i contraire^ sa^ situation est celle d'un mandataire (').
X. Nantissement
i4X Le nantissement fait en garantie d'une dette de jeu est également' nul'^ ainsi que le décidait déjà le^reit romain'(^; l'es valeurs^ années en nantissement peuvent être reprises ('). On a objecté c[ue la demande en restitution reposesur le jeu ; c'est une erreur : elle repose sur ce que les choses remises en nantissement appartiennent au demandeur ; sou adLve£saire> qui s'oppose à la restitution^ invoque le jeu.
i4ft bis^ Noua avons exaBÛné plus haut si la couverture fournie d'avance est un nantissement et peut être répétée (^).'
XI. Mandat et gestion dCaffawes
142 ter. Le mandataire qui a payé une dette de jeu sur Tordre du mandant a-t-il un recours contre ce dernier? Nous renvoyons la question à notre Traité du mandat.
L'exception de jeu peut-elle^ en matière de jeu de bourse, être invoquée dans les rapports entre T'agent de change et son client ? Cette question rentre également dans le commentaire du titre du Mandat.
C) P«i8y 1«^ «wU 1895« ûroi^,.2d mai 18^. — FrèrflJQiUan du Siint, n..74.
(')Troplong, n. 72 ; Frèrejouan du Saint, ii..74.
(')Troplong, d.71 ; Frèrejouan du Saint, loc, cil.
(*) L. 1. G., de a2ea(.
(') Bruxelles, 12 déc. 1891, Pttsicr., 92. 2. 143. — Aubry eit £lau„ IV„ p. 578, § 386, note 21 ; Laurent, XXVII, n. 219 ; OulUcmaDd, a,. 90 ; Foès^ouan du SiriDt, n. <S ; boni» Lneaa, Ann,^ dr. aom.^ U, 1868^ Msriap^ p. 38. — Contra, TH]k orna, Bnxellei^ 13 jtnv. 1893, BMff. jud^ 98. d94. — Hanasena, Ann. dr. com., VU, 1893, doctr., p. 260.
n V.r ai|va, a. il5c
143. Le tiers qui sans mandat a payé la dette de jeu n'a pas d'action en remboursement contre le perdant (') ; en effet, la gestion d^affaires n'autorise une action en remboursement de la part du gérant que si ce dernier a bien géré raffaire du maître ; or il ne peut y avoir une bonne gestion dans le fait d'acquitter une dette qui ne pouvait pas donner lieu à une action en justice.
144. Le codébiteur solidaire qui a payé les dettes du jeu n'a pas de recours contre .ses codébiteurs, et cela même si on accorde ce recours au mandataire ("). A la différence de ce dernier, le codébiteur qui a payé la dette a participé au jeu ; il a donc payé une dette qui^ à son égard, était une dette do jeu,
XII. Société
145. La société contractée pour faire des avances à des joueurs est nulle (*).
Il en est de même de la société formée pour partager le bénéfice du jeu (^).
Nous avons étudié ailleurs le sort d'une société formée au sujet d'une loterie (*).
§ IV. Procédure de V exception de jeu.
146. L'exception de jeu est relative au fond, elle peut donc être opposée en tout état de cause («)
De même l'exception de jeu peut être opposée pour la première fois en appel (").
(* Gass., 30 mai 1838, S , 38 1. 753. - Tioplong, n. 72 ; Aubi7 et Rau, lY, p. 575, § 386, noie 5 ; Guillouard, n. 40 bis,
(*j Frèrejouan du Saint, n. 33.
(*) V. noire Tr, des gociétés, n, 66.
(•) Eod. /oc.,n. 66.
(») V. noire Tr. des Sociétés, n. 66.
(•) Ghambéry, 8 fév. 1892, Rec, de Chumbéry, 92. 151. — Bruxelles, 12 déc 1891, précilé -Bruxelles, 8 janv. 1894, Pasicr,, 94. 2. 167. — Frèrejouan du Sainl, loc, cil,
C) Gass , 4 aoùl 1824, S. chr. — Gass., 30 nov, 1826, S. fchr.— Paris, lOjuil,
PROCÉDURE
Les moyens d'ordre public peuvent seuls, d'après une jurisprudence constante, être opposés pour la première fois en cassation. L'exception de jeu est un moyen d'ordre public, car c'est pour des motifs d'odre public que le jeu est prohibé. Elle peut donc être proposée pour la première fois en cassation. Cependant la jurisprudence est contraire (*).
147. En ce qui concerne les jeux et paris sur la hausse et la baisse des fonds publics, il était, en tout cas, certain, sous l'empire des articles 421 et 422 du Code pénal, qui les frappaient de peines criminelles, que l'exception du jeu était d'ordre public et que, par suite, elle devait être suppléée d'office par les tribunaux (*) et pouvait être opposée pour la première fois en appel (')ou en cassation (^). Aujourd'hui que la loi du 28 mars 1885 (art. 2) a abrogé les articles 421 et 422 du Code pénal, le jeu de bourse est assimilé aux autres jeux. On doit donc, si l'on considère, avec la jurisprudence et contrairement à notre avis, que l'exception de jeu n'est pas d'ordre public, décider que, même en ce qui concerne les jeux de bourse, elle ne peut être opposée pour la première fois sinon en appel, du moins en cassation (').
148. Le juge peut et doit admettre d'office l'exception de jeu, si elle n'est pas opposée par le perdant (•). Car cette exception repose sur des motifs d'ordre public que nous avons
1850, D., 51. 2. 184. — Frèrejouan du Saint, n. 18. — ContrA Bruxelles, 23 août 1891, Loi, 26 août 1891, Anal, journ. dr. int., XX, 1893, p. 225.
(*) Gass-, 29 nov. 1831, S., 32. 1. 374. - Cass. req., 26 mai 1886, S., 86. 1. 349. — Frèrejouan du Saint, loc, cit,
(«) Amiens, 14 janv. 1859, S., 59. 2. 232. D.,* 59. 2. 70. - Paris, 13 mai 1873, S., 73. 2. 102, D., 73. 2. 204. - Pont, loc. cit, ; Aubry et Rau, loc. cit. ; Uurent, XXVII, n. 250,
(>) Paris, 16 mars 1882, S., 83 2. 57.
{*) Gass., 15 nov. 1864, S., 65. 1. 77. — Buch^re, Tr. des op. de bourse, lu 508 ; Laurent, XXVII, n. 250 ; Ruben de Couder, Dict. dr. corn., v Jeu de bourse, n. 42.
(») Cass. req., 26 mai 1886, S., 86. l. 349.
(•) Cass., 19 juin 1855, S., 56. 1. 162, T)., 55. 1. 292, - Cass. req., 4 janv. 1886 (motifs). S., 89. 1. 21. - Amiens. 14 janv. 1859, S., 59. 2. 232, D., 59. 2. 70. — Lyon, 29 juin 1871, D., 71. 2. 152. - Paris, 13 mai 1873, S., 73. 2. 102, D., 73. 2. 240. - Paris, 20 août 1873, D., 74. 5. 300. - Rennes. 7 déc. 1882, S., 83. 2. 172. - Bruxelles, 12 déc. 1891. Pajicr., 92. 2. 143. - Gand. 14 mars 1892, D., 94. 2. 234. — Bruxelles, 8 janv. 1895, Pàsicr., 95. 2. 177. — Laurent,
rappelés. D'un autre côté la loi s'exprime d'une manière impérative en repoussant l'action fondée sur une dette de jeu, et ne se contente pas de permettre au perdant d'opposer l'exception de jeu.
On objecte que le paiement fait par le perdant est vala- ' ble ; mais cela tient à cette raison spéciale que le paiement met fin aux relations illicites des parties et que la loi veut empêcher ces relations illicites de revenir en discussion.
SECTION III
PREUVE EN MATIÈRE DE JEU
§ I. Charge de la preuve.
149. Lorsque la nature de la dette de jeu ne résulte pas du contrat qui établit l'existence de la dette, la preuve de cette nature imcombe, par application des principes (C. civ. 1315), à celui qui oppose Pexception de jeu.
En matière criminelle il a été décidé, contrairement au principe que le délit ne se présume pas, que jusqu'à preuve du contraire les parieurs aux courses sont censés incapables de se décider en connaissance de cause et sont réputés faire un jeu de hasard (*). En matière civile, ce principe nous paraîtrait inexact ; celui qui invoque l'exception de jeu doit démontrer que le pari est nul.
150. C'est également à l'emprunteur, s'il prétend que le prêt est nul comme ayant été fait en vue d*un jeu, qu'il appartient de prouver que le prêteur connaissait la destination des fonds prêtés (*),
XXVir, n. 201 ; Guillouard, n. 63 ; Frèrejouan du Saint, n. 18 ; Hanssens^Ann. dr. comm., 1893, Docir.^ p. 259 et 105. — ContrtL Pont, I, n. 636 ; Aubry et Rau, IV, p. 575, § 386, note 10. — V. in/'ra, n. 153.
(') Cass., 5 janv. 1877, S., 77. 1. 481, D., 78 1. 191. - Cas3.,7 mai 1885, S,, 86. 1. 281. — Cass., 10 décembre 1887, S., 88. 1. 42. — Lyon, 10 mai 1887, Gaz, PaL, 87. 1. 692. — Paris, 3 août 1887, Gaz. Pal., 87. 2. 484.
(•) Trib. civ. Seine, 17 avril 1889, Gaz. Pal., 89. 2. 289 (le fait que le prêteur est le caissier du cercle ne prouve pas qu*il connaissait celte destination).
151. Le dépôt anticipé soulève, une question de preuve que BOUS avons déjà examinée (^).
§ IL Modes de preuve.
152. Une dette de jeu prohibé peut être prouvée par tous les moyens; c'est déjà ce que décidait l'ordonnance de 1629.
Ainsi la preuve qu'un billet non causé pour dette de jeu déguise une dette de jeu, peut être faite par tous moyens (*). CI*est la solution donnée, dans son Exposé des motifs, par Portails (') ; c'est, du reste, une règle générale que les fraudes à la loi peuvent être prouvées par témoins et présomptions {C. civ., 1353). L'ancien droit était constant en ce sens (*).
De même on peut prouver par tous moyens qu'un prêt est fait en vue d'un jeu (•).
L'inscription de faux n'est aucunement nécessaire si l'acte «st notarié (^) ; car il ne rentre pas dans la mission du notaire d'attester le véritable but du prêt.
153. Avant la loi du 28 mars 1885, et à l'époque où la jurisprudence annulait les marchés à terme que les parties avaient l'intention de régler par des différences^ la question de savoir si le marché était nul était une question de fait à résoudre par le juge en cas de contestation, sans que sa décision pût encourir sur ce point la censure de la cour suprême C') ; c'est
(») V. supra, n. 116.
(«) Cass., 30 nov. 1826, S- chr. — Gass., 4 nov. 1857, D., 57. 1. 441. — Limons, 2 juin 1819, S. chr. — Lyon,4 déc. 1822, S. chr. — Grenoble, 6 déc. 1823, S. chr. — Limoges, 8 janv. 1824, S. chr. — Contra, pour la preuve entre parties, Bruxelles, 21 avril 1894, Pasicr,, 94. 2. 414. — V. ég^alement, pour Tadmis- ^ion de toutes les preuves, Troplong, n. 64 ; Fillette, iïevue prat., 1, 1863, p. 444; Pont, I, n. 639 ; Aubry et Rau,IV,p. 576,§ 386, note 15 ; Guillouard, n. 45 bis •et 70; Frèrejouaa du Saint, n. 80. — L'art. 1343 n'est pas davantage applicable. Prèrejouan du Saint, n. 81.
(»> Fenet, XIV, p. 540.
(^) Danty, op, cit., n. 48, 49 et 52 ; Gayot de Pitaval, mémoire pour le sieur Fruferi, précité, p. 183 et 184.
(»)Trib. civ., Toulouse, 9 janv. 1904, Gaz. Trib. Midi, 14 fév. 1904 (la preuve peut résulter de ce que le préteur est un croupier, de ce qu'il a cherché Immédiatement un cessionnaire, etc.).
(•) Trib. civ., Toulouse, 9 janv. 1904, précité. D V. supra, n. 49 s.
au demandeur qu'il appartenait de fournir la preuve du caractère fictif du marché^ car la fraude à la loi ne se présume pas (^). Il s'agissait de savoir quelle avait été l'intention des: parties au moment de la conclusion du marché et^ pour la. découvrir^ les tribunaux s'inspiraient des circonstances de la cause, car une fraude à la loi peut se prouver par tous les moyens (*). Ils considéraient surtout le rapport existant entre l'importance du marché et la fortune des parties ; on tenait compte aussi de leur profession et de leurs habitudes (')• Les juges pouvaient d'office relever l'exception du jeu (*)- 154. Nous avons soutenu que, contrairement à la doctrinede la Cour de cassation, la loi du 28 mars 1885 n écarte l'exception de jeu qu'en ce qui concerne les marchés à terme* réels ; elle l'admet encore pour les opérations, relativement rares, qui n'ont du marché à terme que le nom, parceque les parties ne se proposant, dès l'origine, que l'encaissement de différences, n'ont jamais eu l'intention de les exécuter (^). Evidemment cette intention ne se présumera pas,, parce qu'on ne présume pas la violation de la loi qui défendi le jeu ou le pari. On présumera même que l'opération esl réelle et sérieuse. Mais cette présomption pourra, commenous l'avons montré, être combattue par la preuve contraire- Quelles preuves faut-il admettre ?.
D'après une opinion assez répandue et admise par quelques arrêls, le juge ne pourrait admettre que la preuve littérale (•).
(«) Cass. req., 18 avril 1887, S., 87. 1. 157, D., 87. 1. 153.
^•) Cass., 9 mai 1857, S.. 57. 1. 545, D., 57. 1. 146. — Guillouard, n. 102.
(>) Cass., 21 août 18S2, S., 84. 1. 425, D., 83. 1. 258. - GuiUouard, n. 102.
(♦) V. supra, n. 148.
(*) V. snpra, n. 51.
(•) Paris, 6 juin 1885, S., 86. 2, 1, D., 85. 2. 121. - Paris, l» juin 1885, S., 86. 2. 1, D., 85. 5. 171. — Dijon, 18 mars 1891, S., 92. 2. 53, D., 91. 2. 384. - Rouen, 17 mai 1893, Rev. Soc, 94. 1. 370. - Trib. com. Seine, 23 janv. 1896, Gtiz. Pal., 96. 1. 555. — Trib.com. Toulouse, 20 janv. 1896, Gax. Pal., 96. 1. 553. — Paris, 12 mars 1896, S., 97. 2. 69. — Paris, 23 juil^ 1896. S., 97. 2. 69. - Rouen, 5 mai 1897, S., 97. 2. 238. -Trib. corn. Seine^ 26 sept. 1899, Jotirn. trib. com., 1901. 245. — Badon-Pascal, La Loi, 21 avriJ. 1883. et Droit financier, 1894, p. 471 s. ; Bailly, Rev. bourguignonne de Ven-- ^eign. sup.. H, 1892, p. 751 s. ;^ Rendu. /France ;iidici«fre.. 1885,, 1»* partie^
Mais, dans un autre système, toute preuve est autorisée(*).
Le premier de ces systèmes se base sur les travaux préparatoires ; il ne nous parait pas exact.
Dans le projet du gouvernement, toute preuve contraire était admise : « Toutes les fois, dit le rapport de la commission extraparlementaire (*), qu'on allègue que, pour tourner la loi, on a eu recours à une simulation, tous les moyens de preuve sont admis, même les présomptions de Thomme ou indices. // serait évidemment déraisonnable cT exiger un écrit pour prouver la simulation* » Si la Chambre a rejeté ce système, c'est pour y substituer celui d'après lequel aucunes preuve contraire ne pouvait être admise ; mais nous avonsmontre que le Sénat est revenu au projet du gouvernement ; en substituant les mots « se résoudraient » aux mots « devaient se résoudre »^ il a voulu annuler le marché par différence, et, comme il s'agit d'une fraude, toute preuve destinée à démontrer le jeu est admissible. Le rapporteur dit qu'on refuse de valider « des conventions nouvelles,, inconnues jusqu'ici et par lesquelles, au moment même de la transaction, les parties s'engageraient par écrit
p. 203 ; Deloison, Tr, des val, mob, et de» opérât, de bourse, n. 476 et 477 ; Hayem, Des opérations à terme snr les marc^.» p. 15.
(') Rouen, 4 mare 1886, Rec. Rouen, 86. 1. 33. — Paris, 30 juin 1894 (2 arrêts). S., 9ô, 2. 257 et 262, D.. 95. 2. 52 (signature d'un bulletin d'adhésion à une affiche portant que les opérations sont faites directement et fait que lescoQtractanlij n*ont Jamais réclamé Texécution ; disproportion entre la fortune et le montant des marchés). — Paris, 31 mai 1895, S., 96. 2.47. — Paris, 22 nov.
1895, S.. 96.2. 47 (correspondance et comptes de liquidation). —Trib. com. Seine,. 17ioûl 1895, Gaz. Pal.y 96. 1. 76 (profession du joueur qui a spéculé sur lesirrains et sur les sucres). — Nancy, 30 nov. 1896, S., 97. 2.72. — Paris, 15 déc,
1896, S., 97. 2. 69, D., 97. 2. 291 limporiance excessive des opérations). — Paris, 19 déc. 1836(6 arrêts). S., 97.2. 69, T), 97. 2.291 (correspondance^ etc.). — Angers, 8 juil. 1895, S., 95. 2. 257 (correspondance des parties ou comptes^ de liquidation envoyés mensuellement). — Trib. civ. Garpentras, 26 mars 1895,. «a». Pa(., 95. 1. 643. — Paris, 6 mars 1896, Gas. Pal., 96. i. 550. —Trib. civ. Toulouse, 30 déc. 1889, Gaz. Trib. 16 mare 1890. — Trib. civ. Seine, 3 déc. 1895, Cas. Pal., 96, 1. 552. - Trib. civ. Seine, 7 fév. 1896, Cis- Pal., 96. K 552. — Lacoste, op. cit., p. 283 s. ; Sarrut, Note, D.,85. 2. 121 ; Labbé, iVo/c,. S., 86. 2. 1 ; Guillouard, n. 115 et 116 ; Buchère, Tr. des opérât, de bourse,. n. 472 et 473 ; Levé, Code de la vente commerciale, n. 537 ; Wahl, Note^ S., 95. 2. 257 ; Buchère, Ann. dr, comm., 1896, p. 25 s.
(») Rev. crit., XI, 1882, p. 481.
Â résoudre ropération par le payement d'une simple difiérence. » C'est des mots par écrit qu'est né le système qui •exige une preuve écrite du jeu ; mais il est facile de voir que <5ette expression est employée par le rapport pour mieux marquer Fidée d*une convention concomitante au marché, -et qu'on n'a pas voulu y attacher une signification ; sinon le rapporteur aurait expliqué pourquoi il exigeait une convention écrite, et cela est d'autant plus vrai qu'un peu plus haut et dans le même développement, le rapporteur dit simplement qu'on a voulu faire ressortir la validité des marchés à terme sérieux et la nullité des jeux de bourse déguisés «ous la forme de marchés à terme ; le but de la loi c'est d' 4c empêcher que l'auteur d'un marché puisse être appelé A fournir la preuve que ce marché est réel, ce qui renverse Tordre juridique de la preuve. » Et la même idée est encore exprimée dans la suite du rs^port (*).
Le rapport fait à la Chambre, lors de la seconde délibération, faisant allusion à la modification que le Sénat avait apportée au texte voté par la Chambre, dit qu'elle a pour but de « ne pas laisser croire que la loi nouvelle entendait couvrir le pari, ce qui eût été l'abrogation pure et simple de l'article 1905 du Code civil. » C'est donc l'article 1965 qu'on a voulu maintenir, et cet article autorise toute preuve contraire. Il est vrai qu'ensuite le même rapporteur, se basant «ur l'article 1352, dit que « le législateur entend formellement dénier toute action en justice pour établir le contraire de ce qui résulte des termes du marché. » Mais il ajoute encore ensuite que les marchés à terme qui doivent nécessai^ rement se résoudre par le payement d'une différence sont nuls.
Enfin, en l'absence d'un texte formel, les déclarations faites par un rapporteur — surtout à une seule des deux chambres — ne sauraient être admises.
Au point de vue de l'équité, le système de nos adversaires
(*) Fraisant allusion au jeu de bourse déguisé sous un marché à terme, le rapporteur dit, sans plus faire allusion à l'existence d*un écrit : « De telles opérations auraient-elles le caractère d'un marché ? Nullement, et on ne saurait les valider à propos d'une loi sur les marchés à terme. » — V. supra, n. 51.
soulève, quoique dans une mesure moindre, les mêmes objections que celui qui rejette toute preuve du jeu.
155. Il faut complètement écarter un dernier système qui autorise la preuve du jeu par tous moyens, même par témoins, en n'excluant que les présomptions (*).
SECTION IV
LÉGISLATIONS ÉTRANGÈRES
156. La plupart des législations étrangères admettent, comme la nôtre, la nullité du jeu de hasard et du pari. C'était la solution donnée par la plus grande partie des lois allemandes {*).
(*) Naqaet, Le droit fiiuineier, 1894, p. 421 s.
(') Jusqu'au xiii« siècle le jeu était reconnu par la loi. Bruck, v« Spiel ; Stobbe, DenUch. Privàtrecht, III, p. 335 ; Schulle, HUt, du dr, et des instit. de r Allemagne (Irad. Foumier, p. 494). Quelques lé^^islations font exception pour le jeu pratiqué avec les mineurs et les personnes se trouvant sous la puissance paternelle; la plupart ne permettent pas de poursuivre les héritiers du perdant. Bruck, loe, cit, ; Stobbe, loc, cit, — A partir du xiii* siècle, on déclare nulle presque partout toute dette résultant du jeu ; quelquefois on excepte quelques espèces de jeux. Quant au pari, il était autorisé, particulièrement si Tenjeu était déposé entre les mains d*un tiers^ ou si l'assistance de témoins certifiait le caractère sérieux du pari. Bruck, HoltzendorfTs Bechtslexi- Aon, V* Wetle. Mais la dette une fois payée ne donne pas lieu à une action en répétition de l'indu, Stobbe, loc, cit. ; Bruck, v« Spiel ; Schulte, loc, cit. — Après la réception du droit romain, on distingua les jeux d'adresse, qui étaient permis, et les autres, qui étaient nuls. Bruck, v** Spiel. Le pari resta permis. Bruck, V* Wetle, « Avant le Ck>de civil allemand la plupart des législations «Uemaodes faisaient la même distinction. — En Prusse, le jeu ne donnait lieu à aucune action, mais les sommes payées ne pouvaient être répétées (1, 11,§S 577, 578, 866, 867 ; Introduction, § 86). En outre la loi n'accordait aucune action pour U répétition de l'argent prêté à celui qui avait déclaré expressément vouloir remployer à jouer ou à payer les sommes perdues au jeu. U résulte de là qu'en principe le prêt donnait lieu à une action. — Trib. sup. comm. empire Allemagne, 27 fév. 1875, EnUcK, XVI, p. 229. Anhl.jonrn. dr. in(., 111,1876, p. 969. A plus forte raison le prêt fait pour rembourser un prêt relatif au jeu était valable.— Trib. sup. comm., 15 mai 1875, Entsch,, XVIII, n. 26, p. i09,An. jour. <fr. int., IV, 1877, p. 154. — Le pari était autorisé par le droit commun. Winds- «heid, Lehrb, der Pand., 5' éd., p. 582, § 419 ; Bruck, V Wettê.^ Leslégis- Ulions allemandes prohibaient le pari sur un jeu défendu et même quelquefois ^run jeu autorisé. Le Code gén. prussien (1, 13, § 579) ne donnait d'action judiciaire an pari que si le montant en était déposé entre les mains de la justice
Le Code civil allemand, qui est entré en vigueur à partir de 1900, dispose dans son article 762 : « Le jeu et le pari n'ein gendrent point d'obligation. Ce qui a été payé pour cause de jeu et de pari ne peut être répété sous prétexjte qu'il n'existait pas d'obligation. Ces dispositions doivent être également appliquées à rengagement que contracte le perdant vis-àvis du gagnant, en vue d'exécuter une dette de jeu ou de pari, notamment sous forme de reconnaissance de dette. >
En Autriche, les articles 1270 à 1272 du Code civil paraissent donner la solution du droit français (*).
En Angleterre, ce sont également les règles de notre Code civil qui l'emportent (*).
ou d'un tiers. Le Godeciv. du roy. de Saxe, § 1480,reproduisait la disposition du G. civ. V. aussi la loi saxonne du il avril 1864, § 6 -> Le Gode gén. prussien (1. 11, § 581), comme nous l'avons dit, portait que toute action était refusée au pT^teur quand la destination expresse des deniers fournis était le jeu ou TextinctioD d'une dette de jeu. On concluait de là que l'intention d'employer au jeu les sommes prêtées, fût-elle connue des parties et révélée par les actes des parties, ne permettait pas d'invoquer l'exception de jeu. — Trib. sup. Berlin, 19 sept- 1873,Slriethorsl, Archivfaer Rechtsfaelle^ 3* s., 5» année, I,p. 252, An, jour, dr, int., II, 1875, p. 285. — Pour le prêt, v. encore aupra, n. 125 s., notes.
(*) Le prix d un pari ne peut être exigé en justice (G. civ., art, 1271) ; tout jeu est assimilé au pari (art. 1272). — V. cep. Gass. Autriche, 1" mai 1872, Samml. von civilrecht, Entsch., n. 4592, Anal, journ. dr. inU, V, 1878, p. 391 (enjeu déposé chez un tiers ; pari valable), — Le prêt, même par un partenaire ou par le tenancier de la maison de jeu, est valable. — Gass. Autriche, 27 avril et 18 janv. 1871, Sammi. von civilreùht. Ent8ch.,lX, n. 4144 et 4021, Anal, journ, dr. inL, IV, 1877, p. 69 et 70. - Ibid,, 4 janv. 1872, Samml,, n.4426, Anal, journ. dr. int,, V, 1878, p. 387.
(*) Angleterre, Autrefois, sauf à l'époque de Noël, tous autres que les gentlemen ne pouvaient se livrer aux jeux de tennis, cartes, dés, boules, etc . , sous peine d'amende et d'emprisonnement (53, Henri VIII, c. 9) ; en outre, les sommes engagées étaient limitées à 100 livres; le gagnant d'une somme supérieure était soumis à une amende triple du gain (16, Gh. II, c.7; 5et6,Guil. IV,c.41). Aujourd'hui, toute dette de jeu est déclarée nulle, ainsi que les contrits en provenant. Les sommes inférieures à 10 livres ne peuvent être répétées, si elles sont volontairement payées ; les sommes supérieures à ce chiffre peuvent être répétées pendant trois mois. — Les paris aux courses, par l'intermédiaire de» agences, sont interdits et les sommes déposées à ces agences peuvent être répétées (8 et 9 Vict., c. 109). — dépendant on admet la validité des jeux d'adresse, par exemple du jeu de billard. G. comté Brompton, 29 oct. 189U Anal, journ. dr, int., XIX, 1892, p. 742 (il y est cité une décision portant que la poule est un jeu de hasard). V. Aif. Michel, Jeux prohibés dans U Ugis. angUise, Journ, dr. înL, XVIII, 1891, p. 743 ; Pavitt, Le dr, angk codifié, p. 66. — Les contrats ayant pour but des garanties pour le paiement de dettes
Les articles 1927 et 1928 du Code civil du Bas-Canada reproduisent les articles 1965 à 1967 du Code civil français.
En Belgique, c'est le Code civil français qui est resté en vigueur (^).
La loi espagnole reproduit les dispositions du Code civil français, en ajoutant que le perdant mineur ou privé de l'administration de ses biens a une action e:i repétition (C. civ., 1798 s.).
En Hollande, les articles 1825 à 1828 du Code civil reproduisent les articles 1965 à 1967 du Code civil français. La novation n'éteint pas l'exception de jeu.
En ItaUe, le Code civil (art. 1802 à 1804) reproduit le Code civil français. Le mineur, l'interdit et la personne pourvue d'un curateur peuvent répéter les sommes payées, même volontairement.
Au Japon, le Code civil reproduit les articles 1965, 1966 et 1967 du Code civil français. La reconnaissance de dette, le cautionnement et la novation, si le jeu est prohibé, sont nuls. Le pari n'est autorisé que s'il se rattache à un jeu permis, et, si, en outre, il est fait entre personnes prenant personnellement part au jeu. L'exception de jeu peut être suppléée d'office.
Au Portugal, Texception de jeu est admise, mais le payement fait en vertu de la dette de jeu peut être répété (C. civ. 1542).
En Russie, l'exception de jeu est également admise (*).
de jeu ou de pari ou pour de l'argent prêté en vue du paiement de ces dettes èUienl nuls (9, Ann, c. 14); ils ont été ensuite illégaux, c'est-à-dire nuls entre les parties, mais valables en faveur d'un tiers de bonne foi (5 et 6, Guil. IV, c. 41) ; aujourd'hui tout contrat se rattachant à un jeu ou un pari illicite est nul et ne donne pas lieu à une action en justice (8 et 9 Vict., c. 109, S 18). — > V. cep. pour la société, Baudry-Lacantinerie et Wahl. Tr. de U soc, p. 45, note 9. — Les agences de paris sont illicites (16 et 17 Vict., c. 119, § 1 s.) et les objets remis entre leurs mains peuvent être revendus (§ 5), sauf les sommes destinées aux gagnants eux-mêmes (§ 6). V. Lehr, Elément» de dr. civ, anglais, n. 740.
(*) V. les diverses décisions citées précédemment, passim, «*) 11 n'y arien dans les codes, sauf cependant une disposition validant le prêt, mais seulement s'il est fait par un tiers qui ignore la destination des sommes ISvod, 2014 et 2019;. La jurisprudence refuse l'action en justice aux cas de dettes de jeu ou de marchés à termes y assimilés, mais n'accorde pas d'action en répé-
En Suisse, d'après les articles 512 et 513 du Code fédéral, il n'y a pas d'action en justice pour le jeu et le pari, ainsi que pour les avances ou prêts faits sciemment en vue d'un jeu ou d'un pari, et les marchés à terme sur marchandises et valeurs de bourse qui présentent les caractères du jeu ou du pari. Le payement d'une reconnaissance de dette ou d'une obligation de change souscrite par Fauteur du jeu ou du pari à titre de couverture ne peut être poursuivi en justice, sauf les règles spéciales à la lettre de change.
157. En ce qui concerne les marchés par différence, le désaccord est plus grand. En Allemagne, le marché par différence était généralement regardé comme un jeu; toutefois, en l'absence de texte, la question était controversée (^). Mais le nouveau Code civil, qui est entré en vigueur à partir de 1900, porte que « si une convention obligeant à la livraison de marchandises ou de valeurs est conçue de telle façon que la différence entre le prix convenu et le cours de la bourse ou du marché à Tépoque de la livraison doit être
tition ;le pari est assimilé au jeu.Lehr, Élém. de droit civ, ruMse, II, p. 355 s.
Le Gode baltique interdit les jeux dans lesquels le gain dépend du hasard seul, sans déploiement sensible des forces physiques ou intellectuelles . De plus, action en répétition. Les jeux licites eux-mêmes ne donnent pas lieu à une action en justice, mais la répétition n'est pas admise. Le prêt fait en vue du jeu, même si le préteur est resté étranger au jeu, ne donne pas lieu à une action en justice. Le pari, s'il a trait au jeu, est nul dans les çiémes conditions que lui ; au cas contraire il donne lieu à une action s'il est sérieux, que Tobjet n'en soit pas illicite, et que le montant en soit raisonnable, eu égard à la fortune des parties. Lehr, op, ci/.. Il, p. 358 s.
(*) Une partie de la doctrine considérait le marché par différence comme dépourvu de toute action en justice, soit comme jeu (Goenner, SUalschnldBn), soit comme loterie (Nebenius,^ Der œffentliche kredit, §§ 11 et 12). D'autres y voyaient une emptio spei (Ehrmann, Rechtliche Ansichten ueber tfeit vÎBlbetproehenen H&ndel mit Sta&t»pApieren, § 16). — En général, l'action en justice était admise et le marché par différence distingué du jeu. — Trib. appel Beriin, 18 nov.l868etTrib. appel comm. Nuremberg, 22 avril 1870,ZeiUcA. fMmndéU^ recht, XVIII, p.280et 282. — Malzs, Zet/scA. f. HandeUrecht, IV,p. ls.;Endémann, Handelsrécht, S 119 s. ^ V. cep. Trib. Empire, 4 juin 1872, D. Aëpt., Suppl., v* Bourse de commerce, n. 11. — C'est un des points que le Gode de commerce allemand avait passés sous silence et qui étaient par conséquent tranchés par les lois de chaque pays de l'empire. ^ V, Gareis, HoUzendoriTs Rechtslexikon, v* Differenzgeschûeft. Ainsi dans la Prusse rhénane on admettait la nullité {Entsch. d. Reich$oberUndesffericht»j XIV, p. ft5). Il en était de même à Ramffourig. Au contraire le jeu de bourse était valable à Pnacfort, ibid., XV, p. 278; et en Saxe, ibid., XVU» p. 322, C. civ., 1582.
seule payée par le perdant ou gagnant, cette convention est considérée comme un jeu. Il en est ainsi même lorsque l'intention d'une seule des parties tend au paiement de cette différence, si l'autre partie connaît ou est en situation de connaître cette intention. >
En Autriche, les jeux de bourse ne sont valables que dans des conditions déterminées (^).
En Angleterre, les jeux de bourse sont autorisés (*).
Ils sont, au contraire, interdits en Belgique par la jurisprudence (').
(*) Le marché par difTérence est valable pourvu qu'il soit fait dans le local et aux heures de la bourse. L. !•' avril 1875, § 12 s.
n Une loi de 1734 punissait d*une amende les vendeurs et acheteurs d*eirets {Miblics qui n'avaient pas, lors du contrat, à leur disposition les titres ou les fonds. Cette loi a été abrogée en 1860 ; du reste, elle était depuis longtemps en désuétude. Les jeux de bourse sont donc autorisés. — V. Lyon-Gaen et Renault, 7r. de dr. eom,^ IV, n. 984. — V. cep. Brugada, A.nn. dr, eomm., 111, 1889, Doct., p. 32 et une décision de la chambre des lords, 1896, Ann, de dr, com., 1897, p. 305.
(') La jurisprudence admet la validité du marché à terme, mais la nullité du marché par différence, quoique les art. 421 et 422 de notre G. pén., ne figurent pas dans le nouveau Gode pénal belge. — Sur le premier point : Gass. belge, 4 juin 1840, Pasicr., 41. 1. 246, — Bruxelles, 30 mars 1826, Pa«cr„ 26. 107. - BraxeUes,ll juin 1836, Pàsier., 36. 2. 141. - Bruxelles, 13 août 1839, Pasicr., 39. 2. 191. — Bruxelles, 12 mai 1849, Paticr., 49. 2. 323. — Liège, 29 avril 1865, Pàsier., 65. 2. 188. ~ Bruxelles, 19 nov. 1890, Journ. d*Anvers, 1892,. p. 31, Anal. Journ. dr. inl., XX, 1893, p. 226. — Bastiné, Code de la Bourse, 1876, n. 95 ; Guillard, La Bourse, les agents de change et les opérations de Bourse en Belgique, Journ, dr, int,, IV, 1877, p. 329 s., n. 25 et 26. — Décidé cependant que le marché à terme est nul si, lors de l'exécution, il ne s'opère Pis une livraison do titres ou d'argent. — Liège, 26 juill. 1893, Pasicr,, 94. 2. 17. — Sur le second point : Bruxelles, 19 nov. 1890, précité. — Bruxelles, 15 fév. 1895, Pasicr,, 95. 2. 208. — Guillard, op, cit., p. 405 s., n. 50 s. ; Laurent, Le dr. eiv. intern., VIII, n. 111. — H résulte de la loi du 30 déc. 1867 que les marchés à terme sont présumés sérieux, et que le jeu de bourse suppose Il volonté commune des parties de liquider l'opération par un payement de différences. — Bruxelles, 3 juiL 1869, Pasicr., 69. 2. 353. — Bruxelles, 8 juin 1870, Psaier., 70. 2. 257. — Gand, 24 juill. 1873, Pasicr., 73. 2. 339. — BruxeUes 7 déc. 1874, Pasicr., 75. 2. 45. — Trib. com. Gand, 13 juin 1877, cité pa. Gaillard, op. ci£«, p. 408» n. 54. — Trib.civ. Bruxelles, 19 juin 1893,Pa«ier.r M. 3. 38. — Guillard, op. cit., p. 407, n. 52; Bastiné, op.cit., p. 528. — Gette volonté pentxtedler:da:aonibiie et de Timportaiice des opérations comparés aux ressources dw psiie», et de: la nature des titre».. — Bmsellefl, 15i fév* 1895,. pTÉBitt* «— La Jugtf ne: poit suppléer d'office l'eaoeption de: jeuy parée qne*, Ibs trt. 4Si et 422.G^ féa^ajma^ été abrogé», on ne conndère^pltt»- ce mofen cooune étant d*ordre pulilic^ GaiUud^ op. ciL, p.. 410» n; 57.
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En Italie, la loi admet leur validité, mais la portée des textes est discutée (*).
La validité est également admise en Espagne (*).
Elle est rejetée aux États-Unis (*), au Japon (*), au Portugal (»).
(*) La question de la validité des jeux de bourse était autrefois discutée. — V. Diena, Journ, dr, int., XXIII, 1896, p. 66 ; Wahl, Note, S., 97. 4. 1. — L'art. 1*' de la loi du 13 sept. 1876 (confirmant celle du 14 juin 1874) porte que les contrats à terme doivent être faits sur timbre. L'art. 4 ajoute : « Est accordée aux contrats à terme mentionnés dans Tart. 1*" de la présente loi et stipulés dans les formes par elle établies, Faction en justice, même quand ils ont pour objet le seul paiement de différences. » Il semble résulter de là que les marchés par difTérences ne sont valables qu'à la condition d'être revêtus du timbre. V. Vidari, Corso di dir. comm.t 4* éd., III, n. 2916 s.~ Gass. Naples,
7 janv. 1895, Jonrn. dr. int., XXIII, 1896, p. 215. - Rome, 13 juil. 1895. S., 97. 4. 1.— Florence, 20 mai 1898, Le^ge, 98.1.51. - Gass. Turin, 15avr. 1899, LeggB, 99. 2. 305. — Diena, op. cit., p. 67. — Cependant certains tribunaux n*exigent pas cette condition et admettent qu'une amende est la ^eule sanction du défaut de timbre. — Gênes, 27 oct. 1894, Legge, 94. 2. 804. — Trib. civ. Florence, 6 mars 1897, Legge, 1897. 1. 777. — Trib. civ. Naples, 16 mars 1900, Legge, 1900. 1. 665. * Trib. civ. Florence, 20 juil. 1900, sous Florence, 24 nov. 1901. S., 1901. 4. 9.— Certains tribunaux vont jusqu'à annuler les mar* chés par difTérences et soutenir que la loi de 1876 a simplement établi la présomption juris ItLntnm que les marchés sur timbre sont des marchés à terme valables.— Gass. Turin, 22 août 1878, Ann. giurUpr. UaL, 78. 542. — En tout cas, on admet que les marchés à terme sont valables alors même qu'ils ne sont pas timbrés. — Gass. Naples, 7 janv. 1895, précité. — Gass. Turin, 20 juin 1882, 10 août et 14 fév. 1887, AtiMli, XXL 1. 225.— Gass. Turin. 3 juU. 1895, Monit, dei Trib,, 95. 756. — Gênes, 17 mai 1894, Ann&U, 94. 3. 250. — Con-^ trsL Gênes, 20 mai 1892, Ann&liy 92. 5. 228. — Le mandat de faire un marché par difTérences est considéré comme valable même s'il n'est pas sur timbre. V. Wahl, Note, S., 1901. 4. 9, § 4, n. 8.
{*) Un décret du 12 mars 1875 reconnaît la validité des marchés par différence, à la condition que les opérations soient publiées en bourse et faites par l'intermédiaire de la chambre syndicale et à l'échéance au plus tard du mois suivant. V. sur Thislorique de la législation, Brugada, Ann, dr, comm., III, 1889, Doctr., p. 30 s. — Gpr, cep. Trib. supr., 16 août 1888 et 22 fév. 1889, Ann, dr. comm., IV, 1890, Doctr., p. 291 (ces arrêts appliquent une loi du
8 fév. 1854 invalidant les jeux de bourse). — Trib. supr., 16 oct. 1889, Ann. dr. comm., VI, 1892, Doctr., p. 137 (par application de la loi de 1854 et du décret de 1875).
(>) Les marchés par différence sont nuls. G. supr. Pensylvanie, 7 mars 1881, Anal, journ. dr, int., IX, 1883^, p. 454.
0) Le G. civ. de 1890 refuse toute action en justice pour les marchés à tenne si les parties ont l'intention de les régler par le paiement de différences.
v'j A défaut d'exécution, les marchés à terme n'engendrent pas d'action s'il est démontré qu'au moment de la vente, la partie qui intente l'action en justice n'avait pas à sa disposition les titres ou les fonds. G. comm., art. 35t s.
Elle est aussi rejetée dans la République Argentine (*), en Russie (*), en Suisse (').
158. La loterie est également réglée de manières diverses {*).
(*) Les jeux de bourse qui n*obUgenl pas au paiement ou à la livraison, mais doi\'ent se résoudre par le paiement de différences, ne donnent pas d'action en justice (G. comm., 80).
(*> Les marchés^i terme à' àc lions , même sérieux, sont nuls (art. 2167). A raison des termes restrictifs de ce texte, on admet lav validité du marché à terme portant sur des obligations ou des fonds publics, Journ. dr, ini., III, 1876, p. 75. La nullité peut être opposée même si des arrhes ont été versées et la restitution des arrhes peut ôtre demandée. Sénat russe, 12 déc. 1874, Prat.y 1874, p. 191, Anal, journ, dr, inl., III, 1876, p. 75.
(*) L'art. 512 G. féd. déclare nuls les marchés par différence sous le nom de c ceux de marché à terme sur les marchandises ou valeurs qui présentent le caractère du jeu ou du pai*i. » L'action est refusée quand les parties ont toutes deux, dès l'origine, Tintention de ne pas réclamer l'exécution du marché, mais cette intention est nécessaire. Trib. féd., 1*' mai 1886, cité parNessi, Ann, dr. comm, I, 1886-1887, Doctr., p. 323. — Trib. féd., 24 sept. 1892, cité par Nessi, Ann. dr. comm., VIII, 1894, Doclr., p. 42. — Trib. féd , 9 déc. 1892, dlépar Nessi, eod. lac .— Trib. féd. suisse. 9 fév. 1894 et 21 avril 1894, cités par Nessi, Ann. dr. comm., IX, 1895, Doclr., p. 150. — V. Virgile Rossel, Minuel du dr. féd, suisse des obligations, n. 699. — Et cette intention peut résulter de la disproportion entre la spéculation faite et la fortune des parties. Trib. féd., 9 déc. 1892, précité. — D'après d'autres arrêts, il faudrait que les parties eussent tormellement ou facitement convenu que le contrat se résoudrait par différences. Trib. féd., 16 déc. 1887, cité par Nessi, Ann. dr. comm.^ ni, iS6d, Doclr., p. 45. — Trib. féd., 20 fév. 1891, Ann. dr. comm., VI, 1892, Doctr., p. 89. — Le contrat est nul, même s'il revêt la forme d'un marché à terme. — Trib. féd., 20 fév. 1891, précité.— Dans le canton de Genève, ane loi du 29 fév. 1860 déclarait inapplicable aux marchés de valeurs de bourse l'art. 1965 et reconnaissait formellement la validité des marchés par différence. (*) Allemagne, La loterie est un jeu, à moins d'être approuvée par l'État (G. civ., 763). L. 19 avril 1894, punissant ceux qui mettent en vente des portions de billets de loterie plus petites qne la loi ou le gouvernement ne l'autorisent. Le C. pén. (art. 286) punit ceux qui organisent une loterie sans autorisation. Les engagements relatifs à une loterie ne donnaient déjà, d*après la loi du 8 juin 1871, une action en justice que si la loterie était autorisée. Diverses lois locales règlent le côté pénal. — Angleterre. Les loteries y sont interdites.-» V. 9, Georges I, chap. XIX.^ Haute cour justice, chancellerie, 18 avril 1891, An. journ. dr. int,, XIX, 1892, p. 743. — 42, Georges II, ch. GXIX. — Canada. La loterie ne donne lieu à aucune action en justice ; le- lot peut être conflsqué ta profit de celui qui en fait la demande. Il n'en est autrement qu'en cas de ptrtige d'une chose indivise (Statuts de Québec revisés, 2912 et 2194}.— Elats- Unis. Les statuts revisés de New- York (1'* p., tit. 8, ch. X.X, art. 4, 9 32) portent que € toute personne qni achète une part, un intérêt ou un billet dans une loterie illégale peut recouvrer le double de la somme ou de la valeur des marchandises données en payement avec le double des frais de Tinstance. » Décidé
Mandat, caution., trans. 6
SECTION V
159. Au sujet de la validité du jeu en droit international, la diversité des législations soit au sujet du jeu ordinaire, soit au sujet de la loterie, soit au sujet du marché par différence, conduit aux questions suivantes (*) : *
!• Un jeu nul dans le lieu où il est fait doit-il être déclaré nul par les tribunaux étrangers dont la législation reconnaît la validité de ces marchés ?
2* Quel effet les tribunaux d'un pays où la nullité du jeu est proclamée doivent-ils attribuer à un jeu passé dans un pays où il est valable ?
3*» Quel effet les tribunaux d'un pays où la nullité du jeu est proclamée doivent-ils attribuer à un jeu passé dans un autre pays où il est également nul ?
4' Quel effet les tribunaux d'un pays où le jeu est valable ou nul sans restriction doivent-ils attribuer à un marché passé dans un pays où la validité est subordonnée à des conditions de forme î
5** Quel effet les tribunaux d'un pays où la validité du jeu est subordonnée à des conditions de forme doivent-ils attribuer à un jeu passé dans un pays où il est valable ou nul sans restriction ?
§ I. Jeu nul au lieu où il est fait et valable au lieu oii l'exécution est demandée.
160. Dans cette hypothèse le sort du marché a été rarement mis en discussion, et la nullité en a toujours été ad-
que cela ne s'applique pas aux emprunts à prime émis par un gouvernement étranger. — G. d'appel New- York, 24 juin 1884, Journ, dr. int., XIII, 1886, p, 612. — Japon. La loterie ne donne lieu à aucune action. — Russit. Le Godé baltique considère la loterie comme une vente d'espérance licite, mais soumise à Tagrément des autorités et, si la valeur de l'objet mis en loterie dépasse 1,500 roubles, à l'autorisation de l'empereur. Lehr, Eléments de dr, crô. rn««e, II, p. 360. — Suède, La loterie est nulle. G. sup. Ghristiania, 17 mars 1886 Jonrn. dr. inL, XVI, 1889, p. 923.
(*) V. Wahl, Notes S., 97. 4. 1 et S. 1901. 4. 9 et Les jeux de bourse en
mise (*). Cette solution est également, sans doute, dans là pensée des autorités qui refusent aux contractants, dans les pays où le jeu est nul, une action basée sur un jeu passé dans un pays où il est valable. Dire (c'est, comme nous le verrons, le raisonnement auquel on se livre) que c'est là une dérogation aux principes, fondée sur une considération d'ordre public, c'est dire qu'en règle générale, et quand Tordre public n'est plus en question, la validité d'un contrat est déterminée par la loi du lieu où le contrat se forme. On serait, sans doute, tout prêt à conclure de là que le contrat ne <lonnera lieu en aucun pays à une action en justice,dès lors que la loi du pays où se forme le contrat s*oppose à cette action.
161. Cependant, à supposer qu'en effet le tribunal appelé à statuer sur la validité d'un jeu nul d'après la loi du pays où s'est formée la convention, dût prononcer, en principe, la nullité du contrat, n'y aurait-il pas lieu d'admettre certaines exceptions î
La règle d'après laquelle le sort d'une convention dépend de la loi en vigueur au pays où elle se forme, n'est, d'après lopinion générale, qu'ime application de la volonté présumée des parties ; cette volonté peut donc déroger à la règle ; or il est certain que la volonté, quoique non exprimée, des parties est de faire un contrat valable. Cette volonté doit être observée.
Elle devrait l'être au moins si un principe d'ordre public n'y mettait obstacle, car la règle de l'autonomie de la volonté disparaît évidemment partout où la loi donne une solution à laquelle il est interdit aux parties de déroger. Mais est-ce là une raison pour interdire aux tribunaux étrangers de valider le contrat passé dans un pays où il est nul pour une raison d'ordre public ? Nous ne pensons pas que l'affirmative soit
■droit internation&l,, Jottrn. dr, int., XXV, 1898, p. 234 et s. Nous reprodai- ^D8, dans les développements qui suivent, les idées exprimées dans ces arti- •clcs.
.(')Trib. Empire Allemagne, 10 mai 1884, Journ. dr, int, 1886, p. 609, — , EHena, Journ, dr, int,, 1896, p. 290 ; Lyon-Caen et Renault, Tr, de dr com, IV, n. 985 ; Laurent, Dr, eiv, int,, VIII, n. 110.
exacte d'une manière absolue. Sans doute les tribunaux du pays où le contrat est déclaré illicite sont obligés d'appliquer les lois de ce pays ; mais elles ne s'imposent pas aux tribunaux des pays où le contrat est valable, et qui n'ont pas à tenir compte de lois qui ne sont pas pour eux des lois d'ordre public. Nous ne pensons pas qu'il appartienne au législateur d'un pays d*entraver l'autonomie de la volonté, principe que les tribunaux de tous les pays doivent sanctionner, par des règles arbitraires et d'imposer ces règles aux autorités étrangères qui n'ont pas à tenir compte de ses ordres. En somme, les tribunaux n'ont, selon nous, l'obligation de se conformer aux dérogations que subit le principe de l'autonomie que si ces abrogations émanent d'une autorité à laquelle ils sont tenus d'obéir.
162. La solution est certaine surtout si les parties contractantes appartiennent toutes à une nationalité autre que celle du pays où est proclamée la nullité et, surtout, sont citoyens d'un pays où la validité des jeux est admise ('). Ici, selon l'opinion générale, ce n'est même plus en principe que la loi du contrat régit les effets de ce contrat ; les parties sont réputées avoir voulu se conformer à leur loi nationale ; il n'est pas admissible que des juges étrangers, et en particulier leurs juges nationaux, soient tenus d'obéir à la loi du pays où s'est formé le contrat ; supposons que deux Prussiens se trouvant accidentellement en France, y fassent une opération de jeu sur des valeurs allemandes et stipulent que les cours de Berlin seront pris pour base de leurs opérations, que l'exécution du marché aura lieu à Berlin et que le tribunal arbitral de la bourse de Berlin sera appelé à connaître des différends qui les diviseront. La théorie que nous combattons ne sera pas logique si, dans ce cas même, elle n'oblige pas ce tribunal à refuser l'action. Autant vaudrait dire qu'un majorât établi en France sur des immeubles situés en Angleterre doit être déclaré nul dans ce der;nier pays, quoique les majorats y soient valables.
0) V. un jugement du tribunal de Genève, cité par Lyon-Caen et Renault^ loc, cit
Une autre argumentation nous paraît conduire à une réfutation plus sûre et plus complète.
Les tribunaux du pays où s'engage une action en justice doivent obéir aux lois de leur pays qui proclament un principe d'ordre public ; ces lois, doivent pour eux prendre le pas sur les lois qui, dans un pays étranger, énoncent une règle opposée, également d'ordre public : les tribunaux doivent avant tout obéir à la seule autorité qui ait le droit de leur donner des ordres.
Or si, dans les pays où l'exception de jeu peut être opposée, cette faculté est d'ordre public, la validité du jeu est également d'ordre public dans les pays où cette validité est reconnue ; elle repose sur la liberté des conventions, sur le caractère obligatoire des engagements, et il est d'ordre public qu'on ne puisse se dérober aux obligations librement assumées. Nous ne comprendrions pas qu'un tribunal pût permettre à un contractant de répudier la foi jurée, sous le prétexte qu'une loi étrangère l'y autorise, quand la loi régulatrice des devoirs de ce tribunal adopte une solution différente et que les motifs dont s'inspire la législation étrangère n'ont, pour les tribunaux régis par d'autres législations, aucune valeur. Cela est vrai surtout des marchés par différence ; les législations qui ont repoussé l'exception de jeu en matière de marchés par différence ont obéi à des considérations où l'intérêt de l'État et l'intérêt social ont la plus grande part ; elles ont pensé que la spéculation est de nature à développer, dans l'intérêt public, les bourses des valeurs, qu'elles activent les transactions, qu'elles consolident le droit de l'Etat et soutiennent le cours des titres admis par lui ; il a paru aux législateurs de ces pays que la crainte d'un enrichissement immoral et trop rapide doit céder le pas aux nécessités du développement du crédit public. Ce sont là incontestablement des considérations d'ordre public.
§ II. Jeu valable dans le pays où le contrat est passé et nul dans le pays où Vexéeution est demandée.
163. La jurisprudence et les auteurs des différents pays décident presque généralement qu'un tribunal doit admettre l'exception de jeu édictée par les lois de son pays alors même que le contrat a été passé dans un pays où il est valable (•).
L'exactitude de cette solution nous paraît résulter des développements précédents : toute loi qui repousse ou accorde l'exception de jeu est d'ordre public; elle doit donc être appliquée par les tribunaux qile régit cette loi sans qu'ils aient à se préoccuper du lieu où le contrat a été passé. C'est dans un but de moralité publique que l'exception de jeu a été créée, et c'est en raison de sa nature, non pa& en raison du lieu où il a été passé, qu'un contrat est conforme ou contraire à la morale.
Peu importerait même que le contrat fût passé entre citoyens d'un pays où il est reconnu valable et dût être exécuté
(*) Rennes, 9 avril 1859, Joarna/ de Nantes^ 1860, p. 54. — Trib. de Nantes, 13 avril 1861, Journal de Nantes, 62. 1. 110. — Cour suprême de Suède, 17 mar» 1886, Jonrn, dr. int. privé, XVI, 1889, p. 923. - Trib. féd. suisse, l"^ mai 1886, Ann, de dr. corn., 1886-87, Docir., p. 323. — Bruxelles, 27 mai 1886,. /our/i. dr. inL privé, XVI, 1889, p. 923. — Trib. féd. suisse, 16 déc. 1887,. Ann, de dr. com,, 1889, Docir., p. 45. — Bruxelles, 19 nov. 1890, Journ. dr, int prtve,XX,1893,p. 226. — Bruxelles, 29 mai 1891, Jonrn, des trib. belges, 1891, p. 816. — Trib. régional Carlsruhe, 11 janv. 1893, Pasicr , 96. 4. 66! - Gand, 9 juin 1893, Journ. dr. int,, XXI, 1894, p. 586. - Berteuld, Questions prat, et doctr. sur le G. civ„ I, n. 47 ; Vincent et Peni^ud, Dict. de dr, int, privé, V» Jeu et pari, n. 1 ; Weiss, Tr, élém, de dr. int. privé, 2* édil.,. p. 637 ; Despagnet, Précis de dr, int. privé, 2* édil., n. 486 ; Prèrejouan du Saint, Jeu et pari, n. 272 et 274 ; Hanssens, Ann, dr, com,, 1893, Doctr,. p. 859 ; Laurent, Le dr. priv. internat,, VIII, n. 109 s, ; Wahl, iVotc, S. , 99. 4., 22; Von Bar, Th, und Praxis des internat. Privatrechts, II, p. 37 et 38,. § 57. — Contra, Florence 24 nov. 1900 (impl.j. S., 1901. 4. 9 ; Brocher, Conrr de dr, int. privé, II, p. 225 ; Wharlon. A treat. on eonfUct of laws, 2* édil., p. 492 ; Phillimore, Comment, on int, law, 2* édil., IV, p. 676 ; Story, Conflict of laws, p. 258 ; Alb. Holin, Principes du dr. int, privé, I, n. 130. — Gpr. Lyon-Caen et Renault, loc. cit.
dans ce pays (*). Si rexception de jeu était créée dans l'intérêt de l'Etat, on pourrait, à la rigueur, soutenir Topinion contraire, et dire que les tribunaux doivent se désintéresser des faits qui sont de nature à entraver le développement d'un pays auquel ils sont étrangers; mais il s'agit de morale et la morale ne varie pas suivant les latitudes ; on ne peut autoriser les tribunaux à valider en aucun cas un acte qui, d'après la loi de leur pays, est réputé mettre en œuvre des passions condamnables. D'un autre côté, la validation, par les tribunaux, d'un jeu passé à l'étranger pourrait même, dans le pays auquel appartiennent ces tribunaux, éveiller les idées funestes que la loi, en créant l'exception de jeu, a voulu empêcher de naître : les nationaux de ce pays ne seraientils pas ainsi mis en mesure d'apprendre qu'il y a pour eux un moyen, en pratiquant les opérations à l'étranger, de s'enrichir par le jeu? Nous ajoutons que, d'après l'opinion générale, une société qui a pour objet l'exploitation d'une maison de jeu ou la contrebande dans un pays étranger doit être déclarée nulle par les tribunaux français sans restriction (*) ; la décision ne peut qu'être la même pour les opérations de jeu pratiquées à l'étranger. Enfin, comme il est certain que les tribunaux d'un pays où existe l'exploitation de jeu ne peuvent valider le contrat qui doit être exécuté à l'étranger si ce contrat est passé dans leur pays même, on ne comprendrait pas qu'il pût en être autrement dans le cas où le marché est passé à l'étranger. S'il est contraire à l'ordre public dans la première hypothèse, il l'est également dans la seconde.
164. Nous concluons également de ces principes que les tribunaux français ne peuvent ordonner le paiement du billet d'une loterie interdite en France ('). C'est pour des considé-
C). V. en sens contraire sur ce dernier point, Bruxelles, 23 avril 1891, Journ, dr. ini., 1893, p. 225.
(•) V. notre Tr. de U société, n. 77.
(•) Paris, 25 juin 1829, S. chr. — Bruxelles, 27 mai 1886, Journ. dr. int, 1886, p. 838. — Trib. civ, Bruxelles, Journ. des trib. (belge>, 85.464. — Trib. rap. Deux-Ponts, 26 janv. 1898,S., 99.4. 12. — Trib. sup. Deux-Ponts, 8 mai 1901, S. 1904, 4. 5 ; Laurent, op. cit., VIII, n. 113 ; Vincent et Penaud, v» Loteries ; Frèrejouan du Saint, n. 273; Von Bar, loe. cit. ; Wahl, Note^ S., 99. 4. 22.
rations d'une haute portée morale que les loteries sont interdites en France.
Mais dans les pays où le commerce des billets de loteries étrangères est seul interdit, pour des raisons d'ordre fiscal, et dans le but d'éviter aux loteries nationales une concurrence dangereuse, une action en justice est permise en tant qu'elle se fonde sur un billet do loterie pris ou négocié sur le territoire d'un pays étranger où cette loterie est autorisée (*) soit par un étranger (*), soit même par un national domicilié à l'étranger (»), ou y résidant (*), ou même n'y résidant pas (*).
§ m. Jeu nul dans le pays où il est passé et dans le pays où Vexécution en est demandée.
165. Il est hors de doute que si le jeu est nul à la fois dans le pays où il est passé et dans le pays où l'exécution en est demandée, les tribunaux de ce dernier doivent en prononcer la nullité (•). Nous n'aurions fait aucune mention de cette hypothèse si elle ne pouvait donner lieu aune complication. La plupart des législations décident que ce qui a été payé volontairement en vertu du jeu ne peut être répété; cependant il en est quelques-unes qui donnent la solution contraire (C. civ. portugais, 1542). Si le contrat a été passé dans un pays étranger, les tribunaux soumis à la législation de ce pays doivent-ils admettre la répétition même dans le cas où elle est repoussée par la loi du pays où le contrat a été passé ? Les tribunaux d'un pays où la répétition n'est pas admise doivent-ils la repousser même dans le cas où le contrat aurait été passé dans uû pays où la répétition est admise ?
Nous pensons que, dans les deux hypothèses, les tribunaux ne doivent obéir qu'aux lois de leur propre pays et,
(*) Wahl, loc, cit.f et les auteurs cités ci-après. Cependant, en Prusse, on décide le contraire. Trigant-Geneste, Journ. dr, int., 1896, p. 825 s. (*) De Bar, op, cit,^ p. 40, n. 257 ; Wbarton, op, cit.^ § 547. (') De Bar, loc. cit.
(•) De Bar, loc. cit.
(*) V. cep. de Bar, toc. cit.
(•) Diena, op. cit., p. 70.
comme pour la solution des questions précédentes^ ne pas se préoccuper du lieu où le contrat a été passé.
Les rares législations qui étendent les conséquences de la nullité jusqu'à admettre la répétition de ce qui a été indûment payé en vertu du jeu obéissent aux considérations mêmes qui ont fait édicter cette exception, et poussent simplement la logique jusqu'à admettre des conséquences devant lesquelles^ pour des raisons spéciales, les autres législations ont reculé. L'immoralité de l'enrichisse ment par le jeu justifie pour elles Faction en répétition comme elle justifie le refus de l'action en exécution. Dès lors que cette dernière solution s'impose aux juges, même pour les actes passés dans les pays où le jeu est ' déclaré licite, la seconde s'impose à eux-mêmes pour les actes passés dans le pays où l'action en répétition est rejetée.
Quant aux législations qui rejettent l'action en répétition, les raisons auxquelles elles ont obéi sont également basées sur la morale. Or l'immoralité est la même en quelque pays que le contrat ait été passé. En tout cas, nous ne saurions admettre que l'action en répétition dût, comme on l'a proposé (^), être reconnue par les tribunaux dans le cas, et dans le cas seulement, où elle est intentée par un étranger dont la loi nationale admet la répétition, et qui a joué dans un pays où cette action en répétition est également admise ; une différence entre les étrangers et les nationaux ne nous parait pas se justifier.
§ IV. Jeu soumis à des conditions de forme dans le lieu où il est passé, et valable ou nul dans le pays oii Vexécution est demandée.
166. En Italie la validité des marchés par différence est subordonnée à certaines formes. D'autre part, dans tous les pays où les opérations de bourse doivent être faites obligatoirement et à peine de nullité par l'intermédiaire d'officiers publics déterminés, cette condition de validité tient à la
0) Albéric RoUn, op. cit, III, n. 1372.
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forme, aussi bien que la nécessité de recourir à un notaire pour la rédaction de certaines espèces de consentions est une condition de forme.
Mais cette condition déforme doit être distinguée de la condition à laquelle la loi italienne subordonne la validité des marchés par différence. Les très nombreuses législations qui exigent rintervention d'un officier public dans les contrats de la bourse ont pour but (ou tout au moins pour prétexte), comme celles qui, pour certaines conventions privées, réclament l'intervention d'un notaire, d'assurer soit le secret des opérations, soit leur sincérité, soit la liberté des parties ; il s'agit, en un mot, d'une véritable solennité. Lorsqu'au contraire la législation italienne veut que les contrats soient, à peine de nullité, écrits sur timbre, sans que les parties aient pour obéir à cette prescription d'autre formalité à accomplir que l'achat de la feuille timbrée et la rédaction de leur écrit sur cette feuille, sans qu'aucune personne désignée à cet effet vienne contrôler cette rédaction, la disposition ne peut avoir qu'un objet, c'est d'assurer une recette au trésor ('). La situation est la même que celle qu'on voulait introduire en France quand on proposait de sanctionner par la nullité des actes sous seing privé l'obligation imposée aux parties de faire enregistrer ces actes.
Si donc on distingue les conditions de forme par leur but, on doit les ranger en deux catégories.
167. On ne peut éprouver aucun embarras pour la solution de la question de savoir si un tribunal doit tenir compte de l'inobservation des formes exigées, dans un intérêt autre qu'un intérêt fiscal, par la législation du pays où le marché par différences est passé. Si ce contrat est nul dans le pays auquel appartient le tribunal saisi d'une contestation, il doit en proclamer la nullité, alors même que ces formes seraient observées, puisqu'il n'a pas, comme nous l'avons montré, i tenir compte des effets qu'attribue au jeu de bourse la législation en vigueur dans le pays où la convention a été faite. Si, au contraire, cette convention est valable dans le pays
(*)Rome, 15 juil. 1895, précité.
auquel appartient le tribunal saisi de Taction en exécution, il peut se produire sans doute des difficultés, mais ces difficultés n'ont rien de spécial à notre matière ; elles dépendent d'une question générale, celle de savoir dans quelle mesure l'inobservation des formalités exigées à peine de nullité dans le pays où une convention a été passée doit entraîner la nullité quand l'exécution du contrat est poursuivie dans un autre pays. Nous n'entrerons pas dans Texamen de la question. Il nous suffira de dire que, suivant l'opinion générale* ces formalités sont tantôt obligatoires et tantôt facultatives : elles sont facultatives pour des contractants qui appartiennent tous à la même nationalité étrangère, en ce sens qu'ils ontle choix entre les formes édictées dans leur pairie et les formes édictées dans le pays où ils contractent ; elles sont obligatoires dans toutes les hypothèses. Si donc le jeu de bourse a lieu entre parties qui appartiennent toutes à un paysoù il n'est subordonné à aucune condition de validité, leur consentement suffit pour les obliger ; en dehors de ce cas le marché qu'ils auraient passé sans l'observation des formes prescrites par la loi locale doit être annulé même par les juges de leur pays.
168. Mais quel compte ces juges doivent-ils tenir du marché qui aura été passé en Italie avec ou sans l'emploi d'une feuille timbrée ? Evidemment (et sur ce point l'hypothèse s'identifie avec la précédente) si, dans le pays où sont institués ces juges, le contrat est nul, ils en prononceront la nullité malgré l'emploi des feuilles timbrées ; mais si le contrat est valable dans ce pays, doivent-ils prononcer néanmoins la nullité du marché passé en Italie sans l'emploi des feuilles timbrées ?
Nous ne le pensons pas ('). Les différentes théories qui ont été formulées sur l'application de la règle loctis régit actum aux formalités des actes ne sont pas relatives à cette hypothèse. 11 ne s'agit plus ici d'une solennité édictée dans l'intérêt des parties ; on né peut plus dire, comme on le fait pour
0) Contra, Rome, 17 juil. 18S6, Joarn. dr, int., 1888, p. 696. — Diena, op, eit„ p. 292.
justifier la règle locus régit actum^ que cette règle a été imposée par la nécessité, qu'elle a pour but de suppléer àTemploi, généralement impossible, des formalités édictées par la loi nationale des parties, que toute législation enfin est apte à déterminer les formes destinées à garantir, sur le territoire soumis à son empire, la liberté et la sécurité des parties. Le droit de timbre n'est exigé que dans un intérêt fiscal, dans rintérêt privé, si l'on peut ainsi dire, du pays qui Ta établi, et les pays étrangers n'ont pas à se préoccuper de cet intérêt.
Nous admettons qu'à raison des termes généraux employés par la loi italienne de 1876, tous les marchés par différence, passés en Italie, sont pour les tribunaux italiens nuls à défaut de timbre, alors même qu'ils seraient exécutoires à l'étranger, mais ils ne sont pas, pour cela, nuls vis-à-vis des tribunaux étrangers. Le caractère obligatoire des engagements — règle d'ordre public comme nous l'avons dit — doit avoir pour ces tribunaus: plus d'importance que Tintérêt fiscal d'une nation étrangère.
Il nous semble certain que toutes les jurisprudences, si la question leur était soumise, se prononceraient en ce sens. On va, en général, jusqu'à décider que les tribunaux d'un pays ne peuvent prononcer, quand ils en sont requis, une condamnation en payement d un impôt réclamé par le fisc d'une nation étrangère. On peut d'ailleurs élever des doutes contre cette solution (') ; elle n'en indique pas moins que les tribunaux entendent se désintéresser de toutes les règles édictées dans les pays étrangers pour assurer la perception des impôts.
A supposer même que les tribunaux d'un pays doivent prêter leur appui à la réclamation d'un impôt faite par une administration fiscale étrangère, U reste néanmoins vrai qu'ils ne doivent ni ne peuvent appliquer la disposition de la loi étrangère qui, à défaut d'acquittement de l'impôt, proclame la nullité de l'acte. Il est, en efiet, hors de doute que les peines prononcées par une loi fiscale, à défaut d'inobser-
(*) V. WabI, De$ droits éT enregistrement dans les rapports internationsLUX (!'• étude), Journ. dr. int., XVIII, 1891, p. 1085 s.
vation de ses dispositions, sont inexistantes aux yeux des tri-^ bunaux étrangers ; c'est une application du principe certain que les tribunaux d*un pays ne peuvent réprimer le délit commis dans un autre pays. Aussi est-ce sur l'assimilation, d'ailleurs inexacte, de l'impôt à une peine, que se fondent les auteurs d'après lesquels un tribunal ne peut prononcer une condamnation au payement d'un impôt dû dans un pays étranger .
§ V. Jeu valable dans le pays où il est fait et sou^ mis à des conditions de forme dans le pays oii ^exécution est demandée.
160. En vertu de la règle loctis régit actum, et pour les motifs que nous avons précédemment développés, les tribunaux d'un pays où la validité du marché par difiérence est subordonnée à certaines formes, doivent admettre la validité du marché passé sans Temploi de ces formes dans un pays où elles ne sont pas obligatoires ; notamment si, dans leur pays, l'intervention d'un agent de change est nécessaire, ils n'en doivent pas moins sanctionner le contrat passé sans aucun intermédiaire dans un pays où aucun intermédiaire nest nécessaire.
Nous avons également montré que les tribunaux du même pays sont tenus d admettre la validité du contrat, quoique le marché soit passé dans un pays où il est nul.
La première de ces solutions n*a soulevé de difficultés qu'au point de vue de l'application de la loi italienne. S'il est exact que cette loi exige à peine de nullité l'emploi de feuilles timbrées 'pour la rédaction des marchés par diflférence, les tribunaux italiens doivent-ils prononcer la nullité des marchés par difiérence passés dans un pays étranger et sans l'emploi de ces feuilles ?
Répondre par l'affirmative, c'est mettre, dans la plupart des cas, les parties dans l'impossibilité pratique de faire sanctionner en Italie les marchés par différence passés à Tétranger, car elles ne peuvent guère songer, au moment où
«lies contractent, à faire venir d'ItaUe une feuille detimbre ; cependant divers tribunaux ont, en Italie, admis, même pour les marchés passés à l'étranger, la nécessité des feuilles timbrées (*). Ils se sont basés sur les termes généraux de la loi et sur les motifs d'ordre public sur lesquels se fonde sa disposition ; ils ont ajouté que la validité du marché par -différence n'est reconnue que dans une hypothèse exceptionnelle et qu'en dehors de cette hypothèse on retombe dans l'application du principe général, à savoir la nullité des jeux de bourse. D'autres arrêts, plus nombreux, ont, au contraire, adopté l'opinion opposée (*), à laquelle les auteurs se sont rangés (^) et à l'appui de laquelle ils ont invoqué la règle locus régit actum.
170. Nous avons montré, à propos de la question précédente, que la règle locus régit actum n'a rien à faire en matière de lois fiscales, et qu'elle se restreint aux formalités •qui touchent à la solennité des actes. Néanmoins, c'est la seconde opinion qui nous paraît devoir l'emporter, non pas seulement dans la législation italienne, mais dans toutes les législations qui, par imitation de cette dernière, subordonneraient la validité des jeux de bourse ou d'un jeu quelconque au paiement d'une taxe fiscale. On ne doit pas supposer qu'elles aient en vue les actes passés à l'étranger, parce que leur application rencontrerait pour ces actes, comme nous l'avons dit, de grandes difficultés pratiques. D'autre part, il n'est pas exact que ces législations veuillent frapper de nullité les jeux ou opérations de bourse en principe, et ne fassent exception à cette règle que pour l'hypothèse où un droit est payé au fisc national. On ne peut guère penser que,
(*) Gass. Home, 10 fév. 1890, Jonrn, dr, int., 1891, p. 292, et les arrêts en note. — Gass. Rome, 9 avril 1890, Rev, pr, dr. int. privé, 1890-91, p. 153. — Gènes, 9 sept. 1896, Giurispr, itaL, 1896, p. 607. — Gass. Turin, 9 nov.i896, Dir. comm.^ 1897, p. 107. — V. aussi les arrêts cités par Diena, op. ciL, p. 73 «t par Wahl, Note, S., 1901. 4. 9, § 6.
(«) Rome, 13 juill. 1895, précité. — Florence, 24 nov. 1900, S., 1901.4. 9 et les arrêts cités par Diena, op. cit,, p. 74.
(') Diena, loc. ciï. ; Faslnato, Di un& spéciale applicazione délia regola Locus régit actum (Foro italiano, 1891), et Délia efficacita in Italiadei contratti di borsa stipulati alVestero {Terni Veneta, 1891).
dans de semblables conditions^ les actes soient réputés immoraux, car, vis-à-vis de la conscience, la moralité d'un acte ne pourrait être rachetée par l'acquittement d'une taxe ; l'esprit des législations qui édictent les dispositions de cette nature est, au contraire, de reconnaître, en principe, la validité des actes et de sanctionner seulement d'une manière particulièrement grave l'obligation d'acquitter les taxes fiscales, pour assurer le paiement de ces taxes. C'est surtout en face de la loi italienne que le système contraire nous parait difficile à défendre ; car ce ne sont pas seulement les marchés par différence, ce sont encore les marchés sérieux au comptant ou à terme dont le texte de 1876, en dépit des difficultés qui se sont élevées sur son interprétation, subordonne la validité à l'emploi d'une feuille timbrée ; or il ne peut être question de considérer ces conventions comme immorales.
171. La seule question qui puisse dès lors s'élever est celle de savoir si l'acte doit être timbré avant qu'il en soit fait usage dans le pays où la nécessité du timbre est écartée, et notamment avant qu'il soit produit devant les tribunaux de ce pays. Si Ton admet l'affirmative, on enlèvera aux parties la possibilité de faire sanctionner leurs droits dans ce pays toutes les fois que la convention aura été conclue verbalement, les actes écrits pouvant seuls être matériellement timbrés.
En règle générale (et sauf une disposition contraire des législations, disposition qui existe notamment en France), la négative nous parait devoir être préférée ; le droit de timbre est un droit d'acte, un droit établi sur les écrits au moment de la rédaction, puisqu'il est acquitté au moyen de l'emploi d'une feuille préalablement timbrée. Il faut donc admettre que, dans les hypothèses où il n'est pas immédiatement dû, il ne peut être rendu exigible par des circonstances ultérieures.
DÉFINITION. HISTORIQUE
172. « Les rentes viagères, dit Pothier, sont celles dont la durée est bornée au temps de la vie d'une ou plusieurs personnes. »
Le contrat de rente viagère est celui qui a pour but de créer une rente de cette espèce.
173. Le contrat de rente viagère est par sa nature un pari sur la vie de la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée (*). Cependant, il diflfère du pari par son but, qui n'est pas de faire dépendre du hasard le gain ou la perte, mais de procurer des ressources à une personne qui en a besoin pendant sa vie ou celle d'un tiers ; c'est ce que discRt avec raison les travaux préparatoires (*), et ce qui justifie la légalité de la rente viagère (^).
Mais nous pensons que quand, en fait, la rente viagère est un pari sur la vie d'une personne, elle ne donne lieu à aucune action en justice.
La rente viagère n'était pas inconnue à Rome. Elle pouvait être constituée soit par testament (^), soit par stipulation {*), à titre gratuit ou à titre onéreux.
C'est donc à tort qu'on soutient que le contrat de rente viagère était inconnu en droit romain (*).
Un exemple important de rente viagère dans l'ancien
(«) Guillouard, n. 124.
(') Exposé des motifs de Portails, Fenet, XIV, p. 543. (>) Guillouard, n. 124.
C). L. 5 et 2L, D., De ann. leg,, 3.31.
(^) L. 56, § 4, D., De verb, oblig., 45. 1 ; § 3, Insl., De verb. oblig., 3. 16. if) Troplong, n. 204 ; Meves, HolUeodorff's Rechlslexihon, v« Leibrentenver' tràg.
CONTRATS QUI SONT DES RENTES VIAGÈRES
droit est dans le précaire ecclésiastique^ qui paraît avoir beaucoup aidé au développement de la constitution de rente viagère ('). C'était une donation à une église ou à un monastère, avec réserve d'usufruit pour soi ou pour soi et son conjoint ou toute autre personne (').
Un capitulaire de Charles le Chauve en 846 exigea que l'église constituât au donateur une rente viagère équivalant au double ou au triple du revenu des biens donnés, suivant ([ue le donateur Js'était ou non réservé l'usufruit des. biens donnés (').
SECTION II
CONTRATS QUI SONT DES CONSTITUTIONS DE RENTES VIAGÈRES
175. Le contrat de rente viagère doit être distingué de l'assurance sur la vie, qui, comme lui, est une convention aléatoire (^).
La distinction est du reste facile.
!• L'assurance sur la vie est un acte onéreux ; la constitation de rente viagère peut être à titre gratuit ;
2* Tandis que, dans l'assurance sur la vie, l'assureur s'engage à payer l'indemnité éventuellement, si l'événement prévu arrive, le débi-rentier acquitte au contraire une prestation périodique jusqu'à Tarrivée de cet événement.
Au point de vue des effets, la différence principale est que si la rente viagère est constituée au profit d'un tiers, elle fait partie de son patrimoine ; au contraire on admet que dans des hypothèses nombreuses l'assurance sur la vie reste dans le patrimoine de l'assuré.
Au point de vue fiscal, la disti notion présente également des intérêts très considérables. Les constitutions de rente
(')Troplong, n. 205 ; Pont, I, n. 667.
(') Formules de Marculfe, liv. II, § 5 (Jfarc. /brm., éd. 1780;, Baluze, II, 11.406 et 407.
C)Balaze, Capital, rtg, franc, anno 846, éd. 1780, II, p. 32.
(') Cass., civ., 25 mai 1891, S., 92. 1. 33. — Grenoble, 18 juillet 1895, Jonrn, ^u MMsnr., 95. 558. — Desjardins, ConcL sous Cass., 25 mai 1801, précité ; Albert Wahl, Note, S., 92. 1. 33 et Exam. doctr. de U jurispr. fiscale, Rev, «rie., XXIÏ, 1893, p. 132 8.
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viagère sont soumises à un droit d'enregistrement de 2 p. 100 (L, 22 frim. an VII, art. 69, § 5,n. 2) et les assurances sur la vie à un droit de 1 p. 100 (L. 28 avril 1816, art. 51, n. 1). — La rente viagère, devenant la propriété du rentier, ne doit pas être comprise dans la déclaration de succession de la personne qui a fourni les fonds ; au contraire la loi du 21 juin 1875 veut que l'indemnité d'assurance soit comprise dans la succession de l'assuré.
Enfin la cour de cassation décidait avec raison que la loi du 29 déc. 1884 (art. 8), qui soumet les assurances sur la vie à un abonnement obligatoire au timbre, n'était pas applicable aux rentes viagères ; ces dernières, même quand elles étaient constituées par des compagnies d'assurances, n'étaient soumises qu'au droit fixe de timbre de 60 centimes {').
Mais l'article 16 de la loi du 13 avril 1898 a admis le principe contraire sur ce dernier point.
176. La rente viagère doit être distinguée encore delà rente perpétuelle, dont elle dififère non seulement par sa durée, mais par sa nature. Le contrat de rente perpétuelle est un prêt (*).
Au point de vue pratique, on peut signaler les dififéreaces suivantes entre les rentes viagères et les rentes perpétuelles.
V Les rentes perpétuelles sont rachetables (art. 1911) ; les rentes viagères ne le sont pas (art. 1979).
2* Les parties peuvent fixer comme elles l'entendent le taux de la rente viagère. Au contraire, le taux de la rente perpétuelle ne peut, en matière civile, excéder les limites établies par la loi du 3 septembre 1807, au moins lorsque la rente est constituée moyennant un capital en argent.
3<* Le créancier d'une rente perpétuelle peut, sous certain nés conditions, rentrer dans son capital, lorsque le débi-rentier ne paie pas les arrérages (art. 1184 et 1912). Ce droit
<<) Gass. civ., 25 mai 1891, précité. — Desjardins, loe. cit. ; Albert Walil,. ioc. eit.
O V. notre Tr. de U société, du prêt, du dépôts 2* éd., n. 952.
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n'appartient en aucun cas au créancier d'une rente viiagère (art. 1978).
4* Enfin la pente perpétuelle dure indéfiniment, taiidi» que la rente viagère est essentiellement temporaire..
177. Nous avons distingué la rente >âagère du pari (*)-. Enfin nous distinguerons plus loin la rente viagère du Bail
i nourriture (*).
SECTION III
FAITS JURIDIQUES d'oU PEUT NAITRE UNE RENTH VIAOÈHE
178. La rente viagère peut être constituée à titre grainît ou à titre onéreux.
La rente viagère est constituée à titra gratuit^ koraqiL'eUe a sa cause, non dans une 'pnetristhoa: efiéctuéo* par le erëjsrentier pour l'obtenir, mais dieats une penséet* ds libéralité du constituant. Elle est akoDS une véritable âoneiàmt^ et demeure & ce titre soumise,, qvaait au foHd «tr quant Sl la (orme, aux règles qui régissent cette sorte d'aettsk. G'tttt «& définitive tout ce que dit Vartick idtt^ ainM cençu i
Art. 1969. « Elle [la rente viagère] peut être aussi constif tuée à titre purement gratuit^ par donalfiwy emàp^'^ifs ou € par testament. EWe cBrit être alors revêtue âes fermes « requises par la loL »
Nous reviendrons suit ces- formes (')*.
179. A raison de Ik validité-, admise par Eei jurfspnBience, des donations déguisées sous la forme, d'uni ccoatcat i titoe onéreux, la coostitutioa à» rente viaigièize qui sm frésenAeorait comme étant à titre onéreux (par exemple une! reconnaissance de dette de rente ^dTagëre) et qp.^ en. séaliLié^ sesaît à titre gratuit, seoratt tnJiaJUir (%
180. La rente viagère est constituée à titre onéreux;, locsque le crédi-reatier Sosavmf en s'eiijgag^, à fiaamir 1* aoatoe»-
0) V. «upra, n.. 1731
C) V. infn^ a. 35f.
(») V. infr», n. «KT.
0 Ctss., Il juir. 1888, S.^ 88: 1. Âffff. — Qiillouard, n. «5.
valeur de la rente. Cette contre- valeur peut consister dans une somme d^argent ou dans toute autre chose soit mobilière, soit immobilière : « La rente viagère », dit l'article 1968, 4c peut être constituée à titre onéreux, moyennant € une somme cTargenty ou pour une chose mobilière appré- « ciable, ou pour un immeuble. »
181 . La constitution de rente viagère moyennant des charges équivalentes à la valeur de la rente n'est pas une donation (*).
182. La rente viagère constituée pour prix d'un immeuble ou d'une somme d'argent est une donation, si les arrérages sont inférieurs au revenu de l'immeuble ou du capital aliéné (•).
Il en est de même si les arrérages sont égaux au revena de la valeur aliénée, car évidemment le crédi-rentier qui, en échange du capital aliéné, reçoit, pendant une période limitée, en aliénant son capital, le revenu auquel il aurait pu prétendre sans l'aliéner, fait une libéralité {*).
Si les arrérages sont supérieurs au revenu de l'immeuble ou du capital, c'est une question de fait que de savoir si le contrat est à titre onéreux ou à titre gratuit (*) : on consultera
(') Guillouard, n. 129.
(M Gass., 4 juin 1834, S., 34. 1. 312. — Cass., 16 mai 1866, S., 66. 1. 349.
— Cass. req., 26 avril 1893, S., 93. 1. 413 (L*acte ne vaut pas comme donation
déguisée lorsque le caractère de libéralité se révèle au premier examen). — Paa,
29 déc. 1886, S., 88. 2. 187. - Trib. civ. Châtillon, 28 déc, 1858, Journ.
tnreg,, art. 17896, Rép. périod, enrey.^ art. 1202. - Gamier, Rép. gre». de
Venreg,, v« Rente, n. 50 ; Wahl, Aoie, S., 92. 2. 225. — Décidé que si I*
rente est le prix d'une vente, cette vente doit être annulée parce que le prix
n'en est pas sérieux. — Limoges, 5 mai 1880, D-, 81. 2. 50. — Pascaud, Rto,
critiq., XI, 1882, p. 148. — C'est une erreur.
(*) Gass., 16 mai 1866, S., 66. 1. 349. - Dijon, 22 janv. 1896, Cas. PaZ., 96. 1. 306. - Trib. civ. Versailles, 30 juin 1870, S., 71. 2. 77. — Gamier, op. cit., n. 50 et 53 ; Dici. Enreg., v» Donation, n. 616; Pont, I, n. 73J et 731 ; Wahl, loc. cit,
(•) Cass., 9 juil. 1879, S., 81. 1. 205, D., 81. 1. 27. — Cass., 25 janv. 1899, S., 99. 1. 295. - Gass. req., 26 mai 1903, S., 1904. 1. 295. — Lyon, 13 fév. 1894, Mon. jud, Lyon, 19 mai 1894. - Trib. civ. Grasse, 18 juil. 1864, Bép. périod, enreg,, art. 1963. — Trib. civ. Dreux, 27 mai 1879, Rép, périod, enreg., art. 5512 (rente de 32.000 fr. à une tante âgée de 75 ans, moyennant un capital de 400,000 fr. ; c'est un contrat à titre onéreux). — Trib. civ. Beau ▼aiss 13 nov. 1891, S., 92. 2. 225 (rente de 2,650 fr. à une personne âgée de
FAITS D*OU NAIT UNE RENTE VIAGÈRE
le taux des arrérages^ le lien qui unit les parties, la solvabilité du débi-rentier, la santé du débi-rentier.
183. Le fait que les arrérages 30îit inférieurs à ceux que le crédi-rentier aurait pu obtenir d'urne compagnie d assurances ne suffit pas pour faire attribuer au <^pntrat le «Aractère d*une donation (*), car le crédi-rentier n'est- pas tenud'avoir confiance aux compagnies d'assurances et il est nata-' rel que le tiers auquel il s'adressera ne puisse pas offrir des arrérages comparables à ceux que peut allouer une compagnie d'assurances, laquelle, spéculant sur un grand nombre de contrats, compense ses risques.
184. La constitution de rente viagère à titre de récompense pour des services rendus est un acte à titre onéreux, et peut, par conséquent, être rédigée par un acte sous seing privé (*) .
Ainsi en est-il de la rente constituée au profit d'un domestique pour les services rendus (').
Toutefois, il est nécessaire que le taux de la rente ne soit pas exagéré eu égard aux services (*) . On s'est appuyé, pour soutenir le contraire, sur le singulier motif que le constituant est seul juge de la valeur de ces services.
185. La constitution d'une rente viagère en exécution d'une obligation naturelle n'est pas une libéralité assujettie aux formalités des donations (^).
Nous citerons comme exemple la rente constituée à une femme séduite par le séducteur, soit pour lui permettre d'élever l'enfant né de leurs relations (*), soit même dans le cas contraire.
Le juge du fait apprécie souverainement si une rente
75 U19, moyennant un capital de 35,000 fr. ; c'est un contrat à titre onéreux). - Sic Wahl, loc. eit. ; Pascaud, Aev. criL, XI, 1882, -p. 145.
('; Trib. civ. Beauvais, 13 nov. 1891, précité. — Wahl, loc, cit,
;«)Cas8., 3 fév. 1846, S,, 46. 1. 502, D., 46. 1. 159. — Gass., 15 janv. 1890, 0., 9L. 1. 30. — Paris, 8 nov. 1892, S., 94. 1. 191 (services rendus par un domestique). — Trib. civ. Seine, 9 mai 189i, G&z. Pal,, 92. 1. 649. ~ Pont, I, D.684; Guillouard, n. 130.
(*) Autorités précitées.
(*) Contra Paris, 8 nov. 1892, précité.
n Guillouard, n. 130.
(*) Gass , 30 nov. 1829, S. cbr. — Guillouard, n. 130.
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viagère est constituée à titre gratuit ou à titre onéreux, et, évidemment, il n'est pas lié p^r*]A*qualification que les parties ont donnée à la QOiiyêiitiçru*^*): '
187. La reut^fVîaçètNçVêst généralement constituée par ccmtrai.*. \ •'• ;'• ""
,.••. ••• Cé^jidant, si eHe est à titre gratuit, elle peut être cons- '.• '• \ l iilrféè par testament.
188. D'autre part la rente viagère est souvent établie par jugement comme moyen de réparer le dommage résultant de la mort d'une personne ou des blessures qu'on lui a causées. Cela se rencontrait déjà dans Tancien droit (*).
Enfin, la rente viagère peut être constituée par la loi. Ainsi la loi du 9 avril 1898, sur la responsabilité des accid^Dits du travail (art. 3), fixe le montant de l'indemnité viagère due aux ouvriers en cas d'accident.
SECTION IV
CARACTÈRES DE LA CONSTITUTION DE RENTE
189. Le contrat de rente viagère à titre onéreux est consensuel ou réel et non pas solennel.
Cest également le point de vue accepté par les législations étrangères (').
Toutefois larticle 1969 nous montre qu'il en est autrement si la rente viagère est constituée à titre gratuit (*).
190. Si la rente ^'iagère est constituée moyennant l'aliénation d'un immeuble ou d'un meuble, le contrat est parfait par
•0) Cass., 1" mars 1809, S. chr. — Gass., 15 janv. 1890, D., 91. 1.. 30. - Guillouard, n. 132.
^•) Arrôl de Paris, 13 déc.1629, cité par Bruneau, Nouve&n ir&ité des criées, 3* éd., Paris, 1704, condamnant un client à fournir une rente viagère à un avocat qui avait plaidé pour lui pendant quinze ans et demi. — ArrM de Paris, iCimars 1726, cité par Dareau, Tr. des injures, 1775, ch. VIII, p. 424.
^*) Allemagne j Meves, loc, cit. Gela résultait, en Prusse, de la place occupée dans le code général au milieu des contrats consensuels (I, 11) par le contrat de rente viagère. — Contra Rueckert, Das Leibrentenvertrag (Erlangen, 1857). — Cependant le code prussien exigeait un écrit (I, 5, § 136) et on décidait de même dans le droit commun allemand, tout en qualiflant le contrat de consensuel. G. civ., 761. — Meves, loc, cit. — En Suisse, un écrit est exigé.
{*) V. supra, n. 178.
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le seul conseatement, sans que la délivrance de la chose soit nécessaire pour sa formation, car la vente est un contrat consensuel (*)•
Au contraire le contrat est réel si la rente viagère est stipulée en échange d'une somme d'argent (*), car Tarticle 1909 dit que « le prêt prend le nom de. constitution de rente s'il est fait moyennant un capital que le prêteur s'interdit d'exiger » et l'article 1910 ajoute : < cette rente peut être constituée de deux manières, en perpétuel et en viager. > Or le prêt est un contrat réel. Une autre opinion, fondée sur l'autorité de Pothier ('), soutient que le contrat est la « vente d'une rente > pour la somme d'argent confiée par le crédirentier au débi-rentier. Cette conception, inventée dans l'ancien droit pour échapper à la prohibition du taux de Imtérêt, est contraire à la nature des choses, car la rente viagère consiste dans une somme d'argent fractionnée, et la vente d'une somme pour une autre somme est un prêt. Au reste, en présence des textes que nous avons cités, une controverse sérieuse n'est pas possible.
On a également prétendu que le contrat est consensuel si la somme à verser comme prix de la vente n'est stipulée payable qu'au bout d'un certain temps (*). Cela est exact, mais alors le contrat ne sera plus un prêt, il sera une promesse de prêt (*).
191. Ainsi, lorsque la rente viagère est constituée moyennant une somme d'argent (exemple : je vous donne 10.000 francs à la charge par vous de me servir une rente viagère de 1.000 francs), l'opération est un prêt, par conséquent un
(*) Paris, 11 avr. 1899 (motifs), D., 1902. 2. 373. - Laurent, XXVII, n. ttO ; GuiUonard, n. 135 s. ; Pont. I, n. 677. — V. infra, n. 193.
0 Angers, 18 fév. 1837, S., 39. 2. 426, D. Rép., v« Rente viagère, n. 17.— Piris, 11 avr. 1899, précité. - Trib. civ. Lyon, 30 déc. 1881, D. 1902. 2. 373 <eD note).— Laurent, XXVII, n. 260 ; Golmet de Santerre, VIII, n. 182 bU, l; Ouillonard, n. 136 et 137 ; Lacoste, Note, S., 90. 1. 170 ; Pont, toc, cit. — Contra Troplong, n. 215 ; Pont, I, n. 677. — V. le n. auiv.
P) Dn coTi^r. de constit, de rente, n. 216. — V. aussi Exposé des motifs de Portalis, n. 12, Looré, XV, p. 178. — Rapport de Siméon au Tribunat, n. 8, Locré, XV, p. 188.
(*) Paris, 11 avril 1899, précité ; Pont, I, n. 677.
(*) GuiUouard, n. 137.
contrat unilatéral (*). Cette solution est donnée par les articles 1909^ 1910 et 1914. Il en résulte aussi, comme nous l'avons dit, que le contrat n'est parfait que par la tradition de la somme d'argent au débi-rentier, et encore que, si les parties dressent un acte sous seing privé pour constater la convention, un seul original suffira (*).
Rien mieux que ces observations ne saurait montrer Perreur juridique qu'a commise le législateur en rangeant le prêt de consommation parmi les contrats unilatéraux ; car l'intention des parties n^est-elle pas la même, que la rente soit stipulée en vertu du prêt ou en vertu d'une vente ? Au surplus nous montrerons que, dans la réalité, les obligations du crédi-rentier sont les mêmes dans ces deux sortes de contrats.
192. Il va sans dire que les parties peuvent convenir que le versement de la somme en échange de laquelle la rente viagère sera servie aura lieu postérieurement et alors, si le service de la rente commence immédiatement, le contrat sera synallagmatique (*). Mais ce ne sera pas un véritable contrat de rente viagère ; toutefois, comme nous le montrerons, il sera soumis aux règles de la rente viagère, parce que telle est vraisemblablement l'intention des parties.
193. Lorsque la rente viagère est constituée moyennant une chose autre qu'une somme d'argent (exemple : je vous donne tel immeuble à la charge par vous de me servir une rente viagère de 1.000 francs, la rente viagère n'est alors qu'une forme particulière du prix), l'opération est une vente^ donc un contrat synallagmatique (*). D'où il suit notamment: 1** que le contrat est, comme nous l'avons dit, parfait par le seul consentement des parties, indépendamment de toute tradition (*) ; 2* que, si les parties dressent un acte sous seing privé pour constater la convention, il devra être rédigé en double original conformément à l'article 1326 (®) ; 3* que le
0) PoDt, I, n. 677 ; GuiUouard, n. 136, 137 el 180.
(*) V. m/'ra, n, 200.
(») Pont, 1, n. 677 ; GuiUouard, n. 137.
(♦) GuiUouard, n. 135 et 180.
{») Y. supra, n. 190.
(«) V. infrà, n. 200.
CARACTÈRES DU CONTRAT
paiement des arrérages de la rente sera garanti par un privilège portant sur la chose moyennant laquelle la rente a été constituée (arg. art. 2102-4o et 2103-1') ; 4* que le crédirentier sera tenu de la garantie envers le débî-rentier (*).
On a soutenu que si le prix de la vente consiste dans une chose autre qu'une somme d'argent, la constitution de rente est une daiio in solutum (') ; conception évidemment erronée, puisque la dation en payement est, par essence, l'exécution par équivalent d'une obligation antérieure (').
194. Lorsque la rente viagère est promise en récompense de services antérieurement rendus, la constitution de rente (dans les hypothèses où l'acte est à titre onéreux) (^) est un contrat synallagmatique ; car une seule des parties s'oblige ; aussi est-elle soumise à la formalité des doubles (^).
195. Lorsque la rente viagère constituée au profit de plusieurs personnes doit rester invariable jusqu'au dernier décès, le contrat contient une tontine (*).
196. Ce n'est pas une donation, puisque chacun des rentiers, en échange des chances qui lui sont accordées de jouir pendant toute sa vie d'une rente formée en partie à l'aide du capital fourni par les autres crédi-rentiers, consacre une portion de son capital à assurer une chance identic[ue à ces derniers (').
Ce sont surtout les époux qui constituent à leur profit des rentes viagères réversibles.
197. Nous avons vu que, suivant les cas, la constitution de rente est un acte à titre gratuit ou à titre onéreux (•).
Lorsque la rente viagère est constituée à titre oné
(1) Sur ces divers points, V. infrA^ n. 254 s.
(") Foersler, loe. cit.
n Gruchoi, Beilraege, XII, p. 468 ; Meves, loc, ciL
(*) V. Bupra, n. 184.
(»l V. infra, n. 200.
(•) Meves, loc, cit.
OCass., 26 janv. 1870, S., 70. 1. 84, D., 70. i. 160. - Poitiers. 1" fév. 1881, S., 82. 2. 27, D., 81. 2.179. - TVib. civ. Angers, 6 avril 1867, S., 68. 2. 321. - Guillouard, n. 131. — Contra Trib. civ. Boulogne, 30 août 1867, S., 68. 2. 322. - Labbé, Note, S., 66. 2. 4.
(•) V. topr», n. 178 s.
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reux, elle constitue un contrat aléatoire, non pas seulement pour le débi-rentier, qui ne peut savoir à l'avance le nombre d'années pendant lequel il servira les arrérages, mais -encore pour le crédi-rentier, qui est dans la même ignorance. Nous savons, du reste, qu'un contrat aléatoire est nécessairement aléatoire pour les deux parties (*).
Au contraire la rente viagère constituée à titre gratuit n'a pas le caractère aléatoire, ce caractère ne pouvant appartenir qu'aux contrats à titre onéreux (*).
199. La rente viagère est meuble ; cette solution résulte <ie l'article 529 du Code civil.
SECTION V
CONDITIONS d'existence ET DE VALIDITÉ
§ I. Forme.
200. Si la rente viagère est constituée comme prix d'une vente, le contrat doit être rédigé en double (C. civ. art. 132o)('), car, ainsi que nous l'avons montré, il est synallagmatique.
Il en est autrement si elle est constituée en échange d'une somme d'argent (*), la loi considérant alors le contrat comme
unilatéral.
Le contrat de rente viagère est une donation quand il est fait à titre gratuit ; il doit donc, en ce cas, être rédigé par acte authentique (*).
La rente viagère constituée en récompense de services rendus peut être constituée sous seing privé (*), car eUe est constituée à titre onéreux.
(*) V. supra, n. 1.
(*) Guillouard, n. 134. — Contra Ponl, I, n. 677.
(') Pont, I, n. 675; Laurent, XXVII, n. 265 ; GuiIlouai*d, n.l35. — V. snpn, n. 193.
(♦) Angers, !8 fév. 1837,D.Rrfp.,v« Rente viagère, n. 17. — Guillouard, a. 136. — V. supra, n. 190 a.
(*) Paris, 8 nov. 1892, D., 94. 2. 191. - V. supra, n. 178.
(•) V. supra, n. 184.
FORME
Il en est ainsi même si les arrérages sont hors de proportion avec le service rendu (*), car alors il y a donation déguisée (*).
La rédaction en double est nécessaire quand la rente viar gère est constituée en récompense de services rendus (').
La constitution de rente viagère à titre gratuit, déguisée sous la forme d*un contrat à titre onéreux, n'est pas soumise aux formes de la donation (*).
La rente viagère constituée à titre gratuit au profit d'un tiers, que celui qui verse les fonds entend gratifier, n'est pas davantage soumise aux formes de donation ; c'est ce que porte l'article 1973 (').
Dans le cas même où la rente viagère est le prix unique du contrat et doit être servie à un tiers (par exemple si une vente est faite moyennant une rente viagère qui sera servie à un tiers, lequel en est gratifié), les formes de la donation sont encore inutiles à remplir (^), car d'abord Tartiticle 1973 ne fait aucune distinction ; ensuite, on peut bien dire qu'ici encore la rente viagère est la condition d'un autre contrat, la vente ; enfin les travaux préparatoires sont formels en ce sens C^). Le stipulant (le donateur) n'est, objectet-on, qu'un intermédiaire entre le promettant et le tiers (le «rédi-rentier). Il est quelque chose de plus, il est contractant en son nom personnel.
201. Lorsque la rente viagère est constituée pour prix d'un objet déterminé, il n'est aucunement nécessaire que la valeur de cet objet soit indiquée dans le contrat.
Certaines législations étrangères décident le contraire (').
(') Paris, 8 nov. 1892, D., 94, 2. 191.
(*) V. «npra, n. 179.
P) Paris, 8 nov. 1892, D., 94. 2. 191. — V. supra, n. 194.
(*) V. supra, n. 179.
(•j V. infra, n. 203.
(*) Duranton, XVIII, n. 141 ; Pont, I, n. 694 ; GuiUouard, n. 128. — Contra Uurent, XXVII, n. 266.
(') Rapport de Siraéon au Tribunat, Fenet, XIV, p. 552.
(*) C. gén. prussien, XI, § 608. Cela a été édicté pour éviter des difficultés d'appréciation en cas de révocation. Borneman, Sysi. des preussischen Civil" rtchis, m, p. 247 ; Meves, loc. cit.
Les personnes sur la ].ête desquelles la rente viagère est constituée doivent être désignées dans le contrat (*).
202. Si la rente viagère est constituée sous la forme d'achat d'un titre nominatif au nom du crédi-rentier pour l'usufruit et du débi-rentier pour la nue propriété, le crédi-rentiera le droit d'exiger que les titres lui soient remis (") ; les principes de l'usufruit conduisent à cette solution : l'usufruitier a la détention et la gestion des biens soumis à son usufruit.
§ II. Au profit de qui peut être constituée la
rente viagère.
203. La rente viagère est généralement constituée au profit de celui qui verse Iqs fonds^ mais elle peut l'être aussi au profit d'un tiers.
L'article 1973 dit à cet égard : « Elle [la rente viagère] « peut être constituée au profit cTun tiers, quoique le prix en € soit fourni par une autre personne. Dans ce dernier cas, € quoiqu'elle ait les caractères dune libéralité^ elle nest « point assujettie aux formes requises pour les donations ; « sauf les cas de réduction et de nullité énoncés dans Parti- € de 1970. »
L'article 1973 doit être rattaché à Tarticle 1121,. d'après lequel on peut stipuler pour autrui, quand cette stipulation est la condition d'une stipulation que Ton fait pour soi-même ; cette dernière stipulation est la principale et c'est pour cette raison que les formes des donations ne sont pas obligatoires (').
De même la donation faite au tiers peut être révoquée jusqu'à l'acceptation par ce dernier (*).
Cette acceptation peut avoir lieu dans une forme quelconque ; elle n'est pas soumise aux formes prescrites par l'article 932 pour l'acceptation des donations (^).
(*) V. infra, n. 209.
(*) Paris, 25 nov/18S4. S., 86. 2. 43.
(>) Gass , 5 nov. 1856, S., 57. 1. 15, D., 57, 1. 112. — Galllouard, n. 127. (•) Guillouard, n. 127,
(«») Duranton, XVIII, n. 140 ; Pont, I, n. 696 ; Aubry et Rau, IV, p. 583; § 388, note 5 ; GuiUouard, n. 127.
SUR LA TÊTE DE QUI LA RENTE PEUT ÊTRE CONSTITUÉE
Si le donataire est incapable de recevoir, cela n'empêche pas la stipulation principale d'être valable et c'est le stipulant principal qui profitera de la rente viagère (*).
Mais la rente viagère sera due jusqu'au décès du donataire et non jusqu'au décès du stipulant, car telle est l'intention des parties.
Si la rente est constituée au profit de plusieurs personnes, il faut que toutes ces personnes soient conçues au moment du contrat (*), car elles sont appelées à recevoir une libéralité et les donations ne peuvent être faites qu'au profit de personnes conçues au moment de la donation.
204. Aux termes de l'article 588, l'usufruitier d'une rente viagère a droit, pour la totalité, aux arrérages de cette rente.
§ III. Sur la tête de qui peut être constituée
la rente viagère.
1. Renie viagère constituée sur la tête (Tun tiers ou de lune
des parties.
205. < La rente viagère peut être constituée j soit sur la tête < de celui qui en fournit le prix, soit sur la tête dun tiers, € qui n'a aucun droit d^en jouir > (art. 1971).
C'est probablement pour ne pas porter une atteinte inutile au grand principe de la liberté des conventions que la loi permet de constituer la rente viagère sur la tète d'un tiers qui n'a aucun droit d'en jouir et dont la vie est prise uniquement pour régler la durée de la rente. On n'use guère de cette faculté dans la pratique : presque toujours la rente est constituée sur la tête du crédi-rentier, qu'il en fournisse ou non le prix. Et en efifet, la rente viagère est ordinairement destinée à assurer la subsistance du crédi-rentier pendant
0) Pont, I, n. 697 ; Aubry et Rau, IV, p. 583,S388, note 5; Guillouard, n.l27.
(*) GuiUooard» n. 145. « C'est ce que n'admet pas M. Planiol, Rtv, crii.y XV, 1886, p. 619, d*après lequel la rente peut être constituée sur la tôte du donataire et de ses enfants à naître, par la raison que Tart. 1972 autorise les rentes constitoées sQr plusiearfl t^s.
toute sa vie : or, le seul moyen d'atteindre ce but est de constituer la rente sur sa tête ; c'est ce que disent avec raison les travaux préparatoires (*). On ne Tatteindrait pas sûrement en la constituant sur la tête d'un tiers, fût-il plus jeune ; car l'ordre naturel des décès est fréquemment interverti.
Toutefois, on peut supposer qu'une personne, ayant des avantages à attendre de la mort d'un tiers, se fasse constituer une rente viagère sur la tète de ce tiers (*). On a également supposé soit que le crédi-rentier place ses fonds sur la tête d'un souverain ou d'un personnage illustre pour s'éviter l'obligation de produire des certificats de vie (*) — ee qui est peu pratique — soit qu'il les place sur la tête d une personne plus jeune que lui, et destinée à vivre plus longtemps que lui, ce dont on ne voit guère non plus l'utilité.
205 bis. La constitution d'une rente sur la tête d'un tiers est valable indépendamment de l'acceptation de ce dernier, puisqu'il ne reçoit rien, et, pour la même raison, indépendamment de sa capacité (*) . C'est ce que disait déjà Pothier (*).
206. La rente peut être constituée sur la tête de celui qui la fournit, c'est-à-dire du débi-rentier (•), comme le dit Pothier (^), et quoique l'article 1971 ne mentionne pas cette hypothèse .
Dans ce cas, le suicide de ce débi-rentier permet au crédi-rentier de redemander son capital (•),
Il en est de même de la condamnation à mort du débirentier (•).
Mais le crédi-rentier doit alors restituer l'excédent des arrérages perçus sur les intérêts normaux du capital ('^).
(«) Discours de Duveyrier au Corps lé^slatif, Penet, XIV, p. 562. (*) GuiUouard, n. 141.
(>) Pont, I, n. 687.
(♦) Troplong, n. 239 ; Pont, I, n. 687 ; Uurent, XXVII, n. 270. (») N. 226.
(«) Duranlon, XVIII, n. 130 ; Troplong, n. 241 ; Pont, I, n. 689 ; Aubry ti Rau, IV, p. 583, § 388, note 7 ; Guilloaard, n. 143. ON. 226.
(•) Meves, loc, .cit, (*) Meves, <oe. cit.
(»•) Meves, loc. cit.
II. Rente constituée sur plusieurs têtes
208. € Elle [la rente viagère] petit être constituée sur une < ou plusieurs têtes -^ (art. 1972) et cela, comme le portent les. travaux préparatoires (*), soit pour en attribuer successivement la jouissance aux personnes sur la tête desquelles la rente est constituée, soit pour en conserver la jouissance au débi-rentier et à ses héritiers jusqu'à la disparition de toutes les personnes sur la tête desquelles la rente est constituée. Lorsque la rente viagère est constituée sur la tête de plusieurs personnes, subsiste -t-elle tout entière tant qu'une seule de ces personnes est encore en vie, ou bien s'éteint-elle pour partie à chaque décès ? Ainsi une rente viagère, constituée sur la tête de deux époux, s'éteindra-t-elle pour moitié au décès du pré mourant, ou bien au contraire le survivant conservera-t-il le droit d'en réclamer le paiement intégral tant qu'il vivra? Tout dépend de la volonté des parties, que les juges, au cas de doute, devront interpréter d'après les termes de l'acte et les circonstances de la cause (').
Lorsque la rente doit être payée en entier au survivant,, on dit qu'elle est réversible sur sa tête.
209. Si la rente est constituée sur la tête de plusieurs, personnes, il faut qu'elles soient désignées dans le contrat ; le crédi-rentier ne peut se réserver le droit de désigner la seconde après le décès de la première, et ainsi de suite (*) ; iopinion contraire permettrait au crédi-rentier de régler à son gré la durée probable du contrat, en désignant des personnes qui, à raison de leur âge ou de leur état de santé, peuvent vivre plus ou moins longtemps ; l'obligation du
(*) Pont, I, n. 686 ; Guillouard, n. 140.
(•) Disc, de Duveyrier au Ck)rps législitif, Fen«t, XIV, p. 562 ; Guillouard, n. iU.
Pi V. infrtL, n. 211.
(*) Gaen, 16 mars 1852, S., 52. 2. 669, D., 53. 2. 95. — Pont, I, n. 690 ; Lau> wnt, XXVn, n. 273 ; Ouillouard, n. 144.
débi-rentîer, étant ainsi contractée sous une condition suspensive, est nulle.
210. Il n'est pas nécessaire que les personnes étrangères au contrat, sur la tète desquelles la rente est constituée, soient nées ni même conçues au moment du contrat (*) ; car ces personnes ne participent pas au contrat et leur désignation revient à la simple fixation d'un terme incertain.
Aussi, dans le cas où une rente est constituée sur la tête du crédi-rentîer et en même temps d'autres personnes (ses enfants par exemple) non encore conçues, doit-on admettre de préférence que ces dernières ne sont pas désignées à titre de bénéficiaires, mais simplement pour marquer le terme extinctif de la rente (*).
Dans tous les cas, le juge du fait est souverain pour l'interprétation d'une clause de ce genre (').
21 i. La rente constituée sur plusieurs têtes se diviset-elle entre les rentiers, de manière que le décès de l'un d'eui réduise la rente ? G est un point auquel nous avons fait allusion et que nous étudierons en parlant de l'extinction de la rente (*).
III. Rente constituée sur la tête cT une personne morte
ou malade,
A. Conditions et nature de la nullité.
a. Rente constituée sur la télé d'une personne décédée.
212. Il est de l'essence du contrat de constitution de rente viagère, dit Pothier, qu'il y ait une personne sur la tête de laquelle la rente soit constituée. L'article 1974 ne .fait que déduire, après Pothier ('), une conséquence de ce principe: « Tout contrat de rente viagère créée sur la tête d'une per- € sonne qui était morte au jour du contrat, ne produit aucun
(«) GuiUouard, n. 145.
{*) Paris, 14 mars 1864, sous Cass., 29 mai 1865, S., 65. 1. 324, D., 65. i. 363. — Gpr. Laurent, XXVIl, n. 274. — Contra Guillouard, n. 145. (>) Gass., 29 mai 1865, précité.
(♦) V. infrà, n. 331.
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< effet. > Il n'y a pas de termes plus énergiques dans le vocabulaire de la loi en matière de nullité. Le contrat ne produit aucun effets c'est-à-dire qu'il ne se forme pas, parce qu'il manque d'un élément essentiel à sa formation ; il est inexistant, comme on dit dans le langage de la doctrine. Du reste, la raison de sa nullité est qu'il est sans cause (*), comme le disait également Pothier (*) ; or, le défaut de cause produit une nullité absolue.
Il y a nullité même si les* parties ont ignoré la mort du tiers (') ; la raison de décider est la même ; le contrat est dépourvu de cause; du reste, l'article 1974 ne distingue pas. On a essayé de concilier cette solution avec l'article 365 du Code de commerce, qui, au contraire, en matière d'assurances maritimes, décide que l'assurance faite après la perte ou l'arrivée des objets assurés n'est nulle que si les parties ont connu ces faits, en disant que l'assurance maritime garde son application aux risques qui ont précédé la perte ou Tarrivée des marchandises (*) ; c'est une erreur : le contrat est sans cause, car les parties ont envisagé les risques futurs (*).
213. Que si le débi-rentier a seul connu la mort de la personne sur la tête de laquelle la rente a été constituée, il va sans dire que le contrat est également nul, car il y a dol de la part du débi-rentier.
Si cet événement n'a été connu que du crédi-r entier, le contrat est également nul ; il ne s'explique de la part du crédi-rentier que par la volonté d'avantager le débi-rentier, et, comme ce dernier n'a pas connu cette volonté, il n'y a pas eu accord sur la nature du contrat.
Enfin si la mort est connue des deux parties, l'acte sera valable comme donation déguisée d'une rente viagère.
0 Larombière, art. 1131, n. 10 ; Guillouard, n. 147 ; Troplong, n. 163; Pont, I, n. 703 ; Vigie, III, n. 1092 ; Thiéry, IV, n. 213 ; Massé et Vergé, V, p. 27, 1747, note 9 ; Wahl, Note, S., 1900. 2. 273 ; Lyon-Gaen, /Vo<c, S. 1905.1. 5, et (• fertiori) les autorités citées infra, n. 215.
(*) Loc. cit.
('V Pont, I, n. 705 ; Guillouard, n. 148.
rt Pont, loccit.
(*) Guillouard, lac. cit.
Mandat, caution., TRA^s. 8
b. Rente constituée $ur U tête d'une pereonne malMde,
214. La loi assimile le cas oit la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée se meurt à celui où elle est morte. On lit en effet dans l'article 1975 : m II en est de « même du contrat par lequel la rente a été créée sur la tête « (Tune personne atteinte de la maladie dont elle est décédée « dans les vingt jours de la date du contrat. »
Ce texte exige, on le voit, trois conditions pour que sa disposition soit applicable. Il faut : 1"" que la personne sur la tête de laquelle la rente a été constituée (qu'elle en fût ou non le bénéficiaire) fut malade lors du contrat ; 2^ qu'elle soit morte de la maladie dont elle était atteinte ; 2>* qu'elle soit morte dans les vingt jours du contrat.
215. Avant d'entrer dans le détail de ces conditions, il convient d'observer qu'ici encore la nullité repose sur le défaut de cause, c'est-à-dire sur l'absence d'aléa (*). Certains auteurs C), à k suite de Pothier (^), lui donnent comme fondement une erreur sur la substance de la chose. Mais Pothier, logiquement, permettait simplement au crédirentier de faire annuler le contrat en cas d'erreur j or Tartîcle 2075 le déclare nul.
La nullité est donc absolue aussi bien qu'en cas de mort de la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée (*) ; cela résulte, au surplus, des mots par lesquels débute l'article 1975. « Il en est de même... »
216. l*" Il faut que la maladie existe au moment du contrat ; si elle s'est déclarée depuis, le contrat est valable, la
(») G&ss. civ., U nov. 1904, S., 1905. 1. 5 ; Douai, 23 nov. 1901, S„ 1902. 2.297. - Trib. civ. Valence, 21 déc. 1903, S., 1904JÎ.23; Urombière, art.il31, n. 10 ; Gttillouard, n. 149 ; Golniet de Santerre, VII, n. 189 Jbù ; Hoc, XI, n. 347 ; Vigie, III, n. 1092 ; Wahl. Note, S., 1900. 2. 273 ; Lyon-Caen, Nott^ S., 1905. 1. 5 ; PUaiol, Note, D. 1905. 1. 89.
(*) Laurent, XXVU, m 280 ; Demanie, VIII, n. 189 ; Pothier, IV, a. 213.
(*) Laurent, XXVII, n. 280 ; Vigie, Zoc. cit., Thierry, lac. eU.\ Hue, XI, n. 345; Pont, I, n. 710; Guillouard, n. 149 ; Wahl, Note, S., 1900. 2. 273; Fianiol, loc. cit, — V. cep.' Trib. civ. Seine, 9 mars 1903, Droite 8 août 1903, d'après lequel les héritiers du crédi-renlier peuvent ratifier la vente faite noyennant une rente viagère dans les conditions de l'article 1975,
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mort eût-elle lieu dans les 20 jours ('). Du reste^ les motifii auxquels a obéi l'article 1975 ne s'appliquent pas à eette hypothèse*
2i7. Que faut-il entendre par le mot maladie ? A notre avis l'interprétation de ce mot doit être très large» car lef motifs auxquels a obéi le législateur le commandent : on a Toulu annuler le contrat d'où^par suite delà situation actoeUe de la personne sur la tête de laquelle la rente était constituée*, et de l'éventualité probable d'un décès» tout aléa était exclu*
En vain donc dirait-on que Tarlicle 1975 déroge au droit commun ; au contraire^ il pose une solution conforme an droit conunun» et la fixation du délai de 20 jours, qui seule a un caractère arbitraire, s'inspire également d'un motif d'ordre général, à savoir l'inconvénient qu'il y a à laisser la question de délai soumise au caprice du juge. ',
218. Quelque avancé que soit l'âge de la personne sur If tète de laquelle la rente est constituée, la mort de cette per*sonne dans les vingt jours n'annule pas le contrat (') ; ce n'est pas parce que la vieillesse n'est pas une maladie, c'est parce que l'âge avancé d'une personne ne permet jamaûl^ par lui-même, de prédire que cette personne nH)urra dans les vingt jours.
2iO. La grossesse d'une personne au moment du contrat^ suivie de son décès dans les vingt jours, n'annule pas la constitution de rente f). Ici encore ce n'est pas parce que la grossesse n'est pas une maladie, c'est parce qu'elle n'entraîne jamais par elle-même la mort, et qu'une complication ulté^ rieure peut seule causer cette mort.
Aussi en est-il autrement si l'état qui a amené le décè» et qui compliquerait la grossesse, existait déjà lors du contrat (*).
220. L'article 1975 s'applique non seulement aux maladies physiques, mais encore aux maladies mentales entraînant la
(')GaîUoiiard,n. 151.
(^ Angers, 19 avril 1820, S. ckr. - Pont, I, n. 711 ; Giiillouard, n. 151.
n Grenoble, Q Crviet)4or an XII, S. chr. — Troplong, n. tJi ; Pottl, l,
C) Troplong, n. ni ; puilloaard, n. 151.
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thanîe du suicide (*), car le texte est général, et, du reste, lès motifs de décider sont les mêmes. On objecte que « le but de la loi serait manqué » s*il fallait se livrer à des investigations sur Tétat moral de la personne qui s'est suicidée ; cette objection est purement divinatoire. On dit encore qu'il est impossible de savoir, lors du contrat, quand le monomane se tuera ; mais est-il donc toujours possible de déterminer à quel moment un malade sera' mort ?
'221. 2"* Il faut que le décès soit bien la conséquence de la maladie (*). Aussi l'article 1975 n-est pas applicable si le décès provient d'une opération, alors même que cette opération a été tentée uniquement pour procurer du soulagement ail malade et non pour le sauver {*).
222. 3" La mort, aux termes de l'article 1975, doit se produire dans les vingt jours du contrat pour que le contrat soU hid ; si un intervalle plus long s'écoule entre le contrat et la mort, on ne peut être admis à prouver que le débi-rentier connaissait l'imminence de la mort du crédi-rentier (*)•
Dans l'ancien droit, le délai n'était pas fixe, il dépendait de l'arbitraire du juge (^).
Il va sans- dire que les vingt jours courent du contrat alors même que lé versement du prix de la rente, est fixé à une époque postérieure (®).
223. Le jour où le contrat a été passé ne doit pas être compté, d'après la règle Dies a quo non computatur in ter^ mino. — De sorte que, pour qu'un contrat passé le l" du mois (") soit nul, celui sur la tête duquel la rente est consti-
O Courra Orléans, 28 avril 1863, D., «0. 2. 98. — Caen, 22 nov. 1871, S., 72. 2. 39, D., 72. 5. 383. — Laurent, XXVII, n. 281 ; GuiUouard, n. 152.
(•) Duranton, XVIII, n. 147 ; Demolombe, n. 273 ; Pont, I, n. 715 ; Aubry et Rau, IV, p. 586, § 388, note 15 ; Laurent, XXVII, n. 283 ; Guillouard, n. 153. ^Contra Paris, 13 juill. 1808, S. chr.
i '(^) Contra Trib. civ. Seine, 22 avril 1904, Droit, 28 avril 1904.
(*) Riom, 19 juil. 1894, Gaz, Pal., 94. 2. 524. — Trib. civ. Seine, 9 maR 1903, Droit, 8 août 1903.
(»)Pothier, n. 225.
(>Trib. civ. Le Mans, 21 janv. 1890, Qaz, Pal., 90. 1. 313. .(') Rouen, 13 déc. 1821, S. chr. - Troplong, n.'t!^ ; l?onl, I, n. 744; Aubry et Rau, IV, p. 586, § 388, note 16; Laurent,. XX ViC..n>Jfll^; GoiUouird, n. 162. r . .
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tuée doit être décédé le 21 du même mois au pins 'tard,
224. Ce délai prend son point de départ au jour du<eon4 iraty et non pas au jour où le contrat a date certaine ; ^en d'autres termes la date indiquée sur l'acte est opposable) à la personne qui prétend qu'elle est erronée..
Cela est certain si cette dernière prétention est élevée :pai> lune des parties, car on ne fait alors autre chose que [loi opposer son aveu (C. civ,,'art. 1322).
Mais cela est également certain. si la date; est déniée par les héritiers de Tune des parties (^) ; car toutes les énonciations des actes, même sous seing privé, sont» opposables aux héritiers des parties (même art.). On a objecté que les héritiers sont des tiers au sens de l'article 1328 ; cela est : contraire à la solution universellement admise dans l'interpréo tation de ce dernier texte. •
Il n'y a pas lieu non plus, de décider 'que, dans les cas où le contrat estréel, le délai court seulement du jour où les fonds sont versés, c'est-à-dire où se forme le contrat de rente viagère ; le délai court, en toute hypothèse, du jour où est passée la convention contenant engagement de servir la rente (*). La loi se prête à cette interprétation, seule conforme au motif dont elle s'est inspirée.
225. Ce serait au demandeur en nullité de faire la preuve de ces différents faits, conformément à la règle Actoris est frobare (').
(•)Ctss., 21 mars 1842» S., 42. 1. 300. — Duranlon, XVIII, n. 151 ; Tro-, ploDg, n. 277 ; Aubry et Rau, IV, p. 586, § 388, noie 17 ; Guillouard, n. 163. ^Contra Delvincourt, III, p. 425. — 11 va sans dire que les héritiers sont admis à prouver la fausseté de la date indiquée sur le titre. — Cass., 21 mars 1^, précité. — Trib. civ. Lyon, 21 avril 1887, Gaz, P&L, 87. 2, SuppL, 54. ^, V. infn, n. 226. . j
n Contra, Paris. 11 avr. 1899, D., 1902. 2, 373. — Trib, civ. Lyon, 30 dé|C. iS81, D.« 1902. 2. 373 (en note). >
CjCass. req., 10 déc. 1902, S., 1903. 1. 263, D., 1903. 1. 39 (preuve que le j crédi-rentier était atteint de la maladie dont il est mort), — Paris, 11 avr.' 1899, Frtcité (id.).— Paris, 20 déc. 1905, Droit, 11 mars 1906 (icf.).— Trib. civ. Seine, a iTril 1804, DroU, 28 avril 1904 {id,). - Pont, I; n. 715 ; Aubry et Rau, IV, p. 586, §388, note 15 ; Laurent, XXVII, n. 383 ; Hue, XI, n. 349 ; Guillouard, n. 153.— Cpr. cep. Trib. civ. Lyon, 2 mars 1895, Jonm, des »««ur*, 95. 269.. — Décidé que pour établir^qu^ le défunt était atteint de la maladie dont il est: mort, les héritiers ne peuvent produire .un- certificat du médecin qui Ta soigné j
. 226. Il est incoatestable qae la fausseté de la date peut être prouvée, car la partie qui invoque la fausseté de la date ^;éteiid qu'il y a fraude i la loi et que la date fausse a eu pour effet de valider un contrat nul en vertu d'une disposition impérative.Pour cette même raison, la fausseté de la date peut être prouvée par tous les moyens^ même par témoins et par présomptions.
Il en est ainsi soit pour les héritiers des parties (% soit même pour les parties (')k
Que si l'acte est authentique, la fausseté de la date peut être également démontrée et toujours par tous les moyens. Mais la procédure A employer sera celle de rinscription de faux (').
- 227. Les tiers ne peuvent se voir opposer que la date rendue certaine de Tacte sous-seing privé au moyen de I*un des procédés indiqués par l'article 1328 (^), car Tarticle 1328 décide que la date d'un acte sous-seing privé, pour être oppo* laMe aux tiers, doit avoir été rendue certaine, i Parmi les tiers, doivent être, comptés les créanciers de l'une des parties (^)*
.228. L'article 1975 étant conçu dans les termes. les plus généraux, on doit en conclure qu'il ne cesserait pas de s'appliquer si les parties avaient connu en contractant l'état de la maladie de la personne sur la tète de laquelle la rente a été constituée et même la gravité de la maladie (*), à moins cependant qu'il ne résulte des termes de l'acte ou des circonstances que le contrat, dans la pensée des parties, dissimu-
ce eertificat constituant la violation du secret profedsioniiel, qui est d'ordre pobUc. Besançon, 7 juin 1899, S., 1901. 2. 108.
. (*) V. supra, p* 117, note 1.
(*) Cass., 19 janv. 1814, S. chr. — Troplong, n. 277; Aubry et Rau. IV, fb 586, § 389, note 18 ; Laurent, XXVII, n. £88 ; GuiUouard, n. 164.
. (>)Guillouard, n. 164.
. [*) GuiUouard, n. 165.
<») Bordeaux, 3 juin 1870, S., 70. 2. 315 (moUfs).
. (•) Toullier, Vï, n. 47 ; Massé etVergré, IV, p. 583, §388, note 9; Troplon?. n. 268 ; Aubry et Rau, IV, p. 583, § 388, note 9 ; GuiUouard, n. 154rColinel de Sànterre, VIU, n. 189 bis, V; Wahl, NoU.S., 1900. 2. 273; Planiol, Noft,
IXv 1905. 1. 90. — ContrM Pont, I, n. 719.
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l&itune donation (^). En d*autres termes, il n'y a pas présomption que les parties ont vonla faire une donation déguisée. L'opinion contraire eflFace complètement l'article 1975, d'après lequel la constitution de rente viagère, en pareille hypothèse, est nulle. En vain objecte-t-on que la volonté de faire une libéralité explique seule le contrat, car les parties, tout en connaissant la maladie et sa gravité, ont pu s'illusionner sur son résultat.
229. Mais si les parties manifestent formellement leur intention de traiter malgré la prohibition de l'article 1975, l'acte contient bien une donation déguisée ; car aucune autre interprétation n'est rationnellement possible. L'acte est donc valable (").
Il en est autrement si elles se sont contentées d'antidater l'acte C).
230. D'autre part, Tarticle 1975 s'applique lorsque la rente est constituée sur là tète du crédi-rentier ; ses héritiers peuvent donc invoquer la nullité (^) .
Il s'applique également lorsque la rente est constituée sur plusieurs têtes (*)-
B. Contrais auxquels s^ applique la nullité.
23i. Les articles 1974 et 1975 sont, à raison de leurs termes généraux, applicables aussi bien lorsque la rente a été constituée sur la tète du crédi*rentier, comme il est d*usage, que lorsqu'elle Ta été sur la tète d'un tiers (^). Les motifs 4e décider existent d'ailleurs dans les deux cas. Les héritiers du crédi-rentier' décédé dans les vingt jours peuvent donc invoquer la disposition de l'article 1975. .
Aux héritiers de l'une des parties il faut assimiler le cura-
(*) GuîUonanl» n. 154.
OConlra, Angfers, 29iaav. 1897, S., 1900. 2.273, D., 1901.2. 369.— Guillouinl, n. 154.
OCtss., 15 juil 1824,S.c1ir. — Troplong, n. 289; Aubry et ÏUu, IV, p. 584, |388, note 10 ; Guillouard, n. 154. — Contra Pont, I. n. 719. — Cpr. Laurent, XVn, n. 285,
nv.in/ra, n. 231.
i») V. infra, n. 232.
• nCass., 19 janv. 1814, S. chr. — Duranlon^XVllI, n. 149 ; Troplong,n.266; Vont, I, n. 720- ; Aiibry et Rsu, IV, p. 584, 9 388, note 11 ; Guillouard, n. 155.
tepr à SA succession vacante (*), car il représente soit le défunt, spit plus exactement les héritiers ; il ne représente aucunement les créanciers.
232. Nous croyons également, mais ceci est plus délicat, quç les articles 1974 et 1975 devraient recevoir leur application au cas oùy la rente ayant été constituée sur la tête de plusieurs personnes. Tune de ces personnes se trouverait morte au moment de la constitution, ou mourrait, dans les vingt jours, d'une maladie dont elle était alors atteinte (^). Sans doute, il reste encore une ou plusieurs personnes dont la vie peut servir de mesure à la durée de la rente. Mais, si Ton maintient le .contrat, on le dénature ; car les parties n'auraient certainement pas traité si elles eussent connu la vérité, ou bien elles auraient traité dans des conditions toutçs différentes ; d'autre part, le motif sur lequel sont fondés les articles 1974 et 1975 s'applique, chv si l'aléa n'est pas entièrement écarté, il est grandement diminué et, sinon l'article 1974, du moins l'article 1975 concerne un cas où l'aléa est simplement diminué* En un mot, il nous parait être de l'essence du contrat que toutes les personnes sur la tête desquelles la rente est constituée, soient vivantes au moment du con-
0) Ghambéry/4mars 1864, S., 64. 2. 207, D., 66. 5. 450. — Bordeaux,'3 juin 1870, S., 70. 2. 315. — Guillouard, n. 165. — Contra Paris, 25aoûll864, S.,6L 2. 207.
(*) Paris, 23 mars 1865, S., 65. 2, 321, D. Bép., SnppL, v» Renie vUg.,' n. 114. — Bordeaux, . 16 août 1872, S., 73. 2. 15, D., Rép., Suppi., v* Renie vUg., n. 44. - Douai, 23 dov. 1901, S., 1901. 2. 297 (cassé i>ar Cass., 14 nov. 1904, cité infra). — Bordeaux, 2 janv. 1874, D., 75. , 2. 180. — Labbé A'o^e. S., 65. 2. 321 ; Bidard, Rev. prat,, 1868, p. 333 s.; Laurent, XXVIÏ, n. 277 et 287 ; Guillouard, n. 159 ; Thiry, fV, n, 214; Hue, XI, n. 346 et 347 ; Demogne, Rev. iritn. dr. civ., 1903, p. 174. — Contra Cass. civ., 22 fév. 1820, S., chr., D. Rép., v» Rente viag^^it. 54. — Grenoble, 21 juin 1822, S. chr., D. Rép., toc. cit. — Bordeaux, 10 fév. 1857, S., 57.2. 544, D., 58.2. 7. — Lyon. l* jiiil. 185S, S., 59. 2. 163, D., 59.2. 27. - Paris,23 mai 1865, S., 65. 2. 321, D. Rép., Suppl., V Rente viag., n. 44. — Douai, 30 nov. 1866, S., 65. 2. 23L — Trib. civ. Lyon, 1" juil. 1885, Pand. franç.^ 86. 2. 19. — Duranton, XVIII, n. 150; {loUand de Villargues, Rèp, dn not., y Rente viag., n. 40 ; Taulier, VI, p. 506 ; Massé et Vergé, V, p. 27, § 747, note 10 ; Troplong, n. 215; Àubry et Hau, IV, p. 581 et 585, § 384, note 12; Colmet de Santerre, VIII, n. 189 bù, VI ; Pont, I, n. 721. Lyon-Gaen, Note, S., 1905. 1. 5. — Contra^ Cass. civ., 14 nov. 1904, S., 1905. 1. 5, D., 1905. 1. 89. - Trib. civ. Valence, 21 déc. 1905, S., 1905. 2. 23. - Planiol, U, n. 2121 ei^Note, D., 1905. .l! 90.>
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trat, et non atteintes d'une maladie qui doit les conduire au tombeau dans un délai de vingt jours.
Tout en adoptant notre solution^ certains auteurs(^) (à tort, ainsi que nous venons de le. montrer) écartent les articles 1974.et 1975 comme étant inapplicables à Tespëce, et se fondent sur l'article 1110, d'après lequel l'erreur sur la substance annule la convention.
Nous allons montrer que cette manière de voir conduit à des solutions très différentes des nôtres ; elle est inexacte, car il n'y a pas ici d'erreur sur la substance de l'obligation, les obligations des parties étant, d'une part le capital aliéné, d'autre part la rente viagère. Si donc on écarte les airticles 1974 et 1975, il faudra dire que la mort ou la maladie de l'une des parties sur laquelle la rente est constituée n'empêche pas la validité du contrat.
Quant aux partisans de cette derni.ère opinion, ils se fondent sur ce que les articles 1974 et 1975 n'ont pas prévu Thypothèse. On rappelle en outre que si la personne unique sur la tête de laquelle la rente est constituée survit plus de viugt jours, le contrat est valable ; il doit également l'être, eonclutr-on, si la rente ayant été constituée sur la tête de plusieurs personnes, l'une d'elles est morte ou meurt dans les vingt jours. Nous; répondons que les deux hypothèses n'ont rien d*analogue : dans la première, l'aléa visé par les parties existe complètement ; dans la seconde il n'existe qu'en partie.
233. Gomme dans le cas textuellement prévu par les articles 1974 et 1975, et, sous les mêmes restrictions, le contrat est nul même si les parties ont connu la maladie ou la mort ; dans l'opinion qui fonde sur l'article 1110 la solution que nous avons admise, celui qui a connu cet événement ne peut 8 en prévaloir, puisqu'il n'est pas dans Terreur (*).
234. D'autre part, nous admettons que, comme dans les <*as réglés par les articles 1974 et 1975, tout intéressé peqt demander la nullité. Au contraire les auteurs qui se fondent
V) Goillouard, loc»,cU,
{*) C'est ce que remarquent Aubry et Rau, /oc. cit.
sur l'article 1110 décideront qne la nullité est relative et que la partie qui a commis une erreur peut seule se préva^ loir de cette nullité (').
Enfin Faction en nullité est, selon nous, prescriptible par trente ans, et, dans l'opinion que nous rappelons, elle ne doit être déclarée prescriptible que par dix ans.
234 bis. 11 faut, en tout cas, rejeter un système (*) d'après lequel le décès de Tune des personnes annulerait le contrat, mais non pas sa maladie. On fonde ce système snr ridée que l'article 1974, qui a trait à la mort de celui sur la tête duquel la rente est constituée, est une application du droit commun et l'article 1975 une dérogation au droit cornmun, insusceptible d'étendue au delà de ses termes.
Ce raisonnement pèche par la base, car l'article 1975, nous l'avons montré, est, comme l'article 1974, une implication du droit commun. D'ailleurs il ne s'agit pas d'étendre l'article 1975 au delà de ses ternies, mats bien de l'appliquer selon ses termes. Enfin, la loi manifestant la volonté de mettre les deux hypothèses de mort et de maladie sur la même ligne y toute distinction est contraire à l'esprit du législateur.
235. Notre solution doit être admise non seulement si U rente est réversible en totalité, mflis encore si elle n'est réversible qu'en partie sur la tète de la personne décédée lors du contrat ou dans les vingt jours qui le suivent (*) ; les raisons de décider sont encore les mêmes. • Ici encore les auteurs qui se fondent sur l'article 1110 maintiennent leur raison de décider etvses conséquences (*).
Quelques partisans de l'opinion d'après laquelle l'arti-
(*) Guillouard, n. 15».
(«) Pont, I,n. 721.
(>) Câss. Teq., 6 fév. 1866, S., 66. 1. 192, D. Bép.^ Snppl.^ v» RtnU viêg-, n. .44. — Paris, 23 mars 1865,8.^65. 2.321. D. Rép., SnppL, y^ R^nie Dtay., n. 44. — Bordeaux, 16 août 1872, S., 73. 2. 15, — Douai, 23 dov. 1901, S., 1902. 2. 297, - Guillouard, n. 160 ; Hue, Xî, n: 347; Lyon^Gaen, Noie. S.. 1905. 1. 5. - Contra Bordeaux, 10 fév. 1857, précité. — Lyon, l«r juil. 1858, précité. — Paris, 23 mai 1865, S., 65. 2. 321, D. Rép., SuppL, ¥• Renie vUg.. n. 44. — Douai, 30 nov. 1866, S., 67. 2. 232. — Plaoîoi, Wc.'ctï.
(*) Guillouard, /oc. cit.
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cle 1975 n'est pas applicable à la rente constituée sur plusieurs têtes sont, dans cette hypothèse où la rente n'est réversible que pour partie sur le survivant, d'accord avec nous et admettent que l'article 1975 s'y applique (*). Ils reconnaissent que, pour la portion éteinte, le contrat n'a pas de cause et qu*à raison de l'indivisibilité du contrat la constitution est nulle pour le tout.
236. Les articles 1974 et 1975 sont-ils applicabled non seulement au cas où la rente viagère doit cesser lors du décès de la personne morte ou malade lors du contrat, mais encore lorsqu'elle doit prendre naissance lors du décès? Les rôles sont ici renversés : celui auquel le décès ou la maladie porte préjudice n'est plus, comme dans les cas prévus par les articles 1974 et 1975, le crédi-rentier, privé de la rente alors qu'il a aliéné le capital, mais le débi-rentier, obligé de servir immédiatement une rente qu'il supposait n'aVoir à servir que plus tard.
Les textes précités nous paraissent applicables à cette hypothèse ; l'aléa est augmenté et, par suite, il y a erreur sur la cause. L'esprit de la loi conduit à la même solution.
236 bis. L'article 1975 concerne aussi bien la vente moyennant une rente viagère que la rente constituée moyennant une somme d'argent (*).
Et comme le contrat est indivisible dans la pensée des parties, il faut annuler tout entière la vente faite, dans les conditions de l'article 1975, moyennant une somme d'argent et une rente (•).
237. Les articles 1974 et 1975, et toutes les solutions que nous avons tirées de ces dispositions^ ne s'appliquent qu'aux constitutions de rentes à titre onéreux ; les constitutions de rentes i titre gratuit ne sont pas nulles par cela seul que la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée est morte lors du contrat ou meurt dans les vingt jours (*). Si,
(*) Massé et Vergé, /oc. cit. ; Aubry et Rau, IV, p. 585, § 588, note 13 ; Planiol, loe. cit.
l*) Grenoble, 29 nov. 1904, D.^ 1905. 2. 397.
(•) Oïcnoble, 29 nov. 1904, précité,
l*) Gass., 18 juil. 1836, S,, 36. 1. 535. - Gass., 10 juil. 1855, S., 56. 1, 262,
^•» 56. 1. 175. — Bordeaux, 8 juil. 1845, Rec. Bordeaux, XX, p. 407, /. des
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en efiet, l'aléa disparaît, tout ce qui en résulte c'est qu'il n'y a pas de libéralité, et, comme le donateur ne doit pas de garantie au donataire, celui-ci ne peut se plaindre.
Il en est autrement, bien entendu, si la prétendue donation déguise un contrat à titre onéreux (*), ou. s'il s'agit d'un contrat à titre onéreux fait dans un esprit de faveur et à des conditions avantageuses pour le crédi-rentier (*).
238. De même l'articlç 1975 n'est pas applicable à la donation faite moyennant une rente viagère (').
239. Les articles 1974 et 1975 ne parlent que d'une rente créée. Faut-il en conclure que si un débi-rentier met à la charge d'un tiers, à titre onéreux, le payement d'une rente dont il est débiteur, les articles 1974 et 1975 cessent de s'appliquer ? La question se pose aussi bien dans l'hypothèse où la rente était primitivement constituée à titre gratuit que dans le cas contraire, car c'est de la nullité du nouveau contrat, c'est-à-dire d'un contrat à titre onéreux, qu'il s'agit.
Pour l'article 1974, qui repose sur les principes, l'affirmative ne fait pas de doute (*).
Pour l'article 1975, elle a été: également admise f*), mais elle paraît très douteuse (^). On peut sans doute se baser sur ce que l'article 1975 doit être interprété dans le même sens que l'article 1974 ; on peut ajouter que le motif de décider est le même pour l&è rentes transmises que pour les rentes créées sur la tête d'un moribond ; ce motif est l'absence de caractère aléatoire. Il n'en reste pas moins quel'ar-
not,, n. 12522. - Gass.. req.. 17 fév. 1904, S., 1904. 1. 335, D., 1904. ^526.— Naacy,-i8 juin 1890, Rec. NsLucy, 1890-91. 302.— Troplong, n. 267 ; Pont, I. n. 717 ; Aubry et Rau, IV, p. 585, § 381, note 14 ; Laurent, XXVU, n. 28i ; Guillouard, n. 161 ; Thiry, IV, n, 214 ; Wahl, Note, S., 1900. 2. 273.
(•) Gass., 10 juil. 1835, S., 56. 1. 262, D., 56. 1. 175. — Cas», req., 14 fév. 1904, précité. — Guillouard, n. 16t.
(•) Nancy, 18 juin 1890, précité.
(») Gass. req., 17 fév. 1904, S., 1904. 1. 335, D. 1904. 1. 526. - Bordeaux, s juill. 1845, Rec» Rordeanx, XX, 407, Journ. des not,, n. 12522.
(♦) Wahl, Noie, S., 1900.2. 273.
(») Angers, 29 juin 1897, S., 1900. 2. 273, D., 1901. 2. .369. - Gel arrêt ne discute pas la question et n'afflnné même pas la solution, qull se contente d'admettre implicitement.
. <•; Wahl, loc. cit. . , '\ .
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ticle 19759 a la différence de Tariicle 1974, est contraire au droit commun.
240. Nous verrons si l'article 1975 est applicable à la constitution d'une pension en nature (*).
§ IV. En quels objets ou moyennant quels objets la rente peut être constituée.
24 i. L'article 1968 nous a déjà appris que la rente viagère peut être constituée moyennant l'aliénation dune somme d'argent, d'un meublé ou d'un immeuble (^). Nous savons aussi qu'elle peut être constituée sans aucune aliénation, «est-à-dire à titre gratuit (^).
242. D'autre part, la rente peut être stipulée payable en nature aussi bien qu'en argent (*). Dans le premier cas, elle peut être, suivant les circonstances, un bail à nourriture. Nous parlerons plus loin de ce dernier contrat (^).
Si le contrat est annulé, le débi-rentier doit restituer les sommes qui lui ont été versées. S'il a reçu un immeuble, il doit restituer les loyers qu'il a touchés (®).
Le crédi-rentier doit restituer les arrérages qu'il a per-
<:us (■).
§ V. Capacité, consentement, objet et cause.
243. Si la rente viagère est constituée à titre gratuit, le crédi-rentier doit avoir la capacité de recevoir à titre gratuit, le débi-rentier celle de faire une libéralité.
0)V.mfra;n. 357.
<•) V, suprà, n. 190 s.
(») V.*Bpra, n. 189.
(*) Guillouard, n. 121. — En Prusse, la déanilion du Code gén. (I, 11, § 606) & fiit naître la discussion; la solution donnée au texte est- généralement repoussée. — Trib. supr. Berlin, 6 mai 1853, Striethorst, Archiv^ IX, p. 192. — Fœrster, Preusiisches Privatrecht, § 129. — Contra Trib. supr, Berlin, 8 déc. 1854, Entseh., XXX, p. 43. — En Saxe (U civ., §1150), le prix doit consister en choses fongibles.
(») V. iii/ra,n, 358 s.
. (•) Grenoble, 29nov. 1904, D.,.1905. 2. 397.
(') Grenoble, 29 no V. 1904 précité.
Si la rente viagère esl constituée à titre onéreux, la capacité requise dépend de la nature du contrat ; il faudra donc se référer aux principes du prêt ou de la vente, la constitution de la rente étant un prêt ou une vente suivant les
cas (').
244. Lorsque la rente viagère est constituée au profit d'un tiers y dans l'intérêt duquel les fonds sont versés par celui qui stipule la rente, ce tiers doit être également capable de recevoir une libéralité, mais l'incapacité du tiers n'annule pas le contrat (*).
Dans le même contrat^ la capacité du débi-rentier qiû contracte à titre onéreux doit être la même qu'en matière de constitution de rente à titre onéreux. La capacité de la personne qui verse les fonds doit être celle défaire une libéralité ; mais si cette capacité lui fait défaut, la rente sera due à son profit, pourvu que la capacité de contracter à titre onéreux lui appartienne.
245. Com.me tout acte ou contrat, la constitution de rente viagère exige le consentement des parties. Les vices du consentement donnent lieu à la rescision dans les mêmes c<mditions que pour les actes, — libéralité ou contrat à titre onéreux — , auxquels la constitution de rentes appartient par sa nature ('). Toutefois la vente d'un immeuble moyennant une rente viagère n'est pas rescindable pour cause de lésion des sept douzièmes (*), quoique l'article 1674 proclame en termes absolus l'existence de cette cause de rescision dans la vente. Car, dans un contrat aléatoire, il est impossible de déterminer s'il y a lésion, et, d'autre part, l'article 1976 dispose, également en termes absolus, que le
0) V. «upra, D. 190 s.
(«) V. «iipra, n. 201.
(») V. Mi/'ra, n. 267.
(') V. Gass., 30 mai 1831, S., 31. 1. 217. - Angers, 21 fév. 1828, S. chr.- Toulonse, 21 nov. 1831, S., 32. 2. 108. — Gaen, 6 janv» 1879, S., 79. 2. 184, D., 80. 2. 176. - Pau, 29 déc. 1886, S., 88. 2. 107, D., 87. 2. 194. - Biom, 19 juiU. 1894, Gaz. Paf., 94. 2. 524. - Amiens, 31 juiU. 1894, D., 96. 2. 198. — Guillouard, a. 134 et 136, et Tr. de Ul vente, II, 695 et 696 s., I, n. 97 et 98.
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taux de la rente viagère est libre. Cela a été, du reste, dit au cours des iravaus; préparatoires (*).
246. Mais si^ en réalitéyla vente ne présente aucun caractère aléatoire pour l'acheteur chargé, en fait de prix, du service d*une rente viagère, cette vente est nulle ('). Les arrêts qui ont décidé en ce sens peuvent être facilement mis d'accord avec ceux qui, d'une manière absolue en apparence,, ont admis la solution contraire. U en est ainsi par exemple si la rente est égale ou à peine supérieure au revenu de l'immeuble (').
Toutefois c'est à tort que certains auteurs donnent cette solution en termes absolus (^). Si les parties ont eu l'intention de faire un contrat sérieux, ce qui sera le cas le plus habituel, l'acte sera valable i titre de libéralité.
247. U pourra y avoir lieu à nullité pour défaut de consentement, sauf intention démontrée de faire une libéralité (*), si le prix n'est pas sérieux (*). Le prix peut être regardé comme n^étant pas sérieux, par cela même qu'il est inférieur au taux légal de l'intérêt (') ; mais cela n'est pas one solution inévitable (').
248. L'objet et la cause des obligations doivent exister et être licites. A ce point de vue, on appliquera le droit commun. Toutefois les articles 1974 et 1975 donnent lieu à des difficultés spéciales que nous avons déjà étudiées (').
O Exposé des motifs de Portelis, Fenel, XIV, p. 546. — Discours de Duveyrier ta Corps lé^slalif, Fenet, XIV, p. 563.
0 Cass,, 22 féT. 1836, S., 36. 1.186. - Cass., 13 nov. 1867, S., 68. 1. 23. - Cass. peq., 15 juin 1895, S., 95. 1. 488. — Grenoble, 18 avril J831, P. chr. — Nancy, 2 août 1837, S., 39. 2. 183. - Montpellier, 8 déc. 1857, S., 58. 2. 703, D., 58. 2. 120i — Caen, 3 mai 187iK D., 71. 2. 213. - Lyon, 10 juin 1875, S., 76.2.119. — Caen, 6 jaav. 1879, S., 79.2.184, D., 80. 2. 176. — Pau, 29 déc. 1886,5., 88.2. 107, D., 87. 2. 194. - MontpeUier, 20 déc. 1900, Mon. jud. Midi, 6 janv. 1901. ^ GuiUouard, n. 134 et 167 et Tr. de la vente, 1, n.97 et 98,11, n.697.
{*) Gttillouard, b. 167.
(') GuiUouard, Im. eii.
(•) V. saprm, n. 17a s.
(^) Trib. CIT. LyoD, 2 mars 1895, Journ. des assnr,, 95. 269.
(') Trib. ctv. Mftcon, 14 mù 1895, Droit, 14 juin 1895.
n V. cep. Trib. civ..Mfteott» 14 mai 1895, précité.
n V. «npra, n. 212 s.
§ VI. Du taux de la rente viagère.
249. 4fi La renie viagère peut être constituée du taux quil in plaît aux parties contractantes de fixer > (art. 1976).
Cette disposition présente de Futilité sous l'empire des lois, actuellement en vigueur^ qui limitent, au moins en matière civile, le taux de l'intérêt conventionnel, et c'est probablement en prévision de ces lois qu'elle a été écrite. Elle peut paraître inutile sous l'empire d'une législation qui, comme celle du Code civil, laisse la fixation du taux de l'intérêt au libre arbitre des parties. Quoi qu'il en soit, l'article 1976 signifie aujourd'hui que la limitation du taux de l'intérêt conventionnel est étrangère au contrat de constitution de rente viagère (*) : ce qui s'explique par le caractère aléatoire du contrat; d'ailleurs les arrérages d'une rente viagère représentent non seulement les intérêts du capital de la constitution, mais en outre une partie de ce capital lui-même que le crédi-rentier consomme petit à petit.
Toutefois la rente constituée à titre de prêt est nulle si, sous forme de rente viagère, les parties ont déguisé un prêt usuraire (*), c'est-à-dire s'il n'y a pas de véritable aléa et s'il est certain que les arrérages dépasseront les 5 p. 100 du capital.
Il en est autrement pour la rente constituée à titre de vente, le maximum du taux de l'intérêt ne s'appliquant pas ce contrat (^).
250. Il faut d'ailleurs admettre que, même dans les législations qui limitent le taux de l'intérêt, le taux des arrérages d une rente viagère, même en l'absence d'une disposition formelle de la loi, n'est pas limité (*).
Nous avons montré que si le taux est trop faible ou
(•) Riom, 12 déc. 1883, D., 85. 2. 101. - Guillouard, n. 139 et 166.
n Gas3., 31 déc. 1833, S., 34. 1. 104. — Gass., 26 juin 1845, S., 45.1.834, D., 45. 1. 360. - Dijon, 22 janv. 1896, D., 96. 2. 325. — Pont, I, n. 728 ; Aubry et Hau. ly, p. 586 et 587, § 388, note 20 ; Guillouard, n. 139 et 167.
(») V. notre Tr, de la. société, du prêt, du dépôt, 2- éd., n. 825 s.
(♦) Duranlon, XVII, n. 152 ; Troplong, n. 283 ; Pont, I, n. 725 s. ; Laureol, XXVIl, n. 289 s. ; Guillouard, n. 123 et 166.
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trop élevé en vertu d'une intention libérale des parties, Facte constitue une donation de la part du crédirenti-er dans le premier cas et de la part du débirentier dans le second cas (^). Il n*y aura donc jamais lieu, s'il existe une intention de ce genre/ à la réduction du taux des arrérages* Ainsi, lorsqu'une rente viagère a été constituée en récompense de services rendus, le juge ne peut la réduire comme étant hors de proportion avec ces services (*).
252. Si la constitution de rente viagère doit être exécutée au moyen de l'achat d'une rente sur l'Etat, inscrite pour l'usufruit au nom du rentier, ce dernier ne peut exiger que la rente soit d'un type déterminé (par exemple du type de 3 p. 0 0, lequel a le moins de chance d'être converti). Ce sont les débirentiers qui, en leur qualité de débiteurs, ont le choix (').
253. Si une réduction des intérêts de la rente sur l'Etat s'effectue, la question de savoir si la rente doit être complétée est question de fait. En matière de constitution à titre onéreux, la négative doit, en général, être admise, les parties ayant sans doute voulu régler immédiatement leur situation respective. Si la rente a été constituée à titre gratuit, Fintention du disposant peut être d'avoir voulu assurer à la personne gratifiée un revenu déterminé ; en ce cas la rente devra être complétée (*) .
(*) V. snprA, n. 178 s.
(*) Paris, 8 nov. 1892, D., 94. 2. 191.
P) Trib. civ. Seine, 18 avril 1893, Droit, 13 juin 1893.
(•) Paris, 14 nov. 1894, D., 95. 2. 119. — Si la rente est incessible, elle doîl être complétée. Oriéans, 4 juill. 1885, cité infra — Trib. civ. Seine, 8 juin 1887, Gaz. Pal., 87. 2. Snpp., 21. — V. sur ce point infra, n. 320. — On admet même, en général, que la rente constituée à titre gratuit doit ôtre coniplélée. Trib, civ. Seine, 8 déc. 1886, Loi, 25 sept. 1886. — Nancy, 24 oct. 1885, S., 86. 2. 84, D., 86. 2. 195 (il avait été dit que la rente sur l'Etat servirait de îfirtatie). — Trib. civ. Seine, 13 mars 1895, Gaz, Trib. , A sepi. 1895. — Oriéana, 4 joil. 1885, S., 87. 2. 43, D., 86. 2. 195. - Paris, 27 janv. 1888, S., 88. 2. 56, D., 88. 2. 302. — Trib. civ. Seine, 26 janv. 1899, Droit. 6 juill. 1899. — Et eu ïileurs de même nature que les valeurs primitives. Trib. civ. Seine, 13 mars .1895, précité (si la rente était garantie par des rentes françaises, elle ne peut Pire complétée que par des rentes françaises ou des valeurs assimilables, telles que des obligations des six grandes compagnies de chemin de fer, de la ville de Paris ou du Crédit foncier, et non pas des renies espagnoles), — En tout oas.
Mandat, caution., traxs. 9
SECTION VI OBLIGATIONS DES PARTIES ENTRE ELLES
§ I. Obligations du crédirentier vis-àvis
du débirentier.
254. Lorsque la constitution de rente a lieu à titre de prêt, elle est^ dans la conception du code, unilatérale ; elle est, au contraire, synallagmatique lorsqu'elle est faite à titre de vente. Nous avons déjà démontré ces deux points (').
Il semblerait en résulter que le crédirentier n'a d'obligations que dans la seconde hypothèse. Mais comme, en réalité, le prêteur a certaines obligations ('), ces mêmes obligations incombent au crédirentier qui a stipulé à titre de prêteur.
On signale cependant comme un caractère distinctifdela rente constituée pour prix d'une vente que le vendeur est obligé de délivrer la chose vendue et de garantir l'acquéreur {*).
Cette obligation du vendeur existe eflfectivement ; mais, quand la rente est le résultat d'un prêt, cette obligation existe également ; nous nous référons sur ce point à la solution que nous avons donnée en étudiant le prêt (*).
255. Nous avons déjà montré l'intérêt unique, au point de vue pratique, de la distinction ; il concerne la forme du contrat (*).
§ II. Obligations du débirentier vis-à-vis
du crédirentier.
Le débirentier est tenu vis-à-vis du crédirentier de
elle doit être complétée si le défunt avait simplement légué la rente viagère el si Tachât d'un titre de rente a été convenu entre les parties. Trib. civ. Lyon, il mars 1887, Gaz, Pal., 87. 2. 59. — Trib. civ. Seine,,23 juin 1899, I)roi7, 6 août 1899.
(') V. supra, n. 191 s.
(*) V. notre Tr, de la société, du prêt, du dépôt, 2* éd., n; 739 a.
C) Guillouard, n. 135 et 180.
(*) V. notre 7r. de la société, da prêt, du dépôt, 2* éd., n. 744 s.
1») V. supra, n. «00.
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trois obligations : 1* fournir les sûretés promises ; 2* payer régulièrement les arrérages de la rente ; 3** supporter les risques de la chose acquise par lui.
I. Obligation de fournir les siiretés promises et sanction de
cette obligation.
A. Nature et fondement des sûretés.
257. Le débirentier doit fournir les sûretés promises par le contrat. La sanction de cette obligation est écrite dans Tarticle 1977, ainsi conçu : « Celui au profit duquel la rente € viagère a été constituée moyennant un prix, peut deman- « der la résiliation du contrat^ si le constituant ne lui donne « pas les sûretés stipulées pour son exécution. »
Cette décision est empruntée à Tancien droit {^).
258. Si la rente viagère provient d'une vente, cette première obligation est également garantie par le privilège du vendeur (").
259. Lorsque la chose moyennant laquelle la rente viagère a été constituée est autre qu'une somme d'argent, auquel cas le contrat de constitution de rente viagère est synallagmatique, l'article 1977 n'est qu'une application particulière du principe général déposé dans Tarticlc 1184, aux termes duquel : « La condition résolutoire est toujours sous-cnten- ^c due dans les contrats synallagmatiques, pour le cas où < Tune des deux parties ne satisfera point à son engage- ^c ment. » Si^au contraire, le capital de la constitution consiste en une somme d'argent, auquel cas le contrat est unilatéral, notre disposition déroge au droit commun, d'après lequel la condition résolutoire n'est pas sous-entendue dans les contrats unilatéraux ('), à moins qu'on n'admette que l'article 1184 est applicable aux contrats unilatéraux (*). L'cx- <»ption se justifie par cette considération que le crédirenfier a donné ses fonds sous la condition que les sûretés pro-
0) Polhier, n. 228.
(') Gailloaard, n. 181.
(>) Uurent, XXVII, n. 309.
n Pont, I, n. 734 ; Guillouard, n . 194.
mises lui seraient fournies ; il a donc le droit de les reprendre, si cette condition n'est pas remplie.
B. Conditions de la résolution.
260. Parmi les sûretés qui peuvent avoir été promises,on peut, avec Pothier (*), citer la caution {*).
On peut également, avec Pothier (®), citer la libération, promise par le contrat, des charges grevant l'immeuble donné en garantie (*).
261. L'article 1977 s'applique même si les sûretés ont été promises conditionnellement, pourvu que la condition i .aquelle leur nécessité était subordonnée se soit accomplie (»).
Ainsi l'article 1977 s'applique si le contrat portait que le débiteur, en cas de non payement des arrérages pendant un délai déterminé, fournirait des sûretés, et si, malgré ce défaut de payement, les sûretés n'ont pas été fournies (•).
262. On admet, tant en doctrine qu'en jurisprudence, qu'il y a lieu d'assimiler au cas où le débiteur ne fournit pas les sûretés promises celui où il diminue les sûretés fournies f). Dans un cas comme dans l'autre, le crédirentier peut donc demander la résolution. La raison de décider, à savoir que le débirentier est blâmable d'avoir désobéi au contrat, s'applique indifféremment aux deux hypothèses, et, du reste, l'article 1188 montre qu'en règle générale elles sont assimilées lune à l'autre.
263. La vente de l'immeuble hypothéqué en garantie du payement des arrérages est-elle une diminution de sûreté ? La question se pose d'une manière générale pour la vente d'un immeuble hypothéqué à une dette quelconque.
(«) Guillouard, n. 196.
{*) Guillouard, n. 196.
(*) Guillouard, n. 196.
(•) Cass., 2 déc. 1856, S., 57. 1. 356. — Guillouard, ». 196.
(^) Colmar, 25 août 1810, S. chr. - Toulouse, 18 mai 1893, Gaz, PuL, 93. l 2' p., ^5. ~ Duranlon, XVllI, n. 163 ; Troplong, n.291 ; Pont, I. n.737 ; Aubry et Rau, IV, p. 509, § 390, note 6; Laurent, XXVII, n. 312; GuiUouard, n. 19Î.
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On décide l'affirmative pour la vente partielle, car la faculté de purger accordée aux acquéreurs permet aux acquéreurs de diviser le revenu de la rente; en outre, il y a pour le crédirentier des inconvénients à produire à plusieurs ordres et à recevoir des payements partiels (*).
Toutefois il en est autrement si le vendeur a interdit la purge à l'acquéreur (*).
Quant à la vente totale, elle n'entraîne pas une diminution de sûreté, dans le cas au moins où le payement de la rente a été imposé à l'acquéreur (').
Dans le cas contraire, on décide que le juge peut, selon les circonstances, admettre qu'il y a diminution de sûreté, par la raison que le crédirentier doit veiller à la conservation de l'inscription do son privilège du vendeur (*).
264. Mais l'acquéreur ne manque pas aux sûretés fournies par le contrat s'il n'a pas fait la transcription du contrat pour assurer au crédirentier le privilège du vendeur (^) ; car rien n'empêchait le débirentier d'accomplir cette obligation.
aees. La constitution d'hypothèques nouvelles sur l'immeuble déjà hypothéqué au service de la rente n'est pas une diminution de sûretés («), puisque le créancier hypothé • caire le plus ancien est préféré aux moins anciens .
lien est ainsi même si, en fait, le nouveau créancier hypothécaire fait procéder à l'expropriation de l'immeuble ('), carie premier créancier hypothécaire sera colloque par pré-
(•) Colmar, 25 août 1810, S. chr. - Pau, 23 août 1834, S , 35. 2. 120. — Toulouse, i8 mai 1893, Gaz. Pal., 93. 2, 2* p., 5. — Pont,I, n. 739; Aubry et Rau, IV, p. 589, § 390, note 7 ; Guillouard, n. 197.
0 Guillouard, loc. cit.
OCass., 16 avril 1839, S., 39. 1. 511. - Riom, 4 août 1818, S. chr. - Troplong, n. 295; Pont, I, n. 739;. Aubry et Rau, IV, p. 589 et 590, § 390, noie 8 -, OiiiUouard, n. 197.
(*) Guillouard, loc. cit.
(*)Cass., 13 juin 1837, S., 38. 1. 45. - Orléans, 6 fév. 1835, S., 37. 2. 75. - Pont, 1, n. 735 ; Guillouard. n. 196.
(*) Autorités citées à la note suivante.
(') Paris, 23 avril 1853, S., 55. 2. 199, D., 55. 2. 351. - Pont, I, n. 740 ; Aobry et Rau, IV, p. 690, § 390, note 9 ; Guillouard, n. 197.
férence aux suivants et, d'ailleurs, le droit d'expropriation appartient à tous créanciers, même chirographaires.
266. Si la diminution clés sûretés est indépendante du fait du débiteur, l'article 1977 ne s'applique plus (*), car le seul cas visé par cette disposition, celui où le débiteur « ne donne pas les sûretés promises », montre que la résolution est subordonnée à la faute, ou du moins au fait du débiteur. D'ailleurs l'article 1188 indique cette même restriction pour la déchéance du terme provenant de la diminution de& sûretés. Enfin c'est une solution d'équité, car il serait excessif de punir le débiteur pour un événement dont il n'est pas responsable. A la vérité, on admet généralement que la diminution des sûretés même par cas fortuit est, dans la rente perpétuelle, une cause de déchéance, mais la loi manifeste (art. 1978) l'intention d'admettre difficilement la résolution de la constitution de rentes viagères.
Ainsi la dépréciation fortuite des immeubles hypothéqués n'autorise pas la résolution (").
267. L'exagération de la valeur des sûretés fournies n'autorise pas la résolution ('), car il était possible au crédirentier de rechercher la valeur exacte de ces sûretés, et, d'ailleurs, on ne peut dire ici que le débirentier ait désobéi au contrat.
Toutefois, si, par des manœuvres frauduleuses, le débirentier a déterminé le crédirentier à se méprendre sur la valeur des sûretés et si cette erreur a décidé le crédirentier à contracter, la convention pourra être annulée pour cause de dol.
268. Aux garanties promises par le contrat, il faut assimiler les garanties légales (*).
(') Paris, 21 déc. 1836, S., 37. 2. 427. — Troplong, n. 295 ; Aubry et Rau. IV, p. 590, § 390, noie 10 ; Laurent, XXVII, n. 313 ; Guillouard. n. 198.
(«) Paris, 21 déc. 1836, précité. — Guillouard, n. 198.
O Douai, 25 nov. 1833, S., 34. 2. 238. —Pont, 1, n.736; Aubry et Rau,IV^ p. 589, § 3^0, note 5; Guillouard, n. 199.
(*; Toulouse, 18 mai 1893, Gaz, Pal., 93. 2. 2* p , 5 (privilège du vendeur).
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C. Manière dont opère la résolution et exlinclion de Vaction eh
résolution.
.269. La résolution prononcée par l'article 1977 n'a pas lieu de plein droit; elle doit être demandée par le crédirentier, comme l'indique le mot peut^ contenu dans l'article i977(*) ;elle n'existe qu'à dater du jour où elle a été prononcée par le juge. Et comme celui-ci ne peut pas résoudre un contrat qui a cessé d'exister, il en résulte que le débirentier sera à Tabri de la résolution, si la rente vient à s'éteindre^ pendant la durée de l'instance en résolution, par la mort de la personne sur la tête de laquelle elle était constituée ('); c'est ce que décidait déjà Pothier ('). A plus forte raison, la résolution ne pourrait-elle pas être demandée après la mort de cette personne.
270. Le débiteur peut arrêter l'action en résolution s'il offre, avant que le jugement soit passé, en force de chose jugée, des sûretés équivalentes à celles qui ont disparu par son fait ; en effet, le crédirentier n^a plus alors aucun intérêt à persister dans son action.
On a voulu limiter ce droit au cas où le juge jugerait peu importantes les diminutions subies, par la raison que, dans le cas contraire (*), le créancier seul est juge du point de savoir si les sûretés offertes en remplacement sont suffisantes. Il nous paraît singulier de donner ainsi au juge le droit d'apprécier si la faculté d'estimer les sûretés nouvelles appartiendra au juge lui-même ou au créancier. D'autre part, le juge, étant appelé à trancher toutes les contestations, est chargé, en cas de difficultés entre le créancier et le débiteur, de voir si les sûretés sont suffisantes. De même le débiteur pourra offrir les sûretés qu'il avait
!*) Guillouard, n. 193.
(«) Duranton, XVIII, n. 166 ; Tropïong, n. 297 ; Pont, I. n. 743 ; Aubry et lUu. IV, p. 500, § 390, note 12 ; Laurent, XXVII, n. 315 ; Guillouard, n. 200 Contra, Planiol, II, n. 2133.
(') Guillouard, n. 200.
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promises mais n'avait pas fournies, à la seule condition que 1b juge trouve ces sûretés suffisantes (*).
D. Effets de la résolution.
271. Supposons la résolution prononcée par une sentence qui a acquis l'autorité irrévocable de la chose jugée ; quels en seront les effets ? La question est controversée. Nous croyons qu'il faut, dans le silence de la loi, appliquer le droit commun : ce qui conduit à dire que tout sera remis au même et semblable état que si le contrat n'avait jamais existé (art. 1183). Le débirentier sera donc tenu de rembourser le capital de la constitution, outre les fruits qu'il en a retirés ou qu'il a dû en retirer, et de son côté le crédirentier devra la restitution des arrérages par lui perçus. En d'autres termes, le débirentier restitue le capital de la constitution et le crédirentier les arrérages par lui touchés, sous l'a déduction des fruits ou intérêts Tjtre 4e débirentier a perçus ou dû percevoir. Les parties seront ainsi replacées dans la même situation qu'avant le contrat ; sauf en un point cependant, à savoir que le crédirentier aura couru, depuis le jour du contrat jusqu'à sa résolution, le risque de perdre son capital par suite de son décès, tandis qu'il n'aurait pas couru ce risque si le contrat n'avait jamais existé.
A raison de cette dernière observation, Pothier soutenait (*), et la jurisprudence et certains auteurs admettent encore (■), que, comme compensation des chances qu'a eues le débirentier avant la résolution de voir la rente s'éteindre, il
(*) Contra Guniouard, n. 200.
(•) Cass. req., 13 mars 1888, S., 90. 1. 169, D..88. 1. 357. - BruxeUes, 10 août 1833, S., 34. 2. 399. -Paris, 22 fév. 1837, S„ 37. 2. 291. - Caen, 16déc.l843, S,, 44. 2. 97, D. Rép., v Rente viag,, n. 100. - Dijon, 22 janv. 1847, S., 48. 2. 206, D. Rép,, y Rente viag., n. 129. - Duranton, XVllI, n. 164 ; Taulier, VI, p. 508 : Troplong, n. 298 s. ; Massé et Vergé, V, p. 30, § 749, noie 6. - Pont. I, n. 747 ; Aubry et Rau, IV, p. 590, § 390, note 13 ; Guinouard, n. 201 et Tr, delà vente, n. 214; Colmet deSanlerre, VIII, n. i93 bis; Perceron, Note, B., 1905. 2. 233. - Contra Cass. civ,, 23 août 1843, S., 43. 1. 892, D. Rép.» V Rente viag.^n. 128. — Bordeaux, 30 août 1814,D./Jcp., y Rente viag., n.99; Laurent, XXVH, n. 316 ; Planiol, II, n. 2132. - V. infra, à propos de l'article 1978, n. 292.
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devra laisser entre les mains du crédirentier les arrérages échus. A cela îl est possible de répondre qu'on ne peut, en l'absence d'un texte, déroger aux effets généraux de la résolution. Il est tout à fait arbitraire de dire que l'article 1183, qui ordonne la restitution de tout ce qui a été perdu par l'effet d'un contrat résolu, ne s'applique pas aux contrats ayant pour objet une chance.
On objecte encore que les arrérages de la rente viagère sont des fruits (*); ce n'est pas une raison pour qu'ils ne soient pas sujets à restitution {*), Sans doute en principe les fruits sont acquis au possesseur de bonne foi, mais on ne peut pas dire que le crédirentier ait possédé la rente.
272. Si l'on admet, avec nos adversaires, que le débirentier n'a pas droit à la res titution des arrérages qu'il a payéSy il faudra logiquement décider qu'il devra, malgré la résolution, acquitter les arrérages échus avant la résolution et non encore payés C*), et c'est, en effet, ce qu'admettait Pothier (*). Toutefois il en est autrement si l'on fonde la solution précédente sur le principe de l'acquisition des fruits par la possession de bonne foi.
273. Evidemment, la décision judiciaire qui résout le contrat ne peut pas faire que le créancier n'ait pas couru ce risque ; mais elle peut, à un c ertain point de vue, le placer dans la même situation que s'il ne l'avait pas couru, et cela en lui allouant des dommages et intérêts : ils sont de droit dans toute action en résolution, quand le demandeur subit un préjudice.
Et rien ne s'opposerait à ce que le juge allouât, à titre de dommages et intérêts, au crédirentier la différence entre le montant des arrérages de la rente viagère et le revenu du capital de la constitution pendant tout le temps qui s'est écoulé depuis le contrat jusqu'à sa résolution ; car c'est là
<M Cass. req., 13 mars 1888, précité.
(')Ca8s., 23 août 1843, précité. — Laurent, XXVII, n. 318.
C) Colmar, 25 août 1810, S. chr. — Trib. civ. Nancy, 2 août 1880, D., 81. 3. 86. — Troplong, n. 298 s. ; Pont, I, n. 747 ; Aubry et Rau, IV, p. 590 et 591, â 390, note 14. -« Cpr. Cass., 26 mai 1868, S., 69. 1.76, D., 68. 1. 492.
précisément le prix du risque dont il vient d'être parlé : ce qui revient à dire que le crédirentier peut être autorisé à garder en totalité les arrérages par lui perçus.
274. Si le crédirentier avait aliéné un immeuble pour avoir droit à la rente, le débirentier doit la restitution de cet immeuble (').
Les aliénations ou les droits réels consentis par le débirentier tombent rétroactivement (*), car c'est là l'effel de toute résolution.
E. Conlrais auxquels s* applique la, résolution.
275. L'afticle 1977 n'est pas applicable aux rentes constituées à titre gratuit {') ; cela est indiqué par la place où il se trouve et par ses termes.
Ainsi les constitutions de rentes viagères par testament ne sont pas résolues par cela seul que les sûretés ne sont pas fournies (*).
Quant aux constitutions de rentes comme charge de donations, si elles ne tombent pas sous l'article 1977, elles sont cependant résolubles pour le fait prévu par cet article {*), et cela en vertu de l'article 953, qui permet la résolution des donations pouf inexécution des conditions.
II. Obligation de payer les arrérages et sanction de cette
obligation.
276. Le débirentier doit payer les arrérages de la rente aux. époques fixées par la convention.
(») GuiUouard, n. 192.. , .
(•) Guillouard, n. 192. '
0) Pont, 1, n. 748 ; Aubry et Rau,lV, p. 589, § 390.— Contra pour les donations, GuiUouard, n. 195.
{*) GuiUouard, n. 195. , « -, .
(*/ Pont, loc. ciU ; GuiUouard, /oc. cit.
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A, Temps pendant lequel les arrérages sont dus.
277. Nous verrons, à propos de Textiiictioii de la rente, que les arrérages s'acquièrent jour par jour (*).
Us commencent à courir à partir du jour de la remise de l'objet vendu si la constitution de rente est une vente. Il est vrai que l'article 1652 du Code civil ne fait courir les intérêts du prix antérieurement à une sommation que s'il en a été ainsi convenu ou si la chose vendue et livrée produit des fruits ou autres revenus. Mais d'une part, comme, dans la vente moyennant une rente viagère, le prix consiste dans des arrérages payables périodiquement, il faudrait, pour obéir à ce texte, faire une sommation de payer à chaque échéance pour faire courir les arrérages, ce qui est inadmissible. D'autre part, la constitution de rente ayant pour but de donner au crédirentier les ressources suffisantes pour vi\Te, on doit supposer qu'il a voulu les acquérir dès le jour où il a livré la chose à laquelle la rente sert de prix.
Si la constitution de rente est un prêt, c'est également à partir de la livraison des fonds que courent les arrérages, en vertu dii droit commun (*). Lorsqu'il est convenu que le versement du capital ne sera opéré que plus tard, les arrérages ne courent donc pas immédiatement (').
Rien n'empêche cependant les parties de stipuler que le service de la rente viagère commencera avant le versement de la somme promise par le crédirentier (*), et ce sera alors encore un contrat de rente viagère, gouverné par les règles de ce contrat et non pas seulement par les règles générales des conventions (*).
278. Lés arrérages cessent d'être dus à la fin du contrat, et notamment à la riiort* du crédirentier (*). Mais, à moins de stipulation contraire, les arrérages échus à cette époque
0) V. infra, n. 344.
0) V. notre Tr, de la «oc, du prêt, du dépôt, 2« éd., n. 922.
(•} Contra Pont, l, n. 677.
(') Guillouard, n. 137.
(') Contra Guillouard, n. 137.
rjV. infra, n, 322 9.
restent exigibles (*). Nous montrerons plus loin que la preuve do l'extinction par la mort n'est pas à la charge du débireatier («).
279. Los intérêts peuvent se prescrire sans que la rente cesse d'exister, ainsi que nous le dirons plus loin (').
B.Mode de payement et taux des arrérages.
280. Les arrérages de la rente peuvent être stipulés payables en denrées aussi bien qu'en argent (*).
Mais^ si les arrérages consistent à nourrir et entretenir le crédirentier. Pacte n'est pas à proprement parler une constitution de rente viagère (•).
281. Ainsi que nous l'avons vu, le taux des arrérages est fixé librement par les parties (*).
C. Garanties du payement des arrérages
a. Privilège du vendeur.
282. Lorsque la rente est stipulée comme prix d'une vente, le payement des arrérages est garanti par le privilège du vendeur C').
b. Droit de résolution.
a. Absence du droit de résolution à défiât de convention,
283. En outre, le droit commun accorderait au crédirentier, dans le cas où la constitution de rente serait une vente, le droit de résolution pour défaut d'inexécution des conditions (C. civ. H84 et 1654). Mais ce droit de résolution ne lui aurait pas appartenu, en l'absence d'un texte, dans le contrat de prêt, l'opinion générale ne reconnaissant pas
(*) V. infra. n. 344.
(•) V. infra, n. 349.
(») V. infra, n. 342.
(*) V. «Hpra, n. 242.
i») V, infra, n. 352.
(*» V, supra, n. 249 s.
r}Guillouard,n. 135.
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Texisience du droit de résolution dans les contrats uinlatéraux.
284. L'article 1978, dont le but principal parait être d'assimiler à ce point de vue les deux sortes de contrat de rente viagère, substitue ici au droit commun un droit spécial : < Le seul défaut de paiement des arrérages de la rente n'au» € torise point celui en faveur de qui elle est constituée, à € 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 ordon- « ner ou consentir, sur le produit de la vente ^ V emploi cTune € somme suffisante pour le service des arrérages. »
Les motifs donnés lors des travaux préparatoires, pour justifier cette disposition, ne sont guère sérieux en tant qu'ils restreignent, dans le contrat de vente, la sanction accordée au crédirentier par le droit commun ('). On a dit (*) qu'admettre la résolution pour défaut de payement des arrérages, ce serait enlever au contrat sa solidité, — ce qui est la critique de l'action en résolution elle-même, — et en permettre la dissolution pour « la plus légère infraction » ; mais est*ce donc une légère infraction au contrat que de ne pas exécuter la principale obligation qu'on a contractée ? et, au surplus, une vente n'est-elle pas également résoluble du prix, et même des intérêts du prix ?
On a dit aussi (^) que le défaut de résolution est avantageux au crédirentier, qui n'a pas dès lors la pensée de chercher un autre emploi de son capital. Mais est-ce à la loi qu'il appartient de prendre en main les intérêts du crédirentier et d'ailleurs, si ce dernier trouve le maintien du contrat plus avantageux pour lui, est-il forcé d'en demander la résolution ?
Diverses autorités (*) ont cru justifier l'article 1978 en disant que la résolution a l'inconvénient de faire perdre au
(*) Troplong, n. 305 s.; Pont, I, n. /50 ; Laurent, XXVII, n. 317; Guillouard, n. 203.
(') Exposé des motifs de Portails, Fenet, XIV, p. 546.
(') Discours de Duveyrier au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 564.
(*)Caen, 11 avril 1841, S., 41. 2. 433 (motifs). - Troplong, n. 309 ; Pont, I, n, 750 ; Uurent, XXVll,n. 317 ; Guillouard, n. 204.
débîrentier les larrérages déjà payés, et à l'objection tirée de ce que dans le cas de Tarticle 1977 la résolution est admise^ on répond que c'était le seul moyen de protéger le crédirentier. Cette argumentation ne nous convainc pas (^): le remède donné par l'article 1978 aurait pu s'appliquer au cas de Tarticle i977 et d'ailleurs nous avons montré que la résolution ne laisse pas entre les mains du crédirentier les arrérages qu'il a touchés.
285. La résolution est impossible non seulement si le débiteur est en retard, mais encore s'il est dans l'impossibilité absolue et définitive de payer au créancier les arrérages (•). La loi ne distingue pas^ les travaux préparatoires non plus, et tous les motifs par lesquels on a essayé de justifier l'article 1978 s'appliquent indifféremment aux deux hypothèses.
286. On admet que l'article 1978 n'est plus applicable et que la résolution est possible si le contrat de constitution de rente est commutatif, c'est-à-dire sans caractère aléatoire ('). Cette disposition est, dit-on, fondée sur des motifs spéciaux au contrat aléatoire. Nous pouvons faire remarquer cependant que les motifs — inexplicables sans doute, mais cependant inspirateurs de l'article 1978 — qu'indiquent les travaux préparatoires sont généraux; l'article 1978 est également conçu en termes généraux.
287. En tout cas Tarticle 1978 n'est pas applicable à une rente viagère constituée à titre gratuit. Mais ce n'est pas une raison pour admettre que la résolution est possible (^). On fonde la résolution sur l'article 953. Mais l'article 933 admet la résolution au profit du donateur, et ici il s'agirait
0) Lacoste, Noie, S., 90.1. 169.
{*) Cass., 18 déc. 1822, S. chr. — Pont, I, n. 755; Aubry et Rau, IV, p. 591, § 390, note 15 ; GuiUouard, n. 205.
(«) Cass., 20 nov. 18;J7, S. cbr. - Cass., 16 mars 1866, S., 66. 1. 349, D., 66. 1. 211. — Troplongr, n. 313 ; Pont, I, n. 752 ; Laurent, XXVU, n. 319;
(•) Contra Trib. civ. Ck>mpiègrne, 26 déc. 1901, Gas. P««., 1902. 1. 385. - Duranton, XYIII, n. 543; Troplong, n. 312 ; Massé et Vergé, III, p. 230, §483, note 1, Demolombe, XX, n. 582 ; Aubry et Rau, IV, p. 592, § 390, note 20 et VII, p. 410, § 707 biê, note 1; Pont, 1, n. 751; Laurent, XXVII, n. 318 et XII, n. 341 ; GuiUouard, n. 206; Fuzier-Herman, C. civ. annoté, art 954, n. 36 s.
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de Tadmettre au profit du crédirentier, c'est-à-dire du donataire de la rente.
288. L'article 1078 cesse d'être applicable si la rente viagère est la condition d'une donation, toute donation étant révocable pour cause dïnexécution des conditions (art. 953) (^).
288 bis. L'article 1978 n'est pas applicable davantage aux rentes constituées par contrat unilatéral ('), car il est une modification à l'article 1184 qui, d'après l'opinion générale concerne uniquement les contrats synallagmatiques.
Enfin il peut être dérogé à l'article 1978 soit par la convention même, soit par une convention postérieure (^).
p. Rétoluiion établie par ia convention,
289. Quoique l'article 1978 porte que le défaut de payement des arrérages n'entraînera pas la résolution du contrat, cette résolution peut être stipulée (*). 11 faudrait un
(*) Cass. civ., 18 juiU 1836, D. Rép,, y Rente viagère, n. 50. — Cass., 6 déc. 1881, S., 84. 1. 19.— Gass. req. , 22 oct. 1901, D., 1902. 1. 241. - Riom, 3ianv. 1826, D. Rép., v« Dispos, entre vifs, n. 1797-3». — Poitiers, 6 janv. 1837, S., 37. 2. 261, D., Rép,, v« Dispos, entre vifs, n. 1796. — Bordeaux, 24 juin 1839, D. Rép,, v«» Dispos, entre vifs, n. 197-3». — Caen, 21 avril 1841, S., 41. 2. 433, D. Rép,, V Disp, entre vifs, n. 1297-4». — Rouen, 27 août 1846, S., 48. 2. 90. - Pau^ 6 août 1861. S., 62. 2. 467. - Nîmes, 27 août 1862, Journ, des not., n. 17945. — Nancy, 22 fév. 1867, S., 68. 2. 50, D., 67. 2. 102. — Trib. civ., Lyon, 19 déc. 1885, Mon. jud. Lyon, 8 fév. 1886.
- Lacoste, Noie, S., 90. 2. 169;T. P., Noie,D., 1902..1. 241, — et les auteurs cités à la note précédente.
(») Paris, 27 janv. 1904, Gaz. Trib., 10 juin 1904. {*) Trib. comm. Seine, 25 fév. 1903, Loi, 24 mars 1903. l*)Gass., 26 mars 1817, S. chr. — Cass., 23 août 1843, S., 43. 1.892. —Cass., 2 déc. 1856, S., 57. 1. 355. — Gass. req., 13 mars 1888, S., 90. 1. 169 (impl.).
— Riom, 27 janv. 1815, S. chr. — Bordeaux, 5 juil. 1816, S, chr. - Bordeaux, 14 mars 1829, S. chr. — Toulouse. 2 juin 1832, S., 32. 2. 291. — Paris, 22 fév. 1837, S., 37. 2. 291. - Gaen, 16 déc. 1843, S., 44. 2. 97. - Aix, 21 janv. 1886, BuU. d*Aix, 86. 78. — Trib. civ. Tarascon, 7 août 1885, Reç. d'Aix, 86.78. — Trib. civ. Annecy, 15 juin 1888, Loi, 7 juiL 1888. — Trib. civ. Nancy, 2 août i880, D., 81. 3. 86, — Trib. civ. Besançon, 23 janv. 1890, Rép. périod. de i'£ftrey., n. 7406. — Trib. civ. Langres, 26 juin 1890, Gas. Pal., 91. 1. 26, ^àad. franc., 91. 2. 28. — Trib. civ. Toulouse, 17 mars 1891, Gaz. Trib. Midi, ^ avril 1891. — Troplong, n. 310 ; Pont, I, n. 763 à 765 ; Massé et Vergé, V, *• 51. 1 749, note 7; Aubry et Rau, IV, p. 592. § 390, note 22 ; Colmet de Sant«nre, VïII, n. 193 bis, VII j GuiUouard, n. 217; Lacoste, Note, S., 90.1. 169.
texte formel pour interdire cette clause ; elle n'a rien de contraire à Tordre public, on doit donc admettre que Tarticle 1978 a simplement voulu interpréter la volonté des parties. Du reste, une disposition en ce sens a été proposée lors des travaux préparatoires par Cambacérès (*), et comme il remarque que, d'ailleurs « la rédaction proposée n'exclut pas cette clause dérogatoire », on doit supposer que si la commission à laquelle l'article avait été renvoyé en vue de cette modification n'y a pas touché, c'est pour cette même raison.
290. On peut même stipuler que la résolution aura lieu de plein droit sans mise en demeure et sans action en justice (*), car cette clause estWalable dans les contrats où le défaut d'exécution des obligations permet de recourir à la résolution.
291. En cas de doute, la clause de résolution doit être interprétée restrictivement (*).
En cas de clause qu' « en cas de non payement des arrérages, le vendeur pourra rentrer dans la propriété des biens vendus un mois après commandement resté infructueux », la résolution a lieu sur la simple volonté du vendeur et sans que les juges aient le droit d'apprécier l'intention des parties (*). Il ne suffit pas d'invoquer en sens contraire le caractère restrictif de la clause de résolution.
292. En règle, la résolution a pour effet de forcer le crédirentier à restituer les arrérages qu'il a perçus (*). Nous avons
— Contra Paris, 22 déc. 1812, S. chr. — Laurent, XXVII, n,322. — La stipulation ne résulte pas de ce que l'immeuble cédé en via^^er est hypothéqué et soumis à Taction en résolution. Trib. civ. Toulouse, 17 mars 1891, précité.
(•) Discussion au conseil d*Etat, Fenet, XIV, p. 525.
(«) Gass., 26 mars 1817, S. chr. — Gass., 26 mai 1868, S., 69. 1. 76, D., 68.i. 492. - Gass., 9 juin 18ô9, S., 63. 1. 405, D., 70. 1. 82. — Besançon, 5 janv. 1870, D., 73. 2. 98 (impL). — Rouen, 6 fév. 1874, D., 75. 2. 99. — Riom, 17 mai 1887, Gac, Pal., 87. 2. 259. — Guillouard, n. 212.
(>) Besançon, 5 janv. 1870, D., 73. 2. 98. — Guillouard, n. 212. — Contra Laurent, XXVII, n. 327.
(•) Guillouard, n. 212. — Contra Besançon, 5 janv. 1870, D., 73. 2. 98.
(') Bordeaux, 30 août 1814, sous Gass., 26 mars 1817, S. chr. — Laurent. XXVII, n. 331. — Contra Gass. req., 13 mars 1888, précité. — Trib. civ. Annecy, 15 juin 1888, Loi, 7 juil. 1888. — Guillouard, n. 213. — Lacoste, Ao<e S., 90. 1. 170.
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démontré, en étudiant l'article 1977, l'exactitude de cette solution (*).
A plus forte raison le débirentier n'a-t-il pas à payer les arrérages jusqu'à la résolution (").
Mais le juge peut allouer des dommages-intérêts au crédirentier obligé de restituer les arrérages ('). Il a subi par la faute du débirentier un préjudice résultant de ce que le capital aliéné par lui n'a pas produit d'intérêts.
293* On peut convenir qu'au cas de résolution prononcée, les arrérages touchés par le crédirentier lui seront acquis à titre d'indemnité (^) et qu'il pourra exiger les arrérages Jusqu'à la résolution («).
294. Cette stipulation peut même être considérée comme sous-entendue, lorsque le droit de résolution est accordé purement et simplement par le contrat au crédirentier. En effet, jusqu'au jour de la résolution, le crédirentier a couru le risque de la perte de son capital par sa mort ; les arrérages par lui touchés, et même ceux échus et non payés jusqu'au jour de la résolution, sont la contre-valeur de ce risque.
295. Le contrat psut également stipuler qu'en cas de résolution le débiteur devra payer une somme supérieure au capital de la constitution (*) ; il n'y a là qu'un moyen de fixer les dommages et intérêts.
296. Le droit de résolution peut être exercé, même en cas de faillite du débirentier (') ; il est vrai que la résolution d'une vente de meubles pour défaut de payement du prix ne peut être demandée contre la faillite de l'acheteur, mais c'est à tort qu'on voudrait assimiler la constitution de rente via-
DV. lupra, n..271.
\^) Conlrà Troplong, n. 13 ; Aubry et Rau, IV, p. 593, § 390, note 24 ; Guill»urd, 11. 213.
P) Cpr. Lacoste, loc, cit., p. 171. — V. iiipra, n. 273.
C) Cass.. 26 mai 1865, S., 69. 1. 76, D., 6S. 1. 492. - Cass., 24 déc* 1884, 8., 85. 1. 415, D., 85. 1. 69. — Guillouard, n. 213 ; Lacoste, Note, S., 90. 1. 171,
0 Mêmes arrêts. — Guillouard, loc. cU, ; Lacoste, loc, cit,
(«) Rouen, 6 fév. 1874, D., 75.2. 199. - Laurent, XXVH, n. 331; GuiUouard, n. 213 bU.
p)Cass,req., 13 mars 1888, précité (impl.). —Lacoste, Sole, S., 90. 1. 169^
Mandat, caution., trans. *0
gère à la vente d une somme d'argent moyennant des arrérages, qui en constitueraient le prix ; la loi considère en effet la constitution d'une rente viagère pour une somme d'argent comme un prêt (').
297. Si la rente viagère a été constituée moyennant un prix payé par le crédirentier, la résolution permet au crédirentier de réclamer ce prix. De même, si la somme est simplement promise, elle cesse d'être exigible {*).
208. La cour de cassation a décidé que si le vendeur à la charge d'une rente viagère s'est réservé le droit de demander la résolution du contrat au cas où les arrérages de la rente ne seraient pas régulièrement payés, ce droit lui est personnel, et, après son décès, ne s'étend pas à ses héritiers (')• La cour se contente de dire qu'il s'agit là d'une option et, par suite, d'un droit personnel, ce qui est proprement résoudre la question par la question. On a, à l'appui de la même idée, invoqué l'idée que, par essence, le bénéfice du contrat de rente viagère ne passe pas aux héritiers du crédirentier (*); ce raisonnement repose sur une confusion : car si les héritiers du crédirentier n'ont pas droit aux arrérages échus depuis le décès, ils peuvent réclamer les arrérages antérieurs et rien n'empêche que la sanction réservée par le rentier à son profit ne se transmette aux héritiers ; c'est même, à notre avis, ce qui doit être supposé, puisque la créance ellemême est transmise aux héritiers.
Notre solution n'est pas exacte si la rente devait s'éteindre par le décès du crédirentier (*).
(*) L'arrôt précité applique celte solution aune hypothèse où la somme n'avait pas été payée» mais simplement promise ; il est vrai qu*il ne peut, en ce cas, être question de prêt, puisque le prôt suppose la restitution de La somme prêtée, mais ce n'est pas pour cela une vente. Lacoste, loe. ciL
(•) Gass. req., 13 mars 1888, S., 90. 1. 169. — Lacoste, NoU, S., 90. 1. 169. — Et le juge du fait décide souverainement qu'une promesse de somme d'ar* gent faite par le crédirentier, aux termes d'un acte distinct de la constitution de rente, est le prix de la vente. — Gass. req., 13 mars 1888, précité. — Lacoste, loc. cil,
(») Gass. req., 15 nov. 1892, D., 94. 1. 40. - Laurent, XXVII, n. 330. - Contra Pont, I, n. 765 ; Guillouard, n. 214.
(*) V. cep. Guillouard, n. 214.
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299. Dans tous les cas^ s'il a été stipulé qu'à défaut du payement des arrérages la résolution aurait lieu de plein droite les héritiers peuvent se prévaloir de la résolution (*).
e. Droit de faire vendre les biens du débirentier avec réserve d*une somme
suffisante pour le payement.
a. Calcul et mode de stipulation de la somme,
300. Le droit qu'accorde l'article 1978 au crédirentier, dans le cas où les arrérages ne seraient pas payés, est de € saisir et de faire vendre les biens de son débiteur » pour faire employer une somme suffisante au payement des arrérages (*). C'est une forme de sûreté. Elle ne peut être remplacée par aucune autre sans le consentement des deux parties (»).
La nature de la saisie varie suivant la nature des biens ; ainsi la saisie-arrêt est possible pour les créances du débirentier (*).
La < somme suffisante » dont parle l'article 1978 (^) n^est pas toujours, évidemment, le capital qui a servi à la constitution; souvent, comme le disait Pothier (^), une somme inférieure sera suffisante, la valeur en capital de la rente diminuant à mesure que le crédirentier avance en âge (^).
301. Tout ce que la loi exige, c'est que la somme soit suffisante pour procurer au crédirentier une rente viagère égale à la rente stipulée (^); il n'est pas nécessaire que cette somme
DGaiUouard, n. 2M.
n V. supra., n. 284.
(') U a été décidé que le rentier peut demander une hypothèque aux tribunaux pour sûreté du capital de la créance. — Paris, 27 fév. 1899, Gas. Pal., 99. 1.521. — Nous ne croyons pas que cela soit exact.
(*) Cass., 10 avril 1839, S., 39. 1. 511. — Pau, 6 août 1861, S., 62. 2.467. - OuiUouard, n. 207.
1») V. «opra, n. 284.
0 Nîmes, 11 avril 1807, S. chr. -Paris, 30 mai 1831, S., 31. 2. 198. -Paris, 10 mars 1832, S., 32. 2. 407. — Pont, I, n. 759 ; Guillouard, n. 207.
(*) Caen, 18 mai 1813, S. chr. — Guillouard, n. 207. — Contra Cass., 5 nov. 1862, S., 63. 1. 261, D., 63. 1. 299. - Riom, 18 janv. 1844, S., 44. 2. 166, D., 51.2.206.- Caen, 24 janv. 1851, S., 51. 2. 495, I)., 51. 2. 207. - Pau, fi loùl 1861, S.. 62. 2. 467. - Poitiers, 7 déc. 1885, S., 86.2. 81, D., 87. 2. 60.
jsoit suffisante pour produire des intérêts annuels et perpétuels au taux légale lesquels intérêts seraient servis au débirentier et, après l'extinction de la rente, appartiendraient, avec le capital lui-même, aux héritiers du débirentier. En efiet« une sommé suffisante pour le payement des arrérages, suivant les termes de l'article 1978, ne peut être qu'une somme destinée uniquement au payement des arrérages et, par conséquent, une somme qui, placée en rente viagère, procurera au crédirentier les arrérages stipulés. Du reste, Pothier dit que « la somme à placer est généralement inférieure au capital de la rente, par la raison que la valeur des rentes viagères a diminué beaucoup par le temps, à mesure que la personne sur la tête de qui la rente est créée devient plus âgée et plus infirme. » Or, il est bien clair que s'il fallait placer un capital suffisant pour produire des intérêts perpétuels, égaux aux arrérages de la rente, ce capital serait ordinairement très supérieur au capital alloué en vue de la constitution de rente. Cela est décisif.
Ajoutons que le but évident de l'article 1978 est de maintenir la situation du crédirentier et de lui assurer les revenus qu'il a voulu se garantir ; or, le système contraire n'offre aucun avantage au crédirentier, il n'a d'avantage que pour les héritiers du débirentier ou les autres créanciers de celui-ci, qui, après Tcxtinction de la rente, retrouveront le capital intact. C'est i)eut-être ce qui explique la fortune de cette doctrine.
302. Dans notre opinion, on procédera valablement à l'adjudication des biens du débirentier avec là clause que l'adiudicataire servira, outre son prix, la rente viagère (*).
On pourra également stipuler sur le prix, qui sera fixé par le feu des enchères, le prélèvement de la somme qu'une compagnie d'assurances aura demandée pour servir, en échange, la rente viagère stipulée.
Le débirentier peut, du reste^ demander des garan
— Massé et Vergé, V, p. 32, § 749, note 8 ;.Duranlon, XVIII, n. 170; Pont, 1. B. 757 ; Aubry et Rau, IV, p. 591» § 330, note 17; Laurent, XXVCI, n. 321. (') Cpr. Caen, 18 mai 1813, précité.
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ties pour lui assurer les arrérages qui lui sont dus^ par exem-v pie une hypothèque (').
En ce qui concerne les garanties, les tribunaux sont libres (*). Us peuvent ordonner Tachât d une rente sur l'État ('), ou tout autre mode d'emploi (♦).
Mais la somme ne peut être versée entre les mains du crédirentier (*).
303 bis. Le droit de saisie et vente s'applique aux rentes constituées à titre gratuit, bien que le texte ne vise que les constitutions à titre onéreux (") ; car il ne fait que reproduire le droit commun.
§. Conflit entre le crédirentier et d'autres créanciers»
304. Supposons que le crédirentier fasse vendre les biens du débirentier et qu'il rencontre en face de lui d'autres créanciers du débirentier, qui viennent lui disputer le prix des biens vendus. Gomment se régleront les droits respectifs des intéressés ? Une distinction doit être faite suivant que le crédirentier a une garantie ou n^en a pas.
1® Si le crédirentier a une hypothèque qui lui permette de venir en ordre utile, ou à plus forte raison un privilège, il sera prélevé, sur le produit de la vente du bien affecté à la garantie du créancier, somme suffisante pour assurer, comme il vient d'être dit tout à l'heure, le service des arré* rages de la rente.
305. En admettant, avec une opinion que nous avons combattue, que le capital à placer pour le service des arrérages doive être placé à intérêts et doive ainsi être suffisant pour produire à perpétuité des intérêts égaux aux arrérages tem-
(*)Gacn, 28 mai 1813, précité. — Guillouard, n. 207. — Gpr. Lyon, 28 avril 1875,D., T7. 2. 179.
(«) Cass., 5 nov. 1862, S., 63. 1. 261, D., 63. 1. 299.
0 Caas., 5 nov, 1862, précité.
(*) Poitiers, 7 déc. 1885, précité (le crédirentier ne peut donc exiger le placement en rentes sur TÉtat) .
(*)Gass., 5 nov. 1862, précité.— Casa, req., 3 déc. 1902 (motifs), S., 1903.1. 125. - V. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Tr. du nantis»,^ deê priv. et Ayp., ai, n. 1986.
C) Trib. civ. Compiègne, 26 déc. 1901. Gaz, Pal,, 1902. 1. 385.
poraires (*), ce capital sera, comme nous l'avons dit, souvent supérieur au capital de la constitution.
Néanmoins le crédirentier devra être colloque pour ce capital tout entier, avec jouissance jusqu*à l'extinction de la rente.
Cela est sans difficulté si l'inscription hypothécaire prise en garantie de la rente n'indique pas le capital de la constitution.
308. Mais il en est également ainsi dans le cas contraire. Ainsi, au cas où une rente viagère de 10,000 francs a été créée moyennant un capital de 150,000 francs, et si ce dernier capital a été indiqué dans l'inscription, le crédirentier sera colloque à son rang d'hypothèque sur là totalité du capital nécessaire pour produire 10,000 francs d'intérêts (*). Une distinction entre ce cas et le précédent serait choquante^ car on ne peut admettre que la désignation, purement superflue, du capital dans l'inscription porte préjudice au crédirentier. D'un autre côté, les énonciations de l'inscription ne sont exigées que pour indiquer aux tiers le montant de l'hypothèque ; or, par cela même que le chiffre de la rente est indiqué dans l'inscription, les tiers savent que le . capital à placer pour le service de la rente devra être suffisant pour produire les intérêts égaux aux arrérages stipulés. S'il fallait, comme le soutient l'opinion contraire, que les tiers coanussent par l'inscription le montant de cette somme, on serait conduit à dire que le crédirentier n'aurait iiueun droit à Phypothèq-ue stipulée dans le cas où l'inscription indiquerait uniquement les arrérages de la rente.
307. Toujours en nous plaçant en face du système d'après lequel le capital à placer doit être suffisant pour produire des intérêts perpétuels égaux aux arrérages stipulés, nous nous trouvons en présence d'une grande difficulté dans le cas où
(*) V. supra, n. 301.
(«) Nîmes, 11 avril 1807, S. chr. — Paris, 30 mai 1831, S., 31. 2. 198. - Paris, 10 mars 1832, S., 32. 2. 407. - Riom, 18 janv. 1844, S., 44. 2. 166, D., 51. 2. 206. - Caen, 24 janv. 1851, S., 51. 2. 495, D., 51. 2. 207. — PoiUere, 7 déc. 1885, S., 86. 2. 81, D., 87. 2. 60. - Pont, I, n. 759 ; Aubry et Rau, IV, p. 591, S 390, note 18 ; Guillouard, n. 208. — Contra Laurent, XXVII, n. 323.
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la vente produit un capital qui serait suffisant, placé en rente viagère, pour le service des arrérages et qui esi ihsuffisant, placé à intérêt, pour ce même capital. Supposons qu'à raison •de l'âge du crédirentier, la rente stipulée de 10,000 francs ejdgei un capital de 100,000 francs, et que cette somme kbit -seule fournie par les biens du débirentier (ou reste seule disponible après l'exercice de privilèges et d'hypothèques antérieurs) ; faudra-t-il dire que, conformément au systènie que nous venons de rappeler, cette somme sera pbicé'e à 3 pour 100 et ne produira ainsi que 5,000 francs ? Cette solution logique a été admise par quelques auteurs (^).
Une opinion plus répandue propose un tempérament-à •cette solution : tous les ans, le crédirentier prendra sur le capital même la somme nécessaire pour parfaire les arrérages qui lui sont dus (*). On se fonde sur ce que le capital est destiné au service des arrérages, et que, si les intérêts du capital ne suffisent pas à ce service, le crédirentier a droit au capital.
D'après certains auteurs, le service de la rente viagère doit être mis en adjudication et on doit remettre à celui qui, pour la plus faible somme, aura consenti à s'en charger, •cette dernière somme {^).
D'autres pensent qu'il y a lieu de remettre au crédirentier la somme jugée nécessaire pour le service de la rente (*). Mais cela n'est évidemment possible qu'avec le consentement de toutes les parties ; les termes de Tarticle 1978 ne permettent pas au rentier d'exiger cette somme.
On a proposé également de laisser à Tacquéreur la somme nécessaire au service de la rente, c'est-à-dire de confier à l'acquéreur le soin de servir la rente, avec droit pour ce
(<)Troplong, Tr, de» priv, et hyp,, IV, n. 759 qualer ; Pont, I, n. 760 ; Uurenl, XXVH, n. 324.
D Metx, 15 nov. 1843, S., 44. 2. 85. - Agen. 3 janv. 1844, S., 45. 2. 405. - Riom, 24août 1863, S., 64. 2. 65. D.,63. 2.161. -Aubry et Rau, IV, p. 592, ^ 390, note 19.
C) Caen, 18 mai 1813, S. chr. — Contm Massé et Vergé, V, p. 32, § 749, note 8 ; Pont, I, n. 757 ; Uurent. XXVIl, n. 321.
0)Troplong^ Prit, et hypot., IV, n. 759-4»: Aubry et Rau, III, p. 419, § 285, noie 7.
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dernier de la déposer à la Caisse des dépôts et consignations (^). Dans le cas où le soin du service de la rente est confié à l'acquéreur, il devient le débiteur personnel do rentier (•).
Quelques-uns permettent, à la suite de Pothier ('}, aux créanciers postérieurs d'exiger la délivrance des fonds^ en se chargeant^ moyennant sûretés suffisantes, du service de la rente (*).
308. 2* Si le crédirentier n'a pas d'hypothèque ni de privilège,, alors il n'est pas de meilleure condition que les autres créanciers du débirentier. Comme eux il viendra donc au marc le franc, en cas d^insuffisance des biens du débiteur C^).
Ici encore certaines autorités admettent que si les intérêts fournis par le capital qui sert à la rente ne suffisent pas, le crédirentier, pour le surplus, se payera sur le capital (•).
y. ÙontraUt auxquels s'applique le droit de vente.
309. Le droit de vente accordé par l'article 1978 au rentier lui appartient aussi bien si la rente est constituée à titre gratuit que si elle est constituée à titre onéreux C'). Car il est l'application du droit commun.
En cas de vente moyennant une rente viagère, les
0) Paris, 8 août 1806, S. chr. — Duranton, XVIII, n. 170 ; Pont, l,n. 757 ; Aubry et Rau. III, p. 419, § 285 ; Laurent, XXVII, n. 321.
(«) Angers, 19 mars 1879, sous Cass., 9 août 1881, S. 83. 1. 215 (donc, si le rentier est forclos, faute de production, du privilège qu'il pouvait avoir sur l'immeuble, l'acquéreur reste obligé envers lui). — Poitiers, 15 juiU 1882, soos Gi^. req., 5 février 1884, S., 86. 1. 423.
{•) Troplong, loc, cit.; Pont, loc.cU.; AubryetRau, III, p. 419, § 285,nolc7.
(•) Gass., 22 mars 1847, S., 47. 1. 433, D., 47. 1. 236. - Grenoble, 4 déc. 1855, D., 56. 2. 278. — Trib. civ. Gompiègne. 26 déc. 1931, Gas. Pat., 1902. l. 385. - Laurent, XXVII, n. 322 ; Guillouard, n. 210.
('> Pau, 6 août 1861, S., 62. 2. 467. — En tout cas une rente constituée en dot est, conformément à la jurisprudence relative àTaclion paulîen ne, regardée comme étant à litre onéreux. Paris, 27 fév. 18^9, Gax. Pai.,99. 1. 521.
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risques de la chose vendue sont, dès la convention, à la charge de l'acheteur ou débirentier ; car tel est le droit commun.
La constitution d*une rente viagère moyeimant une somme d'argent suppose le versement préalable de cette somme, puisque le contrat est réel ; les risques seront donc aussi, dès le contrat, à la charge du débirentier.
Mais en est-il de même s'il est stipulé que le versement de la somme n'aura lieu qu'ultérieurement? On admet généralement que, si le montant d'un prêt n'est pas versé immédiatement, en d'autres termes s'il y a simple promesse de prêt, les risques sont à la charge du prêteur jusqu'au versement (^). En partant de cette solution, on décidera de même que la somme aliénée en échange d'une rente viagère est jusqu'au versement aux risques du crédirentier {*) ; on n'a pu décider le contraire (') qu'en considérant faussement comme une vente la constitution d'une rente viagère pour une somme d'argent.
SECTION VII
OBLIGATIONS DU CRÉDIRENTIER VIS-A-VIS DES TIERS
§ I. Saisissabilité et cessibilité de la rente.
3ii. « La rente viagère ne peut être stipulée insaisissable « que lorsqu'elle a été constituée à titre gratuite (art. 1981). La clause qui déclarerait insaisissable une rente viagère constituée à titre onéreux, est donc prohibée (*). On conçoit que celui qui constitue une rente viagère à titre gratuit puisse la déclarer insaisissable. Le constituant pouvait ne pas faire entrer la rente dans son patrimoine ; il a bien pu ne l'y faire entrer que sous la condition qu'elle échapperait au droit de poursuite de ses créanciers. Mais on ne concevrait guère
(*) V. noire Traité de U soc, du prêt, du dépôt, 2» éd., n. 702. (') Gailloaard, n. 137.
rt Pont, I, n. 677.
(•) Bordeaux, 23 janv. 1889, Rec. Bordeaux, 89. 1. 137. — Trib. civ. Gham- Wry, 17 janv. 188^, Rec, proc, 89. 66.
qu'un débiteur, qui fait l'acquisition d'une rente viagère à titre onéreux^ pût, en la stipulant insaisissable^ la soustraire à Taction de ses créanciers présents ou futurs. La clause ne saurait valoir à Tégard des créanciers présents, parce qu'elle a par rapport à eux le caractère d'un acte de spoliation, en ce sens qu'elle tend à leur ravir le droit de gage général qu'ils ont acquis, en contractant, sur les biens présents et futurs de leur débiteur (art. 2092). La clause ne peut pas être opposée non plus aux créanciers futurs, parce qu'une personne ne peut pas par sa propre volonté se mettre ellemême dans les liens d'une sorte d'interdiction, en se frappant de rincapacité de contracter des obligations pleinement efficaces, c'est-à-dire des obligations exécutoires sur tous ses biens. La disposition de l'article 1981 se trouve ainsi parfaitement justifiée, et nous pouvons remarquer qu'elle n'a rien de spécial à la rente viagère : eUe doit être généralisée et appliquée à tous les autres biens qui entrent dans le patrimoine du débiteur.
Cette distinction était déjà faite par Pothier ; il la fondait sur les motifs qui viennent d'être indiqués (*).
Nous parlons plus loin de l'article 581 -4* du Code de procédure, qui sous-entend la condition d'insaisissabilité dans les constitutions de rente viagère faites gratuitement à titre d'aliments. Voyez aussi l'article 582 du même code. Mentionnons également l'article 8 de la loi du 20 juiUet 1886, relative à la Caisse nationale des retraites pour la vieillesse, aux termes duquel : « Les rentes viagères constituées par la caisse nationale des retraites sont incessibles et insaisissables jusqu'à concurrence de 360 francs. »
312. Il résulte de l'article 1981 qu'en principe le droit de saisie des créanciers existe aussi bien sur les rentes constituées à titre gratuit que sur les rentes constituées à titre onéreux (*) ; seulement, en ce qui concerne les premières, la clause contraire est permise.
Il va sans dire que si la prétendue donation déguise
(<) Guillouard, n. 168 et 170.
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une constitution de rente viagère à titre onéreux, la saisie et possible (*•)•
314. Le droit de saisie existe aussi bien pour les arrérages à échoir que pour les arrérages échus (").
II existe aussi bien sur la rente elle-même que sur ses arrérages (')•
316. D'après l'article 581-4* du Code de procédure, « seront insaisissables... les sommes et pensions pour aliments^ encore que le testament ou l'acte de donation ne les déclare pas insaisissables.» Cette solution était admise déjà par Pothier(*), qui la fondait avec raison sur la volonté présumée du donateur ou testateur, une libéralité pour aliments supposant la volonté arrêtée de laisser au gratifié les ressources nécessaires à son existence, sans que ces ressources puissent être distraites par ses créanciers.
L'article 582 du Code de procédure civile apporte une exception au profit des créanciers postérieurs.
3id. La personne qui, comme condition d'un contrat à titre onéreux, a stipulé à son profit une rente viagère, ne peut disposer que cette rente sera insaisissable (*).
Il ne nous parait pas en être autrement de la rente viafcèpe qu'une personne stipule à son profit comme condition d'uiie donation qu'eUe fait à un tiers (*). Car évidemment on ne peut dire que la rente lui provient d'une libéralité faite à son ;prôfit.
• * 317. Uije rente stipulée dans un contrat à titre onéreux ne peut être déclarée incessible par les parties (^). La raison
(')Cas».,15janv. 1890, D., 91. 1. 30. — Guillouard, n. 170.
(nGniUouard, ri. 168.
(*) Paris, 2 jànv. 1883, S. chr. - Chambéry, 8 mars 18d2, S ,62. 2. 529. — Tpopiong. n. 345 ; Ponl, I, n. 777 ; Aubry et Rau, IV, p. 587, § 388, noie 23 ; GuUiéuanl, n. 168.
(') Troplong, n.345;Pont,r, n. 780 ; Aubry et Rau, IV, p. 587, ç 388, note 21; Uttrenl,.XXVH.n. 299 ; Guillouard, n. 172.
(•) Rtnnes, 25 jml.lSW, S., 41. 2. 422. — Amiens, 29 nov. 1876, S., 77. 2. IW. — Mômes auteurs.
0 Ctss.. It mars 1843, S.. 43. 1. 345. - Cass., 6 janv. 1853, S. 53. 1. 619, 1^,53. 1. 191. — Orléans, 6 août 1841, S., 41. 2. 575. - Trib. c4v. Brive. *2 juil. 1843, D., 45. 3. 175. - Troplongr, n. 348 ; Ponl, 1, n. 782 ; Aubry cl
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de décider est analogue à celle que nous avons invoquée pour la question de Tinsaisissabilité ; de même qu'on ne peut par un acte de sa volonté^ soustraire ses biens au gage de ses créanciers, de même on no peut s'enlever le droit de disposer d'une valeur.
318. Un donateur ne peut, stipuler l'insaisissabilité d'une rente dont il convient à son profit comme charge de la donation (*)•
De même qu'un donateur ou testateur peut stipuler Tinsaisissabilité de la rente viagère dont il gratifie un tiers, de même il peut stipuler son incessibilité ('). L*article 1081, en décidant que la rente peut être soustraite au gage des créanciers, décide implicitement et à plus forte raison qu'elle peut être incessible ; car si le droit de saisie, accordé aut créanciers par la loi, s'exerce indépendamment du débiteur, la cession n'a lieu qu'avec son consentement, et il est naturel qu'on puisse plus facilement enchaîner son consentement qu'on ne peut mettre obstacle aux droits des tiers. Du reste, l'insaisissabilité de la rente ne remplirait pas son but, si la cession en était permise.
En vain dit-on que le droit de disposer do ses biens, que la loi accorde à tout propriétaire, est d'ordre public ; le droit de saisie des créanciers ne Test-il pas égaleaient ?
3i9. Le donataire d'une rente incessible peut*il librement disposer des arrérages échus ? On admet généralement l'affirmative, car, une fois les arrérages échus ou touchés, le gratifié peut librement les dépenser ; à plus forte raison peut-il les aliéner (').
320. Lorsqu'une rente viagère léguée est déclarée incessible et insaisissable et que, d'après le vœu du disposant, elle
Rau, IV, p. 421, § 35t, note 9 ; Laurent, XXIV, n. 467 ; GuiUouard, n. 173 e( Traité de U vente, II, n. 757.
(') Guilloaard. n. 173.
O Rouen, 29 janv. 1829, S. chr., D./tëp.,^» Rente viagère, n, 91.— Besançon, 14 mai 1870, D., 73. 2. 110.— Trib. civ. Bruxelles, 19 mars 1875, Puier. 75. 3. 234. — Trib. civ. Bruxelles, 19 mars 1885, sous Liège, 25 mai 1887, D., 88. 2.78. — Troplong, n. 347 ; Pont, I, n. 782 ; GuiUouard, n. 173. — Conln. Laurent, XXVII, n. 301 et 303.
- (') Rouen, 29 janv. 1829, S. chr. — GuiUouard, n. 175.
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doit être servie à Taide des arrérages d'un titre de rente sur l'État, d'un type déterminé, dont les arrérages seront remis au légataire, la conversion des rentes de cette nature en rentes produisant un intérêt inférieur a pour effet d'obliger Théritier ou légataire universel à fournir, outre les arrérages du litre nouveau .un supplément suffisant pour procurer au rentier des arrérages égaux aux arrérages anciens (^ ; car la clause d'incessibilité ou d'insaisissabilité manifeste chez le disposant la volonté de maintenir intact le chiffre de la rente.
§ II. Rapport et réduction.
^ 321. Après la déclaration contenue dans l'article 1960 que la rente viagère peut être stipulée à titre gratuit (*), l'article 1970 ajoute:
« Dans le cas de l'article précédent^ la rente viagère est « réductible, si elle excède ce dont il est permis de disposer ; « elle est nulle si elle est au profit d'une personne incapable « de recevoir. » ^ •
Elle est également rapport able (').
En ce qui concerne la réduction, l'article 917 oblige les rentiers réservataires d'abandonner au crédirentier la quotité disponible ou d'exécuter la libéralité en son entier.
L'article 1973 nous a appris que la rente viagère constituée gratuitement au profit d'un tiers produit les effets des donations (*).
0) Orléans, 4 juiU. 1885, S., 87. 2. 43, D., 86.2. 195. - Nancy, 24 oct. 1885, S., 86. 2. 84, D., 86. 2. 195. - Paris, 27 janv. 1888, S., 88. 2. 56, D., 88. 2., 302. - Trib. civ. Seine; 8 juin 1887, Gas. Paf., 87. 2. snppl.,2i. — Guillouard n. 174.
(*} V. aopra, n. 178.
{*) Gnilloaard, n. 126.
<♦) V. supra, n. 199.
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SECTION VIII
EXTINCTIOJ^ DE LA RENTE YIAGKRE
§ I. Causes (f extinction.
I. Mort de celui sur la tête duquel la rente a été constituée. A. Rente constituée sur la tête du crédirentier.
322. Le mode normal d'extinction de la rente viagère est la mort de la personne sur la tête de laquelle la rente a été constituée. La loi n'a pas pris la peine de le dire, parce que cela est en quelque sorte de définition. Nous savons qiie le plus souvent la rente est constituée sur la tête du crédirentier lui-même ; alors la rente meurt avec le rentier.
Par suite, lorsque la rente est constituée sur la tête du crédirentier, elle dure jusqu'à son décès, et, en cas de prédécès du débirentier, doit être servie par les héritiers de ce dernier (*)•
323. Le débirentier qui tue le crédirentier sur la tête duquel la rente était constituée ne peut profiter de cette mort ; c'est sur quoi tout le monde est d'accord.
Le débirentier devra continuer à exécuter ses obligations* c'est-à-dire servir la rente viagère pendant le temps d'existence que l'dge du défunt et son état de santé permettaient de lui assigner (").
On a prétendu que les héritiers de la victime peuvent demander la résolution du contrat par la raison que ce droit de résolution existe, en vertu de l'article 1184 du Code civil dans tous les contrats à titre onéreux {^).
Ce raisonnement nous paraît manifestement erroné (*).
(*) Paris, 8 nov. 1892, I)., 94. 2. 191 (pour la rente constituée en récompense de services rendus).
(») Laurent, XXVII, n. 305.
(') Poitiers, 13 nivôse an X, S. chr. — Paris, 18 janv. 1811, S. chr. — Amiens, 10 déc. 1840, S., 43. 2. 3. — MontpeUier, 2 janv. 1888, D., 89. 2.iB8. — Rouen, 12 nov. 1902, Gaz. PaL, 1903.1. 515. — Troplong, n. 353; Pont, I, n. 784 ; Aubry et Rau, IV, p. 589, § 390, note 3 ; Guillouard, n. 191.
(») Laurent, XXVH, n. 305.
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D'une part si le droit de résolution existe dans tous les contrats à titre onéreux, synallagmatiques, une opinion trè& répandue le rejette dans les contrats unilatéraux, et le contrat de vente viagère est souvent unilatéral ('). D'autre part et surtout, la résolution ne peut être prononcée que contre celui qui omet d'exécuter ses obligations. Or, on ne peut soutenir sérieusement que parmi les obligations du débirentier figure celle de ne pas tuer le crédirentier,
324. En admettant que le meurtre du crédirentier par le débirentier doive amener la résolution du contrat, les effets de cette résolution seront empruntés à l'article 1977 ("), car il s'agit ici, comme dans le cas où les sûretés promises n*ont pas été fournies, d'une résolution causée par la faute du débirentier.
Ainsi le débirentier doit restituer le capital sans déduction des arrérages qu'il a payés avant le décès du crédirentier ('), dans l'opinion qui admet la même solution à propos de la résolution de l'article 1977. C'est là, au reste, une solution d'équité, fondée sur l'idée que le débirentier a, pendant le même temps, profité des chances d'extinction de la rente.
S'il y a résolution, elle ne se produit que vis-à-vis du débirentier qui a commis le crime et non vis-à-vis des autres débirentiers, puisqu'elle est fondée sur une inexécution, alors que ces derniers consentent à exécuter le contrat (•).
325. Si c'est un immeuble que le crédirentier a aliéné pour avoir droit à la rente, le débirentier doit restituer cet immeuble (*).
Les aliénations et les hypothèques consenties par le débile) V. supn, n. 191.
n Gumouard, n. 492.
{*) Contre Montpellier, 12 juin 1888, précité. — Guillouard, n. 192. — V. *Dpra, n. 271 s.
O Le contraire a été décidé par le motif que l'art. 1184 prononce la résotalion du contrai même si Tinexécution provient d'une force majeure. Rouen, 12 nov. 1901 précité.- Cela est faux : d'une part l'art. 1184 n'a pas ce sens ; d'au- Jrc part, loraqull y a plusieurs crédirentiers, on ne peut dire. que le contrat est inexécuté, dès lors que certains Texécutent.
rentier disparaissent rétroactivement (^), ainsi que nous l'avons décidé à propos de Tarticle 1977. On a cependant soutenu le contraire par analogie entre la situation que nous prévoyons et celle de Tarticle 958, qui, au cas de révocation d'une donation pour cause d'ingratitude, maintient les aliénations et les droits réels provenant du donataire. Mais l'article 958 est exceptionnel, alors que notre solution est fondée sur les règles générales de la résolution. Au surplus l'article 958 ne concerne que les donations et ici il s'agit d'un contrat onéreux.
326. Les solutions sont les mêmes si, la rente ayant été constituée sur la tête d'une personne étrangère au contrat, le débirentier tue cette personne.
327. Si la rente viagère est constituée à titre gratuit, le débirentier en devra également le service pendant le temps que le crédirentier ou la personne sur la tête de laquelle la rente a été constituée pourra être appelée à vivre.
Dans un autre système, il y aurait lieu, après avoir estimé le nombre d'années pendant lequel la rente aurait dû normalement être servie, de condamner le débirentier à payer aux héritiers un capital égal au montant totalisé des arrérages, en tenant compte toutefois de l'anticipation du payement ().
328. Si de deux crédirentiers l'un est tué par l'autre, on décide que la rente, au lieu d'être réversible, conformément à la convention, sur la tête du survivant, s'éteint (*). On fonde cette solution sur l'idée que la mort du crédirentier ne saurait profiter au meurtrier.
. Elle ne repose sur rien ; en réalité l'opinion que nous venons d'indiquer fait profiter le débirentier de la mort d'un des crédirentiers, alors cependant que, la rente étant réversible en entier sur le survivant, la mort violente de l'un des crédirentiers, qui aurait pu survivre à l'autre, ne
. («) Troplong, n. 354 ; Laurent, XXVU, n. 305; GuiUousrd, n. 192. — Contr» Ponl, 1, n. 784.
0 GuiUouard, n.l91.
(») Cass., 9 nov. 1882, S., 84. 1. 237, D., 83. 1. 472. - Poitiers, i" fév.l88I, S., 82. 2. 27. - Guillouard, n. 196.
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fait rien perdre au débireatier et même augmente en sa faveur les chances d'une prompte extinction de la rente. ,
Sans doute il serait cho*quant de voir l'un des crédirentiers profiter de l'assassinat que le débirentier a commis ; iiiaisy quoi qu'on dise, cet assassinat ne lui procure » dans notre opinion, aucun profit : pour avoir enlevé au patrimoine de sa victime les chances d'augmentation résultant (lu payement des arrérages jusqu'à son décès naturel, le débirentier sera condamné à une indemnité envers les héritiers du défunt.
Cette indemnité prendra, si lé tribunal le juge utile, la forme d'une autorisation de toucher partie des arrérages ; mais, encore une fois, il est inadmissible que le débiteur profite d'un événement qui, en lui-même, lui est déjà favx)rable.
329. Â l'époque où elle existait, la mort civile n'était paâ une cause d'extinction de la rente viagère : « La rente via^ « ghe », dit l'article 1082, « ne s'éteiiitpas par la mort civile « du propriétaire : le paiement doit en être continué pen^ « dant sa vie naturelle. »
C'était également la solution de Tancien droit, fondée sur la volonté des parties, qui n'ont pas songé à un événement' aussi exceptionnel que la mort civile (*).
Dans les pays où existe la mort civile, elle est cependant une cause d'extinction de la rente (*).
B. Renie constituée sur la tête du débirentier ou d'un tiers,
330. Lorsque la rente est constituée sur la tête d'un tiers, «Ue dure pendant toute la vie de ce tiers. Le droit à la rente peut donc, dans ce cas, survivre au crédirentier, s'il meurt le premier; il passera alors à ses héritiers. 11 en est de même si la rente est établie sur la tête du débirentier (').
(') PoUïier, n. 256.
. i') Meves, loc, cit.
(*)Us5., 29 mai 186d, S,, 65. 1. 324, D., 65. 1. 36i. —Bordeaux, 15 fév. 1872, D., 73. 2. 16. - Pont, I, n. 688 ; Aubry et Ran, IV, p. 589, § 390, note 4';
Mandat, c.\ution., trans. U
Toutefois, dans ce dernier cas, nous avons dit que certains événements, notamment le suicide du débirentier, permettent au crédirentier de redemander son capital (*).
C Rente consiiiuée sur plusieurs iéles,
331. Lorsque la rente est constituée sur plusieurs tètes, les parties décident librement que la mort de Tune d elles ne diminue pas le montant des arrérages, en d'autres termes que la rente est réversible en entier sur les survivants (*).
Le même efiet se produit s'il est convenu que la rente € ne sera pas réduite au décès du prémourant » (').
On doit même, lorsque les personnes sur la tête desquelles la rente est constituée sont des tiers et non pas les bénéficiaires de la rente, supposer que, dans l'intention des parties, la rente n'est aucunement diminuée jusqu'au décès de la dernière de ces personnes (^) ; car le but des parties, en indiquant plusieurs têtes, a été d'augmenter les chances de durée de la rente ; d'autre part, dire que A servira à B une rente de 10,000 francs jusqu'au décès de C, D et E, c'est dire que la rente ne variera pas dans sa quotité jusqu'au dernier de ces décès.
332. De même, en principe, si le contrat est muet, une rente viagère constituée au profit de plusieurs personnes reste intacte lors du décès de certaines d'entre elles et jusqu'au décès du dernier vivant (*). Cette solution se justifie, non pas, comme on l'a dit, par les travaux préparatoires, qui n'ont pas entendu la trancher («), mais par l'intention
Laurent, XXVil, d. 304 ; GuillcHiard, lu 143 et 187. — Daos le mAme sens, SaisM, G. féd., art 517.
(*) V. supn, n. 206-
(>) GaiQouird, n. 186.
(>) Gaen, 12 nin 1874, S., 74. St. 310. — Gutliouai^, n. 188.
(«) Pont, I, n. 631 ; Guillouard, n. 188.
(»j Gass., 18 janv. 1830, S. chr. — Trib. civ. Lyon, 23 mai 1900, Mon.jud. Lyon, 9 juin 1900. — Troplon^r, n. 245 et 246 ; Pont, I, n. 692 et 693 ; Aubry et Rau, IV, p. 583, § 390, note 2 ; Guillouard, n. 189. — Conlrà Dijon, 2S janv. 1845i, D., 45. 4. 335. ^ Duranton, XVIII, n. 134. — V. pour le cas de meorire dun crédirentier par un autre, smpru, n. 328.
{') On s'est fondé sur ce passade du discours de Duveyrier an Cor^ législatif
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probable des parties ; elles ont entendu maintenir au profit <lu dernier rentier l'intégralité des ressources que lui procurait la rente. Cette intention est surtout probable, si la rente est constituée au profit de deux époux.
333. Au surplus, il va sans dire que la question est tranchée souverainement par le juge du fait (*).
334. S'il est convenu qu'en cas de décès de l'un des rentiers la rente sera réduite d'une quotité fixée, il est implicitement entendu que le surplus est réversible sur les stu*vivants (•).
IL Rachat*
Le constituant ne peut se libérer du paiement de la
< rente, en offrant de rembourser le capital^ et en renonçant € à la répétition des arrérages payés ; il est tenu de servir la
< rente pendant toute la 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 onéreuse
< quait pu devenir le service de la rente (art. 1979). » Cette solution se justifie par Tidée que les conventions font
loi pour les contractants (C. civ., art. 1134).
336. Le droit de résoudre le contrat n'appartient pas plus aox créanciers du débirentier qu'au débirentier lui-même ; il ne leur appartient pas notamment en cas de faillite du débiteur (').
Nous étudions plus haut la situation du crédirentier dans le cas de faillite (♦).
337. L'article 1979 s*applique aux constitutions de rente stipulées comme cbarge d'une disposition à titre gratuit
{Penet, XIV, p. 563) : « Od peut encore constiluer la rente viagère sur plusieurs tètes, 9oii poaréK Mitribner Mttccesshement la jouissance aux personnes sur là tête desquéUes elle est constituée,,, » Duveyrier prévoit ici le cas où le <lécè8 do rentier unique rend la rente réversible sur une autre tète.
(*) Laurent, XXVII, n. 275 ; Guillouard, n. 189.
(M Besançon, 23 mai 1871, S.. 74. 2. 3iO,D., 72. 2. 215. -* Guillouard, n.l88. - Contn Paris, 19 féT. 1864, S.« 65. 2. 4, D., 65. 2. 73.
rt Troplong, n. 320 ; Pont, I, n. 768 ; Guillonard, n. 215. — Cpr. Gass., 13 mars 1888, S., 90. 1. 169.
(*)V. supra, n. 304 s.
aussi bien qu'aux constitutions de rente à titre onéreux (') ; sans doute il n'est écrit que pour ces dernières ; mais il est l'application d'un principe du droit commun qui régit toutes les conventions ; d'autre part^ il est de règle que le donataire ne peut, en renonçant à la donation, se soustraire aux charges qu'il a assumées (*). Toutefois l'opinion qui, sur ce dernier point, est en sens contraire, doit permettre au donataire le rachat de la rente ; dans cette opinion, il n*y a pas lieu de faire exception pour les rentes stipulées incessibles ('); c'est dans l'intérêt du donataire que le disposant lui interdit de céder la rente à un tiers ; si donc il est de l'intérêt du donataire de racheter la rente, le donateur ne saurait s'y opposer ; d'ailleurs le rachat n'est pas une vente.
338. En tout cas rien ne s'opposerait à ce que le droit de rachat fût conféré au débirentier par une clause formelle de la convention (*). Cette clause était déjà reconnue valable par Pothier.
III. Causes autres que la mort et le rachat
339* L'absence de la personne sur la tète de laquelle la rente est constituée n'est pas une cause d'extinction de la rente viagère {^) ; cependant elle produit provisoirement les mômes effets que la mort, puisque le crédirentier doit justifier de l'existence de la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée pour avoir le droit d'exiger les arrérages (^) ; c'est donc seulement dans le cas soit où l'absent reviendrait, soit où il serait prouvé que sa mort est postérieure à Tépoque où son absence a commencé, que les arrérages seraient dus depuis cette époque jusqu'au décès.
340. Si la rente est constituée à titre gratuit, le débirentier qui, au moment du contrat, n'avait pas de descendants
(<) Guillouard, n. 216.
(*) V. Baudry-Lacantinerie el Colin, Tr, des don., I, n. 1351. (*) ContrA, Uège, 25 mai 1887, D., 88. 2. 78.
(•) Troplong, n. 324 ; Pont, 1, n. 770;Aubry et Rau,IV,p.593, § 390,Dole«5; Laurent, XXVII, n. 293 ; Guillouard. n. 215. <») Meves, loc, cit, {*) Y.infr.i, n. 349 s.
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et auquel il en est survenu depuis, ^eut révoquer la convention (G. civ., 960).
La constitution de rente à titre gratuit peut être également révoquée pour cause dmgratitude (G, civ,, 985).
34i. Nous avons déjà étudié la résolution du contrat pour cause d'inexécution des obligations du crédirentier.
342. La rente viagère peut s'éteindre par la prescription. Nous disons la retite, c'est-à-dire la dette dont les arrérages sont les intérêts et une fraction du capital. Les arrérages eux-mêmes se prescrivent, mais par un délai beaucoup plus court. En d'autres termes, il y a ici deux prescriptions distinctes à considérer : l* la prescription de la rente, c'est-àdire du droit en vertu duquel le créancier peut réclamer les arrérages (*) ; 2* la prescription des arrérages eux-mêmes. Cette dernière s'accomplit par cinq ans à dater du jour de chaque échéance (art. 2277) (*). Pour la première, le délai est de trente années, la loi n'ayant pas fixé un terme plus court (») (art. 2262); du reste, cela résulte de Tarticle 2263, qui autorise le créancier d'une rente à exiger un titre nouvel après vingt-huit ans; c'était aussi la solution dePothier(^). Les trente ans courent à dater du jour de la constitution, si le crédirentier n'a touché aucuns arrérages (*), car l'article 2263 décide que les vingt-huit ans dont nous venons de parler courent « de la date du dernier titre ». Dans le cas contraire les trente ans courent du dernier paiement, sauf si la prescription a été interrompue ou suspendue (•).
DV, les autorités citées m/ra, noie 3. — Cow^ra Metz, 28 avril 1819, S. chr. — Lyon, 5 avril 1824, S. chr.
OGuillouard, n. 217.
(•) Toulouse, 21 janv. 1828, S. chr.— Paris, 21 mars 1902, DroU,6 avril 1902. — Troplong, Tr, delà prête. ^ I, n. 182; Leroux de Bretagne, Tr.de U prête. ^ n. 200 ; Pont, I, n. 787 ; Aubry et Rau, IV, p. 593. § 390, note 27 ; Laurent, XXVII, n. 217.
''■) Paris. 21 mars 1902, précité. — Leroux de Bretagne, Pont, Aubry et Rau, Uurent, Guillouard, loc. cit.
(*) Paris, 21 mars 1902. précité. — Mêmes auteurs. — Le fait par le nu propriétaire de faire renouveler le titre de rente sur l'État qui garantit la rente n'interrompt pas la prescription. Même arrêt.
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.343. Mentioanons encore comme causes exceptioanelles. (l'extinctioii de la rente viagère^ la novationje rachat effectué avec le consentement du crédirentier ou en exécution d'une^ clause du contrat(*), la renonciation du créancier i son droit, opérée sous forme de remise au profit du débirentier, enfin la confusion. Sur ces divers points, il y a lieu d'appliquer le droit commun.
§ II. Effets de V extinction.
344. I-.es arrérages d'une rente viagère sont des fruits civils; à ce titre la loi leur applique la règle de Tacquisition jour par jour (art. 586). Lors de l'extinction de la rente, on réglera donc le compte du crédirentier d'après le nombre des jours écoulés. C'est ce que dit l'article 1980, qui suppose, parce que c'est le cas le plus fréquent, que la rente est constituée stir la tête du crédirentier : « La rente via-- « gère rCest acquise au propriétaire que dans la proportion « du nombre de jours qu'il a vécu. »
345. Le jour où le contrat a été passé (dies a quo) ne compte pas dans le nombre des jours pendant lesquels la rente viagère court (*) ; car au moment où elle commence à courir, ce jour est déjà commencé.
Il en est de même du jour où meurt le crédirentier {% car les arrérages se comptent jour par jour et ne peuvent être acquis pour un jour inachevé.
346. L'article 1980 porte : « Néanmoins s'il a été convenu « qu^elle [la rente] serait payée d'avance, le terme qui a dû « être payé est acquis du jour où le paiement a dû en être « fait, »
L'opinion de Pothier était, au contraire que, dans cette liypothèse encore, les arrérages couraient jour par jour et qu'en cas d'extinction de la rente, le débiteur pouvait répé* ter les sommes payées d'avance et applicables à la période
(*) V. «npr«, n. 335.
(*) Proudhon, Tr, de Vusufr,, II, n. 910; Pont, I, n. 773; Auiiry et R*o, IVr p. 587, § 389, note i; Gnillouard, n. 182. (*) Mêmes auteurs.
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pendant laquelle la rente avait cessé d'exister (*). À Tobjec' lion tirée de ce que, le payement devant avoir lieu d'avance, les parties avaient manifesté l'intention de le considérer comme acquis au crédirentier, Pothier répondait qu'avancer une somme c'est la payer avant qu'elle soit due.
Le Code civil, en adoptant la solution contraire, parait s'être basé simplement sur une interprétation de la volonté des parties (*), et cette interprétation est approuvée par cer.tains auteurs (').
347. Si le crédirentier meurt le jour même où commence le nouveau lerme^ le terme à échoir, stipulé payable d'avance, est acquis à ses héritiers (^). En effet, c'est à partir de ce jour que « le payement a dû être fait » suivant les termes de l'article 1080. On a objecté que le payement ne peut être poursuivi que le lendemain du jour où une dette doit être payée ; mais, outre que cette objection méconnaît les termes formels de l'article 1980, elle commet une confusion entre le droit, que seul il faut considérer et qui existe dè^ le premier jour du nouveau terme, et l'exercice de ce droit.
348. L'extinction produit encore, en cas de résolution ou (le mort violente» certains effets au point de vue de la restitution du capital aliéné (^), mais en dehors de ces hypothèses il va sans dire que le débirentier, dégagé du payement des arrérages, n'a pas à restituer le capital.
§ ni. Preuve de V extinction.
349. Par application du droit commua (C. cîv., 1315), € est au débirentier qu'il appartient de prouver l'extinction de la rente, notamment par la prescription.
(') Discours de Duveyrier au Corps législatif, Penel, XIV, p. 566.
(^) Guillooard, d. 184.
(*) Trib. civ. Marmande, 2 déc. 1857, D., 57. 5. 281. — Trib. ciy. Nancy, 12 mai «873, D., 74. 5. 426. — Pont, I, n. 775; Anbry et Rau, IV, p. 5»7 et ^, S 889, noie 1 (qai avaient soutenu l'opinion contraire dans leur 3* édition) ; GaiQooard, n. 184. — Contra, Troplong» n. 336.
(*) V. «npra, n. 206, 271 s.
• Toutefois, ce n'est pas à lui qu'il appartient d'établir l'extinction par le décès de la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée. En effet, les arrérages n'étant dus que pendant la vie de cette personne, son existence est une des conditions de l'exigibilité des arrérages, et elle doit être démontrée, en conséquence, par le demandeur.
L'article 1983 porte en ce sens : « Le propriétaire dune « rente viagère n'en peut demander les arrérages quenjus- 4( tifiant de son existence, ou de celle de la personne sur la « tête de laquelle elle a été constituée. »
350. C'est le droit commun aussi qui devrait, dans le silence de la loi, être appliqué en ce qui concerne les modes de preuve. Le plus usité consiste dans la production d'un certificat de vie. Un décret du 6 mars 1791 dispose que les certificats de vie seront délivrés gratuitement par le président du tribunal ou les juges délégués pour en remplir les fonctions et par le maire du chef-lieu de l'arrondissement pour les citoyens domiciliés dans la commune (Décr. 6 mars 1701, art. 11).
Les notaires peuvent également rédiger et délivrer des certificats de vie en brevet (L. 25 ventôse an XI, art. 20).
Enfin, s'il s'agit de rentes viagères dues par l'Etat, les notaires seuls peuvent délivrer les certificats de vie (Décr. 21 août et 23 sept. 1806; Ord. 6 juin 1839).
En dehors du certificat de vie, l'existence du crédirentier peut être prouvée par tous les modes du droit commun (*).
On décide que le crédirentier n'a aucune preuve à apporter si la rente constituée sur sa tête est portable et si son existence est connue du débirentier (*)• A notre avis, cette dernière circonstance suffit à elle seule pour que la preuve soit inutile (') ; quant à la première, elle est insignifiante.
35i. Les héritiers du crédirentier peuvent se faire payer
O Cas3., 18 juin 1817, S. chr. — Cass., 19 août 1824, S. chr. — Paris, tt janv. 1840, S., 40.2.53, — GuHlouard. n. 185.
(■)Cass., 9 juin 1869, S., 69.1. 405, D., 70.1.82.— GuiUouard, n. 185.
(*) C'est peul-ôlre ce qu'admet Tarrèt précité, dont le sens n'est pas clair, V, en tout cas, en ce sens, dans le cas même d'une rente quérable, Trib. civ. Nantes, 13 déc. 1900, Mon. jud. Lyon, 26 janv. 1901 .
DU BAIL A NOURRITURE
352. On ne saurait voir une constitution de rente viagère dans le bail à nourriture, c'est-à-dire Taliénation d'un fonds ou d'un capital, faite à la charge par Tacquéreur d^entretenir Taliénateur et de le soigner tant en santé qu'en maladie (*). L'acquéreur, dans ce cas, contracte une obligation de faire, comme contre-valeur du bien qu'il reçoit; or la rente viagère suppose une obligation de payer des arrérages consistant en argent ou en denrées, donc une obligation de donner. En pratique, le bail à nourriture est souvent fait moyennant une somme payable périodiquement par celui qui doit être nourri et entretenu ; ce mode de prestation ne se conçoit guère dans la rente viagère.
353. On rencontre dans l'ancien droit le bail à nourriture des mineurs, par lequel les plus proches parents des mineurs étaient obligés de payer leur nourriture (').
354. Les cas les plus fréquents de bail à nourriture sont ceux soit où une personne que son âge ou ses infirmités rendent incapable de veiller à ses affaires, stipule de tierces personnes son logement, sa nourriture ou son entretien moyennant une somme d'argent immédiatement payée ou moyennant un loyer périodique, soit où on place chez un tiers, dans les mêmes conditions, un aliéné, un enfant, un apprenti, une personne à qui il s'agit de donner de l'instruction ou de Téducation.
354 bis. Le bail à nourriture est essentiellement à titre onéreux (♦), sauf si le prix est inférieur ou supérieur à la
(1) GoUlouard, n. 185.
C) Gaillouard, n. 176, et les autorités citées infrti^ n. 357. .
(') Denisart, y* Bail de U nourriture, §§ 1 et 3.
(*J V. les décisions citéesm/'ra,p.l70,note3. — Trib. civ,Yvetot,27nov.l868,
valeur probable des prestations données en retour (*).
355. On a dit que le bail à nourriture est nécessairement aléatoire ('). Gela n'est pas exact: il est aléatoire si le prix en est fixé immédiatement et quel que soit le nombre d'années pendant lequel durera le bail (') ; il est commutatif dans le cas contraire,qui est plus usuel; car, dans ce dernier cas, la prestation de chacune des parties correspond à la prestation de Tautre. La durée seule du contrat est aléatoire. On objecte à tort que la valeur de Tentretien du preneur peut varier; ces variations sont nécessairement insignifiantes.
Les règles du bail à nourriture varient souvent suivant que le prix est établi de Tune ou de l'autre de ces deux manières.
Dans le second cas, le contrat est un prêt on une vente ordinaire. Il ne donne lieu à aucune observation spéciale.
Dans le premier cas, il obéit à celles des règles de la rente viagère qui dérivent nécessairement du caractère aléatoire de cette dernière convention, mais non pas , aux solutions arbitrairement données par la loi.
356. Ainsi le taux du bail à nourriture conmie celui de la rente viagère peut être librement fixé {*).
De même, si en échange de la nourriture un immeuble est aliéné, Tacte n'est pas rescindable pour cause de lésion (*) ; la raison est la même qu'en matière de rente viagère. On a ajouté que l'acte est un bail et non pas une vente (*). Cela ne nous parait pas exact.
L'acte peut, comme la constitution de rente et suivant les circonstances, être aunulé pour défaut de prix f ).
D. Rép,, SappL^ v» Hospices, n. 143. — Lalou, Tr, du bail k nourriiare, p. 152 s. — V. cep. Rennes, 31 déc. 1883, S., 85. 2. 184, D., 84.2.130.
(*) Paris^ 29 noY. 1900, Gàz. Trib.^ 21 mars 1901.
(*) GuiUouard, n. 176 ; Troplong, n. 230 ei 3L4 ; Laioa, op. tit.^ p. 204.
(')Trib. civ. Seine, 2 mars 1898, D., 1901.2.145. — Trib. civ. Toulouse, 22 janv. 1901. D., 1901.2.145.
(M Guillouard, n. 176.
(*) Gass., 16 avril 1822, S. chr. — Gailloaard, n. 176.
{*) Quillouard, loc. cil, • C) GuillôoaW, n. 176.
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357. Mais Tarticle 1975 n'est pas applicable au bail à nourriture (') ; le bail à nourriture est régi par le droit commun. Il est vrai que l'article 1975 est fondé, suivant nous^ sur le défaut de cause> c'est-à-dire sur le droit commun ; mais les conditions auxquelles il soumet l'application de ce droit commun sont arbitraires et empêchent qu'il ne soit étendu à des contrats autres que la constitution de rente viagère.
Au contraire, l'article 1974, qui est l'application du droit commun, s'applique au bail à nourriture.
358. L'article 1978, qui constitue une exception aux principes de la résolution pour cause d'inexécution des conditions, ne peut être appliqué au bail à nourriture (•). La solution contraire a un grand inconvénient, c'est de substituer au débiteur de la nourriture un tiers, alors que le contrat est fondé sur des liens personnels.
Il y a donc lieu simplement, en cas d'inexécution des conditions, à la résolution du bail (»).
SECTION X
RÉTROACTIVITÉ DES LOIS
399. Comme en toute autre matière, les textes relatifs aux Pentes viagères n'ont pas d'effet rétroactif ; ils ne s'appliquent qu'aux contrats postérieurs à leur promulgation* .
Ainsi Tarticle 1978 n'est pas applicable aux constitutions de rentes antérieures au Code civil, faites sous l'empire d une législation qui admettait la résolution de la convention pour défaut de paiement des arrérages (*).
(') Cologne, 17 mars 1843, Belg. jud., 43. 1074. - Liège, 25 juin 1846, ^i»icr., 49. 158. - Cass. Belg., 16 juin 1847, Belg. jnd,, 47. 1. 157, - Bordesox, 13 aoAt 1862, Rec. Bordeaux, 62. 507. ^ Rennes, 21 mai 1883, S., 85. 2- 184, D., 81. 2. 13J. - Trib. civ. Bar-le-Duc, 6 juil. 1887, Gaz. Pal., 87. 2. 261. - Laurent, XXVIÏ, n. 263 ; Hue, XI, n. 348. - Contra Caen, 11 juin 1902, Bec. Cae/i, 1902. 182. — Trib. civ. Seine, 2 mars 1898, D., 1901. 2. 145. - Guillouard, n. 178 ; Planiol, II, n. 2136.
{') Bordeaux, i" août 1834, D. Bép,, v* Renie viagère, n. 142. — Troplong, n- 314 ; Uurent, XXVIII, n. 263 ; Guillouard, n. 177.
(') Guillouard, ^oc. ci£.
(•) V. Baudry-LacanlinerieetHouques-Fourcade, Tr, des personnes, I, n. 160.
SECTION XI
360. Les questions de droit international relatives aux rentes viagères sont peu pratiques : aucune décision n a été rendue pour les résoudre.
Conformément aux principes^ les questions de forme sonl régies par la loi du lieu où l'acte est passé : Tarticle 1969 (en tant qu'il soustrait aux formes des donations les rentes constituées au profit des tiers) et l'article 1973 alinéa 2 obéissent à ce principe (*).
La question de savoir si la rente peut être constituée sur la tête d'un tiers ne peut guère se poser en droit international, toutes les législations admettant l'affirmative. Si la question se posait, elle se réglerait, comme toutes les conditions intrinsèques de la validité des contrats, par la loi du lieu dans lequel la convention a été passée ou, si les parties appartiennent à la même nationalité, par leur loi nationale (*).
Les articles 1974 et 1975 règlent une question de cause ; nous donnerons pour eux la même solution (').
En ce qui concerne la liberté des parties pour la fixation du taux de la rente, il faut appliquer les mêmes principes qu'en matière de prêt(*).
Les causes d'extinction sont régies, comme toutes les suites du contrat, par la loi du lieu où le contrat est passé, et, si les parties apppartiennent à la même nationalité, par leur loi nationale (^).
(*) Albéric Rolin, Princ. de dr. int, privé, III, n. 1373.
(*) V. cep. RoUn, loc, cU,, d'après lequel celte clause, pour être valable, doit être admise par la loi nationale de chaque partie et par la loi du lieu d'exécution.
(») V. cep. Brocher, Cour» de dr, int, privé, II, p. 270, qui applique It lo» de la situation des biens, et Rolin, III, n. 1374, qui applique la loi nationale des parties.
(♦) V. notre Tr, de U soc, da prêt, du dépôt, 2* éd., n. 936 s.
(*) V. cep. Rolin, in,n. 1376 (il applique la loi du domicile du rentier).
DÉFINITION DU MANDAT
361. Le mot mandat vient de manum dare, parce qu'anciennement le mandataire donnait la main au mandant en témoignage de la fidélité qu'il lui promettait.
Le mandat est un contrat par lequel une partie donne à Pautre, qui l'accepte, le pouvoir de la représenter pour Taccomplissement d'un ou plusieurs actes juridiques (^). Celui (jui donne le pouvoir s'appelle mandant \ celui qui le reçoit, mandataire.
Le mot mandat se prend aussi pour désigner le pouvoir que le mandant confère au mandataire ; il est alors synonyme de procuration. Cette dernière expression s'emploie é^^alement pour désigner l'acte écrit constatant le pouvoir.
Cela posé, la définition que nous trouvons dans l'article 1984 alinéa 1"' convient beaucoup mieux à la procuration qu'au mandat (') : « 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. »
D'autre part l'article 1984 a tort de paraître impliquer que
0) V. infrà, n. 363.
O Pont, Tr, des petits contrats, I, n. 798, et Rev, de dr. franc, et élr,, V, 1848, p. 49 ; Aubry et Rau, IV, p. «i34, § 410, noie 2; Uurent, XXVH, n. 332 ; Guillouard, Tr. du mandat, n. 7.
le mandataire agit nécessairement au nom du mandant (% Gomme nous le montrerons, il existe des mandataires qui agissent en leur propre nom (•).
362. En droit romain la définition de l'article 1084 n'aurait pas convenu au mandat. L'idée de mandat n*y appelait pas l'idée de représentation, et le mandat, dans ce droit, tel que l'entendent les jurisconsultes, se distingue du louage d'ouvrage simplement en ce que le service rendu est gratuit (opéra loco beneficii prœstatur) ('). Il peut donc être défiai : le contrat par lequel une personne s'engage à faire gratuitement an acte pour une autre personne. C'est ainsi que Gains regarde comme des mandataires le tailleur ou le dégraisseur qui ne réclament aucun salaire pour leur travail- Le mandat ne pouvait désigner la représentation d*une personne par une autre, parce que cette représentation avait été interdite jusqu'à une époque très avancée.
Et on fondait cette définition sur l'idée que le mandat a sa base dans Tamitié (^).
On en arriva néanmoins à admettre que le mandataire pouvait recevoir des honoraires (honor)^ qui ne modifiaient pas le caractère du contrat et constituaient simplement la manifestation de la reconnaissance du mandant (^)«
La définition de Pothier était visiblement empruntée au droit romain : « Le contrat de mandat, disait-il, est un contrat par lequel Pun des contractants confie la gestion d'une ou de plusieurs affaires, pour les faire en sa place et à ses risques, à Tautre contractant, qui s'en charge gratuitement, et s'oblige à lui en rendre compte (•). »
Cette définition, comme on le voit, est muette sur la repré* sentationdu mandant par le mandataire. Elle n'est donc plus vraie aujourd'hui f ).
(«) GaiUonard, n. 7.
(«> V. infrtL^ n. 513.
(*; Gaius, Comment,, m, 5 162 ; Ulpiea, l. 1, pr., D., Si mauor^ il. 6. — V. aussi, l. 4, § 4, D-, Mand, vel conlra, 17. 1. (*) L. 4, § 4, D., Mand, vel contra, 17. 1. (*) L. 6, pr., D., Mand., 17. 1.
(*) Do contr, de mandaL, n. 1. — V. aussi Argoa, Uv. III. eh. 37, II, p. 348. (')V. cep. Guillouard, n. 1.
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Ailleurs (*) Pothîer, après avoir rappelé que le mandat est gratuit, ajoutait : € Autrement le contrat n'est pas un contrat de mandat ; il est une autre espèce de contrat ; c'est un contrat de louage. »
363. L^article 1^4 nous représente le mandat comme conférant au mandataire le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant, c'est-i-^lire de le représenter. C'est dans cette mission de représenter le mandant qu est le trait caractéristique du mandat, celui qui permet de le distii^;uer sûrement de piusi^irs autres contrats avec lesquels il présente plus ou moins d'analogie ('). Le mandataire agit et parle pour le compte du mandant, il n'est que son organe ; de sorte que, l'acte une fois accompli par le mandataire^ la situation est la même que si le mandant l'avait accompli lui-même. Le mandant devient ordinairement créancier et débiteur par le fait du mandataire, qui, en général, ne s'oblige pas vis-àvis des tiers et n'oblige pas les tiers vis-à-vis de lui ;mais ces dernières solutions n'ont rien d'essentiel au mandat, puisqu'elles disparaissent dans le prête-nom et la commission ('). Certains auteurs distinguent le mandat non seulement par la représentation, mais encore par la révocabilité (^). Cela est inexact, puisque le mandat peut être irrévocable.
En Allemagne on considère encore aujourd'hui, à l'exemple du droit romain, comme un mandat toute mission donnée à un tiers de faire quelque chose, par exemple de construire une maison ou de coudre des vêtements.
Cependant on s'écarle à un certain point de vue de la conception romaine ; on reconnaît que, comme le louage d'ouvrage, le mandat peut être salarié ; la seule différence essentielle qu'on admette entre le mandat et le louage d'ouvrage est la révocabilité du premier i^).
nV. n. 22.
(>)Nimes, dnov. 1894, Mon, jud. Midi, 2 déc. 1894. — Trib. cIt. Bruxelles* 18 nov. 1896, D., 97. 3. 71. — Troplong, Tr. du louage, 1I« n. 791 s. ; Championnière et Rigand, Tr. d'enreg., II, n. 1479 s. ; Pont, Jleo. dr^fr^nç. tt étr., V, 1848, p. 53 ; Labbé, Noie, S., 93. 1. 497.
(•) V. infra, n. 513.
C) Butiné, Tr. de dr. fiscal, I, n. 528.
(') Eck, HoltzendorfT*s Rechlslexikon,\'* Mandai; Seufferl, i4pchfr,in,p.49. — U code civil du royaume de Saxe (§§ 1295 et 1299) faii^alt consisterla dilTérence,
Toutefois diverses législations allemandes admettaient, ainsi que le droit français^ que le mandat suppose comme condition essentielle la représentation de la personne du mandant par celle du mandataire (').
L'inconvénient de la conception du droit français, c'est qu'elle est impuissante à classer la promesse gratuite de services : ce n'est ni un louage d'ouvrage, puisqu elle est gratuite, ni un mandat, puisqu'elle n'emporte pas représentation de la personne, ni une donation, puisqu'il serait contradictoire de la traiter, à ce point de vue, autrement que le mandat.
Dans la conception romaine et allemande, la promesse gratuite de services est un mandat (').
D'autre part la conception française fait naître, comme nous allons le voir, de très grandes difficultés sur la nature juridique des services rendus par diverses catégories de personnes : notaires, avocats, médecins, etc.
11 faut ajouter que la conception du droit français dénature la volonté des parties ; le mandat étant gratuit par sa nature, on arrive à priver de salaire des personnes qui devraient être censées agir dans un intérêt pécuniaire et à présumer la gratuité du contrat, contrairement au principe général que les libéralités ne se présument pas, et contrairement aussi aux usages sociaux de nos jours.
SECTION II
CARACTÈRE DU MANDAT
364* Le mandat présente les caractères suivants : 1* C'est un contrat ; il n'est donc obligatoire qu'une fois accepté (•).
dans la gratuité du mandat, tout en disant que cette gratuité n'a rien d'essentiel. — V. aussi C. civ. allemand, art. 662.
(«) Prusse, C. gén., I, XIII, §§ 5 et 11, I, XI, §§ 869 et 870. - Autriche, C civ., § 1004.
(*) Kck, loc, cit.
(») V. infra, n. 493.
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2* Ce contrat est consensuel et échappe par conséquent à toutes formes (*)•
3* Il est à titre gratuit ("). Cependant cela n'est pas de Tessence du mandat (').
365. Le mandat appartient à la classe des contrats dits synallagmatiques imparfaits (*). En effet, dès Torigine, il n'engendre qu'une seule obligation, celle que contracte le mandataire d'exécuter la mission dont il se charge et de rendre compte au mandant. Celui-ci ne s'oblige à rien pour le moment : il pourra bien se trouver obligé plus tard, mais seulement par suite de faits postérieurs, relatifs à Texécu* lion du contrat, par exemple si le mandataire fait des avances. De sorte que, si Tobligation du mandant prend naissance à l'occasion du contrat, elle ne naît pas du contrat lui-même : le mandant ne s'oblige pas en contractant, et par suite le mandat ne rentre pas dans la définition que l'article 1102 donne des contrats synallagmatiques.
Certains auteurs critiquent l'appellation de contrat synallagmatique imparfait et disent que le mandat est unilatéral (*), d'autres que le contrat est synallagmatique (*). La controverse n'a pas de sens, dès lors qu'elle porte seulement sur les termes.
Le mandat devient-il un contrat synallagmatique parfait qnand il est salarié ? On tient généralement pour la négative (^). En promettant un salaire, dit-on, k mandant ne s'oblige pas, parce qu'il dépend de lui de n'être pas lié par cette promesse: il lui suffit pour cela de révoquer le mandat. L'obligation de payer le salaire résulte ainsi non du contrat lui-même, mais d'un fait postérieur que la volonté du mandant peut empêcher de se produire, de l'exécution du mandat. Op il n'y a de synallagmatiques que les contrats qui, au mo-
(») y. infrsL^ n. 463 s.
(«) V. infra, n. 726 s.
l») V. infrsL, n. 726 s.
{*) Troplong, Tr, du mandat, n. il ; Pont, I, n. 801. !•) Guillouard, n. 10.
0 Urombière, Th. et prat. des-obliff., art. 1102-1106, n. 2. D Trib. civ. Seine, 5 déc. 1894, Droit, 10 sept. 18d5, — Pont, I, n. 882 Guillouard, n. 14 et 37.
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ment où ils se forment, obligent les deux parties, ou^ comme le dit en d*autres termes l'article 1102,que ceux par lesquels les parties s'obligent réciproquement. — Mais à ce compte le mandataire lui-même ne s'obligerait pas parle contrat; car il dépend de lui de se soustraire à l'obligation d'exécuter le mandat en y renonçant (art. 2007 al. 1), comme il dépend du mandant de se soustraire à l'obligation de payer le salaire en révoquant le mandat. Nous aurions donc un contrat dans lequel aucune des parties ne serait obligée I La vérité est que les deux parties s'obligent et qu'elles s'obligent de la même manière. Le mandataire s'engage à exécuter le mandat, et il n'est pas vrai de dire que c'est là une obligation à laquelle il peut se soustraire par le seul effet de sa volonté en renon» çant au mandat : car son droit de renonciation souffre des limitations importantes; notamment il ne peut pas renoncer intempestivement (art. 2007 al. 2). De même le mandant s'oblige à payer le salaire promis, et on prétend à tort qu'il peut rompre ce lien par sa seule volonté ; en effet, en révoquant le mandat sans justes motifs, il se rend passible de dommages et intérêts envers le mandataire. Les deux parties s'obligent donc par le contrat, ce qui le rend synallagmatique (^). Nous déduirons de là une conséquence importante en parlant de la forme du mandat (*).
On considère comme une objection déterminante l'idée que^ malgré le salaire, le mandataire est désintéressé (') ; cela est insignifiant.
Dans l'ancien droit, certains auteurs paraissent admettre que le mandat donne lieu à deux obligations réciproques (*).
SECTION 111
DISTINCTION ENTRE LE MANDAT ET LES AUTRES ACTES JURIDIQUES
366. Le trait essentiel du mandat étant que le mandatairereprésente le mandant, c'est dans ce caractère que réside, en
(i) Laurent, XXVII, n. 340.
(«) V. infr^, n. 476.
(*) Guillouard, n. 14. — Du reste cet auteur paraît se contredire en admettant que le salaire peut être l'équivalent du service rendu. («) Argou, liv. 111, ch. 37, II, p. 351.
général^ le critérium permettant de distinguer le mandat des autres contrats. C'est ce que nous allons montrer en passant en revue un certain nombre de conventions.
§ I. Distinction entre le mandat et la vente.
367. La différence caractéristique entre la vente et le mandat est que Tacquéreur devient propriétaire immédiatement de Tobjet vendu, tandis que le mandataire ne fait que représenter le mandant et doit lui rendre compte des opérations qu'il fait pour lui.
Ainsi Tacte par lequel un créancier charge un tiers de recouvrer sa créance moyennant l'abandon d'une fraction de cette créance est un mandat, même s'il est qualifié de vente (*) ; cette qualification est donnée souvent pour empêcher que les tribunaux ne réduisent le salaire (').
Mais souvent le mandat est déguisé sous la forme d'une vente ; c'est ce qui arrive quand un acquéreur de biens, se proposant de les revendre en détail, veut opérer ces reventes au nom de son vendeur, afin de n'avoir pas à payer sur le même immeuble deux droits successifs de vente (') .
368. La vente à condition n'est pas un mandat si le prix en est fixé définitivement et moyennant une commission allouée à l'acquéreur, prétendu mandataire (^).
Ce n'est pas non plus un dépôt {*).
369. Le contrat que les Romains appelaient œstimatum et par lequel une personne, à qui une chose est remise pour être vendue, s'engage à rendre la chose elle-même ou son prix suivant une estimation convenue, est un mandat (*). Si le droit romain n'y voyait pas un mandat, mais un contrat
(i) Cas»., 7 fév. 1855, S., 55. 1. 527, D., 55. 1. 206.-Gass., 18 avril 1855, S., ^. 1. 527, D., 55. 1. 206.— Gms., 12 janv. 1863, S., 63. i. 249, D., 63. 1. 302. - Cass., 28 fév. 1877, S., 78. 1. 467, D., 78. 1. 78. — Guillouard, n. 26.
(•) V. iii^ra, n. 736 s.
(*)Ca88., 11 déc. 1855, S., 56. 1. 542, D., 56. 1. 305. ~ GuiUoaaid. d. 26.
0) Toalouse,9 Juin 1891,D.,94. 2. 138(donc le détournement n^esi pas unabus de confiance).— Douai, 28 fév. 1905, Rtc. Donai, 1905.193 (id).
(*) V. notre Tr. de la «oc, du prêt, da dépôt, 2* éd., n. 1015.
(') Roux, Note, Pand, franc,, 94. 1. 81.— En Allemagne^ on y voit un contrit innoBUDé. Regelsberger, /oc. cit. infra.
innommé, c'est que le mandat y était essentiellement gratuit.
Ainsi le contrat par lequel un bijoutier ou tout autre négociant se fait remettre par un marchand des marchandises pour y choisir les objets qui conviendront à ses clients, et en s'engageant à rendre ceux qu'il ne gardera pas et à payer les autres, est un mandat (') ; ce n'est ni une vente à condition, ni un prêt à usage (*) ; ce n'est pas une vente à condition, parce que le bijoutier sert seulement d'intermédiaire, que, de plus, la vente dépendrait exclusivement delà volonté do l'acheteur et serait par conséquent nulle comme faite sous condition potestative ; ce n'est pas un prêt à usage, d'abord parce qu'une partie seulement des objets doit être restituée, ensuite parce que l'intermédiaire entend non se servir des choses, mais les estimer et en vendre quelquesunes. Ce n'est pas enfin un contrat innommé (*), puisqu'il remplit les conditions que réunit le mandat.
Cependant c'est une vente si en fait les parties y ont mi un moyen de procurer des fonds au mandant, qui gardera le prix des marchandises (*).
On doit faire rentrer dans Y cBStimaium un contrat assez connu, la vente à condition^ que des marchands en gros ou des éditeurs passent avec des marchands en détail ou des libraires et par lequel ceux-ci s'engagent à garder, moyennant un prix déterminé, les objets qui leur sont confiés on à les renvoyer (•).
Vœstimatum peut avoir pour objet des immeubles aussi bien que des meubles. En droit romain, il ne pouvait porter que sur des meubles (•).
(M Cass. crim., 3 déc. 1892, D.» 93. i. 265 (qui en conclut que si le bijonlier délourne les objets il commet un abus de confiance). — Cass . crim., 21 aviil 1898, D., 98. 1. 433 (W). - M. B., Note, D., 93. 1. 265 ; Roux, Note, Pind. /"ranç., 94. 1. 81.
(*) V. cep. sur ce dernier point Chambéry, 21 juill. 1892, cassé par rarrêldn 3 déc. 1892, précité.
(') V. cep. Accarias, Rapport sous Cass. crim., 3 déc. 1892. précité.
«*) Paris, 3 janv. 1894, Mon. jnd. Lyon^ 9 avril 1894.
(^) H. Koch, HoItzendorfT's Rechtslexikon, v* SortimentêbuchhandeL
1*) En Allemagne, il ne peut avoir pour objet que des meubles. Hegelsberger> HoltzendurfTs Rechtslexikon, v* Trœdelverirag* Cette solution était expresse
370. Le contrat cT émission, par lequel une personne (banquier, société de crédit) s'oblige à servir d'intermédiaire eatre une société ou toute autre personne morale, désireuse de placer les titres qu'elle crée, et le public, est un mandat si l'intermédiaire agit au nom de l'emprunteur et se contente de lui prêter ses guichets (*). En tous cas ce n'est pas une vente (").
L'intermédiaire est un commissionnaire s'il émet alors les litres en son propre nom (^).
Ainsi les syndicats financiers qui, moyennant une prime, s engagent à placer à un taux déterminé les titres à émettre sont des mandataires et le contrat passé entre eux et la société est valable (*).
Si l'intermédiaire s'engage à prendre pour son compte les titres qu'il n'aura pu placer, il se forme un mandat pour les titres qui seront placés, un prêt consenti par l'intermédiaire à Temprunteur pour le surplus ("*).
Si l'intermédiaire prend les titres pour son propre compte après soumission ou adjudication en se réservant de les placer dans le public, il se forme immédiatement un contrat de prêt pour la totalité (•). Nous verrons que la responsabilité de
ment donnée par le Gode gén. prussien, II, XI, §§ 511 s., et le Gode civ. du roy. de Saxe, §§ 1291 s. Même solution dans le Gode civ. autrichien, §§ 1086 s.
(«) Cass. civ., 18 mars 1891, D., 91. 1. 401 (motifs;, — R. Koch, HoltzendorlTs Rechtslexikout v» Emissionsgeschœfl. — Décidé que c'est un louage d'ouvrage. — Trib, civ. Bordeaux, 12 déc. 1888, Rép, périodique de Venreg., n. 7255.
RTrib. civ. Seine, 6 juill. 1892, Gaz. Pal, 92. 2. 208.
(') R. Koch, loc, cit.
(*) Tel était, à notre avis, le caractère du contrat intervenu entre la Compagnie de Panama et les sociétés de crédit qui se réservaient le droit de prendre à option un nombre déterminé d'obligations à émettre, et devaient recevoir une prime pour chaque obligation qu'elles prendraient. Le Trib. civil de la Seine lt4 juil. 1895, Gaz. Pal., 95. 2. SappL, 20) a décidé qu'il y avaitlà une libénlité de la part de la société et a obligé les sociétés qui constituaient le syndicat à rembourser les primes, par le motif que Tessence du syndicat financier est d'être aléatoire, et qu'en fait, les sociétés de crédit ne risquaient rien ; le mot aléatoire signifie donc ici que les sociétés de crédit ne peuvent recevoir une rémnnération qui ne corresponde pas à un risque. C'est une erreur ; il suffit qne la rémunération corresponde à un travail fourni, et prôter ses guichets c'est fournir un travail.
0 Cpr. en ce sens Trib. civ. Bordeaux, 12 déc. 1888. précité (louage d'industrie pour les titres placés).
(•) Koch, loc, cit.
rintermédiaire est alors plus grande envers les tiers que dans le cas précédent.
Si plusieurs personnes servent collectivement d'intermédiaires^ il se forme entre elles un contrat de société (').
Les intermédiaires qui se chargent du placement de billets de loterie sont tantôt des mandataires {% et tantôt des acheteurs de titres Q), suivant la même distinction.
Les circonstances peuvent donc montrer qu'il s'agit d'un mandat ; il en est ainsi pour ceux des titres queTintermédiaire parviendra à placer dans le public : tel est le cas où il s'engage à placer un nombre déterminé de titres, moyennant une prime fixée (*).
371. Le banquier chargé d'opérer, pour le compte d'une société ou autre personne morale, le service des intérêts et du capital d'un emprunt est un mandataire, s'il reçoit d'avance et en bloc les sommes dont il fera la distribution ensuite entre les ayants droit (•).
372. On décide souvent aussi que le banquier chargé par un particulier de toucher des coupons est un mandataire (*).
Cependant il vaut mieux distinguer : le banquier ou changeur auquel un porteur de titres remet ses coupons pour les toucher peut être soit un acheteur (c'est-à-dire un cessionnaire de la créance d'intérêts appartenant au porteur sur l'établissement débiteur), soit un mandataire, suivant les circonstances.
En principe c'est un acheteur, car il ne s'inquiète aucune-
(*) V. notre Tr. de U soc, da prêt, du dépôt, 2* éd., n. 22 s., 556.
(S) C'est souvent le cas des coUecteurs des loteries émises par le royaume de Prusse (God. gén. prussien, 1, IX, § 559 s.). GuLTeis^HolizendorSTs Rechtslexikon, y Loterie.
{*) C. gén.pruss., 1, XI, §§ 564 s.— Trib. sup. comm. allemand, £n£»ch., XXIII, p. 213 et 214. — Von Gerber, Syst. des devtsch. Priv^trechU, § 193, note 8 ; Gareis, loc, cit.
(*) Trib. civ. Seine, 24 juiU. 1895, Gà%,Pal., 95. 2. SnppL, 20.
(■) Trib. com. Seine, 15 sept. 1888, Journ. trib. com.^ 90. 67.— Il peut donc, quoiquHl annonce publiquement le payement, le cesser quand il cesse de recevoir des fonds. — Contra Rennes, 16 nov. 1885, sous Cass. civ., 13 mai 1889, S. 91. 1. 17 (ce serait un c concessionnaire à forfait de l'emprunt »).
(*) Trib. paix La Fère-en-Tardenois, 9 Janv. 1890, Loi, 11 Janv. 1890.
ment de la personne du porteur, et lui remet immédiatement le montant des coupons (^).
Cependant il peut être un mandataire ; ce sera surtout le cas s'il ne s'engage à remettre le montant des coupons qu'après les avoir touchés ou dans un délai déterminé, suffisant pour lui permettre de les toucher (*).
Le principal intérêt delà question est le suivant: le banquier ou changeur, s'il est un acheteur, ne peut, en cas de faillite de la société, soit refuser de payer au porteur le montant des coupons, soit répéter la somme qu'il lui a payées II en est autrement dans l'hypothèse d'un mandat (^).
373. L'agent de change est un mandataire (*), rentrant dans la classe des commissionnaires ; comme, en effet, les agents de change ignorent les noms de leurs clients respectifs, le contrat se forme entre eux seuls.
374. Le changeur qui achète des titres est un acquéreur et non un mandataire ('); comme tout commerçant,il se propose de revendre les titres achetés, mais il ne sert d'intermédiaire ni au vendeur ni à celui auquel il revendra les titres.
Cette solution est très importante ; il en résulte, comme nous le verrons, que l'acquisition ou la vente faites par le changeur ne portent pas atteinte au monopole de l'agent de change.
Mais le changeur est un mandataire lorsqu'il achète ou vend à un tiers au nom d'une personne qui lui en a donné Tordre.
375. Il n'y a pas mandat, mais vente, dans le contrat de réassurance, même si la compagnie cessionnaire du portefeuille n'a pas de prix à payer et, pour toute compensation
(*) Trib. civ. Evreux, 27 mars 1882, Journ. des val, mob,y 82. 562.— Trib. civ. Seine, 24 fév. 1892, Pand, franc., 93. 2. 161. — Buchère, Note, Pand. franc., 96.2.177. — V. cep. Trib. comm. Seine, 23 mai 1882, Deloison, Tr. des val. Jaob., n. 261. — Trib. civ. Seine, 18 oct. 1883, Journ. des val. mob., 83.512.
(») Paris, 15 mars 1895, Pand. franc., 96.2.177. — Buchère, loe. cit.
(') Autorités précitées.
n Cass., 19 août 1823, S. chr. - Gass., 3 mai 1887, S., 90. 1. 303. — Gass. civ., 14 juin 1892, S., 92. 1. 315, D., 93. 1. 500. — Crépon, Tr. de la négoc. ^e» eff. publics, n. 145.
(•) Boislel, Note, D., 93. 2. 17.
des primes auxquelles elle a désormais droit, est tenue de payer les indemnités afférentes au portefeuille cédé (*) ; donc la compagnie cessionnaire n'a pas de comptes à rendre (*) et n'est pas responsable envers la compagnie cédante du retard qu'elle a apporté dans le règlement des sinistres (*).
§ II. Distinction entre le mandat et le bail
376. Le mandat, au moins quand il est salarié, est quelquefois difficile à distinguer du bail. Les traits distinctifs sont d'une part que le mandataire représente le mandant, tandis que le preneur ne représente pas le bailleur, d'autre part que le preneur, à la différence du mandataire, gère à ses risques et pour son compte.
Aussi a-t-on décidé avec raison qu'il n'y a pas bail, mais mandat, dans l'acte par lequel la jouissance temporaire d'un immeuble est concédée par le propriétaire à un tiers qui, après prélèvement d'une somme annuelle à son profit, remettra tous les revenus au propriétaire (*).
Au contraire la concession par un journal à une agence, moyennant un prix et pour une durée déterminés, de l'exploitation de sa publicité, est un bail et non pas un mandat (*).
§ II [. Distinction entre le mandat et le louage d* ouvrage. Des conventions concernant V exercice d'une profession libérale.
377. La différence essentielle entre le louage d'ouvrage et le mandat, est que le mandataire rend des services en représentant le mandant vis-à-vis des tiers, tandis que le locateur d'ouvrage rend des services sans cette représentation 0).
(«) Gass.req.,13 juin 1893, S., 93. 1. 525,
(«) Gass. req., 13 juin 1893, précité.
(*) Gass. req., 13 juin 1893, précité.
(♦) Lyon, 11 déc. 1868, S., 69. 2. 284, D., 71. 2. 168. — GuiUouard, Tr. du contr. de lon&ge^ 1, n. 11 et 62 ; Fuzier-Herman, art. 1709, n. 17.
(») Trib. com. Seine, 30 déc. 1893, Loi, 8 fév. 1894 (qui en conclut avec raison qu'eUe ne peut ôlre révoquée).
(•) Gass. req., 14 avril 1886, S.,87.1.76,D.,86.1. 220.— Duvergier, Tr.dnlouage,
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C'est, en effet, comme nous Tavons dit, la représentation qui est le trait caractéristique du mandat.
Dans une autre opinion^ celui qui représente un tiers est lui-même un locateur d'ouvrage s'il est le subordonné, remployé du tiers ; c'est cette subordination qui constituerait la diflérence caractéristique entre les deux contrats (*) ; la preuve qu'il n'en est pas ainsi^ c'est que des trois sortes de louages d'ouvrages prévus par la loi, un seul, le louage des services (louage des domestiques, employés et ouvriers), présente ce lien de subordination.
378. Les avocats, les médecins, les peintres, les professeurs, les hommes de lettres et généralement tous ceux qui vivent de l'exercice d'une profession libérale sont-ils des mandataires ?
En droit romain, on admettait l'affirmative (*). Seulement, comme le mandat était essentiellement gratuit, le paiement des honoraires devait être poursuivi, non par l'action du mandat, mais par une persecutio extra ordinem (').
En partant de cette idée, on aurait dû, dans l'ancien droit, voir dans les conventions de ce genre des mandats salariés.
Il n'en fut rien ; ce mandat fut ro^onnu être gratuit, et on imagina l'existence d'un contrat indépendant pour la fixation du salaire.
Pothier s'exprime ainsi dans un passage bien connu (*) : « 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 Ten remercie, et je lui dis que, pour lui donner une faible marque de ma reconnaissance,je lui donnerai le Thésaurus de Merman, qui manque à sa bibliothè-
II. n. 267 s, ; Pont, I, n. 821 ; Aubry et Rau, IV, p. 512, § 371 bis ; Laurent, XXVII. n. 387 s. ; GuiJlouard, Tr. du mandat, n. 27 ; Planiol, II, n. 2172 et >'o<e D.,1892. 1 . 585. - V. cep. Duranton, XVIII, n. 196 j Troplong, n. 171 s. - D'après M. Guillouard (loc. cit.), c les services que le mandataire doit Mcompllr n'ont d'autre but que d'arriver à la représentation » ; c'est plutôt, au contraire, la représentation qui a pour but la prestation d'un service.
(')Prey, Afin. dr. eom., IH, 1889, p. 197.
0 L. 6, D., Afand. vel contra^ 17. 1.
P) L. 1, G., Mand. vel contrA, 4. 35.
que. Il me répond qu'il accepte volontiers mon présent que je lui fais de si bonne grâce. Quoique je promette à cet avocat le Thésaurus de Merman, le contrat qui intervient entre nous n'en est pas moins un contrat de mandat, parce que ce que je lui promets n'est pas le prix de la défense de ma cause dont il se charge. Cette défense de ma cause, dont il se charge, étant quelque chose qui n'est pas appréciable, le mandat ne laisse pas d'être gratuit, parce que cet avocat n'exige rien pour se charger de Taffaire qui en fait l'objet. La promesse que je lui fais de ce Thésaurus qu'il a accepté est une convention qui, quoiqu'elle intervienne en même temps que le contrat de mandat, n'en fait pas néanmoins partie, et lui est étrangère. »
Cependant Cujas était d'opinion différente; il pensait que le contrat relatif à l'exercice d'une profession libérale n'était autre chose qu'un louage d'ouvrage, et faisait l'application de cette théorie au professeur de droit et à l'avocat (*).
Beaucoup d'auteurs ont reproduit la théorie du mandat (*). Ils se fondent, outre l'argument historique, sur l'idée que des fonctions d'un ordre élevé, et qui s'adressent aux besoins moraux de Thomme, n'ont pas le lucre pour but.
L'argument historique est sans valeur, car, tandis que le droit romain et l'ancien droit admettaient une dualité de contrats, on est bien forcé de reconnaître aujourd'hui (et tout le monde l'admet, en efifet) qu'une convention où chacune des parties prend un engagement est une convention indivisible.
Quant à la considération tirée du caractère élevé des fonctions, elle n'a plus d'importance, car nulle part la loi ne considère le mandat comme ayant un caractère plus relevé que le louage d'ouvrage. Au surplus, le mandat implique la représentation d'une personne par une autre, et ici il n'y a pas de représentation.
0) Ob»,, lib. II, cap. 28 ; Comment, in lib. III Respon». P&pin., Ad, leg* 7, mand.
(•) Agen, 4 mars 1889, D., 90. 2. 281. — Troplong, Tr. du louage, n. 791 s. et Tr. du mandat, n. 164 s. ; Championnière et Rigaud, II, n. 1480 ; Mircadé, art. 1779, n. 2 ; Golmet de Santerre, VIII, n. 204 bU s. ; Gharvériit, Ann. dr. comm,, II, 1888, Doctr., p. 10. — V. Hue X, n, 379 s.
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Un système tout moderne (*) prétend que les travaux des personnes exerçant des professions libérales sont hors du commerce et ne peuvent donner lieu ni à un contrat ni à une action en justice. On invoque en ce sens la supériorité du travail intellectuel sur le travail matériel ; on en conclut que les actes de ces personnes ne constituent qu'un fait d'obligeance.
Un argument suffisant pour détruire cette doctrine c'est qu'elle méconnaît ce principe essentiel qu'à moins d'être contraire à Tordre public toute convention doit être exécutée. Or quel est le principe d'ordre public qui défend à celai qui promet un travail de stipuler une rémunération ? Si même, comme on le dit, il s'agit de < res inœstimables » (ce qui est douteux, car un tableau a la valeur que lui fait attribuer le talent du peintre, le livre se vendra plus ou moins suivant son mérite ouïe talent de l'auteur), rien n'empêche les parties de se mettre d'accord pour attribuer une valeur de convention à ces choses inestimables.
Il n'est pas besoin d'insister sur l'immoralité de cette opinion, qui, sous prétexte de sauvegarder le caractère élevé et exclusivement intellectuel de certaines professions, de considérer les adeptes de ces professions comme des personnalités supérieures auxquelles tout intérêt autre que celui de l'art ou de la science doit rester étranger, leur refuse toute rémunération de leurs peines, les mettent à la merci de la honne foi de leurs cocontractants et les placent dans une situation inférieure à celle du manœuvre.
Cette opinion est, du reste, rejetée par la plupart des auteurs et par la jurisprudence.
Certains auteurs disent que le contrat entre un client et ^n avocat est un contrat innommé, lequel autorise l'action en justice (*).
La meilleure solution, à notre avis, est celle qui voit dans les contrats dont nous parlons des louages d'ouvrage (').On
0) Aubry et Rau, IV, p. 314, § 344, notes 2, 3 et 4 et p. 512. § 371 hU, note 1 ; Guillouard, n. 30 et Tr. dn louage, II, n. 692 s. 0 Pont, I, n. 825 ; Garsonnet, Tr. de proe., I, p. 407, § 99. (*) Duvergier, Tr, dn louage, II, n. 267 s. ; Laurent, XXVII, n. 334 ; Pont,
y trouve, en effet, réunis tous les caractères du louage d'ouvrage : des services promis, un prix. On n'y trouve pas le caractère essentiel du mandat : la représentation de la personne.
Nous ne voyons pas ce que cette qualification peut avoir de blessant pour les personnes qui exercent de semblables professions : leur dignité n'en est aucunement atteinte, car le louage d'ouvrage n'a rien de déshonorant.
L'ancien droit ne peut fournir aucune objection. L'opinion alors dominante n'est plus suivie aujourd'hui par personne et les auteurs mêmes qui prétendent l'adopter s'en écartent. Le système de Cujas seul répond aux principes modernes, et c'est le nôtre.
Prétendre que la profession d'avocat ou celle de médecin est gratuite, n'est, au fond, autre chose qu'une absurdité, car rintention du client n'est pas de se faire faire une libéralité, et rintention de l'avocat ou du médecin n'est pas de rendre un service gratuit. Sans doute les travaux de l'esprit attirent le respect, mais en quoi ce respect est-il méconnu par nous ?
En vain aussi dit-on qu*à la différence de celui qui exerce un travail manuel l'auteur d'un travail intellectuel ne cherche pas à augmenter sa fortune. Cette idée est des plus contestables, mais fût-elle vraie qu'elle n'entamerait pas notre raisonnement, car la loi ne réserve pas la qualification de locateurs d'ouvrage à ceux qui, par leur travail, essayent d'augmenter leur fortune, elle l'accorde à tous ceux qui se font payer leur travail.
11 nous paraît plus singulier encore qu'on nous oppose les traditions des barreaux, d'après lesquelles l'avocat ne peut exiger ses honoraires en justice. Les traditions et les règlements des conseils de l'ordre qui les consacrent ne sont pas des lois d'ordre public, et, du reste, en dépit de leur existence, les avocats eux-mêmes ne songent pas à prétendre que leur mandat soit gratuit. Tout le monde sait que l'usage est
Rev, dr. franc, et étr,. V. 1848, p. 50 s. ; Bastiné, Droit fiscal, I, d. SS8 ; Glasson, Note, D., 90. 2. 28l ; Wahl, Note, S., 1900. 2. 201 ; Planiol, H, II. 1841. — V. en ce sens Eck, HoUzendorfT's Rechislexikon, y Dienttmieihe»
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au barreau assez répandu d'exiger d'avance une partie des honoraires; on évite ainsi la nécessité d'agir en justice pour le recouvrement des honoraires. Mais y a-t-il rien de plus opposé à la gratuité du contrat ?
On nous fait le tableau de l'existence de médecin, « de ses fatigues qui l'usent avant l'âge, de ses nuits sans sommeil, de ses préoccupations incessantes, de ces tristesses physiques et morales au spectacle desquelles il est condamné pour la vie ('). » Ce n'est pas là un argument juridique.
Une objection spécieuse peut être faite en ce qui concerne l'avocat : son rôle est de développer les conclusions prises par l'avoué ; les conclusions ont été prises au nom du client, dont l'avoué est le mandataire (*) ; l'avocat est donc, lui aussi^ un mandataire.
Cette objection n*est pas convaincante .'l'avocat ne traduit pas, comme Tavoué, la pensée du client, puisque rien de ce qu'il dit n'engage le client et que toutes les prétentions ou tous les arguments qu'il émet au delà des conclusions ont besoin, pour être pris en considération par le tribunal^ de donner lieu à des conclusions additionnelles déposées par l'avoué.
Sont donc des locateurs d'ouvrage
L'avocat (») ; l'avocat n'est pas davantage un mandataire quand il doime des consultations (*).
Le médecin (').
0) GuiUouard, Tr, du louage^ II, n. 696. («)V. infra, n. 382.
(>) Glasson, Note, D., 90. 2. 281 ; Labbé, Note, S., 93, 1. 497 ; Wahl, Note, S., 1901. 1. 273 ; Planiol, II, n. 2232. - Contra Agen, 4 mars 1889,S., 89.2. 139, D., 90. 2. 281. — Duvergier, op. cit., II, n. 567 s. ; Taulier, VI, p. 284 el 297 ; Troplong, Tr. du louage, n. 791 s. ; PoUnet de Sanlerre, VIII, n. 204 bis, X ; Laurent, XXVIl, n. 333 s. — En tout cas ce n'est pas un mandataire. Cass. civ., 19 déc. 1899, S., 1901. 1. 273. — L'avocat est un mandaUire si le client, n'ayant pas d'avoué el ne comparaissant pas lui-même charge un avocat de le représenter. Cass. civ. 19 déc. 1899, précité — Wahl, toc. cit. 0 Garsonnet, op. cit., i, p. 406, § 103.
l») Labbé, toc. cit. ; Planiol, loc. cit. — Contra Moreau, De la responsabilité médicale, n. 10. — Décidé que le contrat par lequel un médecin s'engage à donner des soins à un client pour une somme fixe par an est un louage d'ouvngc et non un mandat et peut, en conséquence, se renouveler par tacite recon-
iW DU KÀNDÀT
Le peintre (*).
Le professeur (•).
L*opiniou que nous combattons aboutit i de sijigalières distinctions.
Ainsi on dit que le professeur a une profession libérale hors du commerce (').
Mais les services du précepteur feraient l'objet d'un louage d'ouvrage (*).
Les solutions suivantes découlent de notre système
Celui qui| exerçant une profession libérale, a promis de rendre des services rentrant dans l'exercice de cette profession, peut être contraint en justice de les rendre.
Les auteurs qui prélendent que ces services sont hors du commerce devraient décider le contraire. Ils ont cependaat de singulières distinctions.
, D'une part^ ils prétendent que la promesse non exécutée peut donner lieu à des dommages-intérêts en vertu des articles 1382 et 1383 (»), comme s'il pouvait y avoir faute à refuser d'exécuter une promesse qui n est pas obligatoire I
D'autre part, ils refusent bien toute action en justice contre l'avocat (•) ou le médecin (^), mais ils accordent une action en justice contre le littérateur qui a promis un ouvrage (*) et l'artiste qui a promis un tableau (•).
duction. — Trib. paix Ck>tignac, 23 oct. 1893, Mon, jntt Paix^ 94. 168. - Suisse, C. féd,^ art. 348 : Le médecin est un locateur; d'ouvrage •
0) V. notre Tr, du contr.de louage, 3* éd., Il, n. 4187 bis, {*) Ainsi jugé pour le professeur d'une institution particulière. — Trib. civ. Seine, 5 juin 1893, Jonrn, des «oc, 94. 37. — Et pour celui qui est au service d'un particulier. —Trib. paix Lille, 12 déc.1909, Rev.Just, paix, 1901.212. Daos cette dernière espèce le professeur donnait des répétitions payées an moiSi il n'était pas au service du particulier; le contrat était donc plutôt un louage d'industrie,
(>) Guillouard, Tr, du louage, II, n. 091.
{*) Aubry et Rau, IV, p. 515, § 372 ; Guillouard, op, cit., II, n, 698.
(*) GuiUouard, Tr. du louage, II, n. 696.
(*) GuiUouard, Tr. du louage, II, n. 696. — D'après M. Garsonnet(I, p.408, § 103) l'avocat peut renoncer à son mandat, mais après avoir trouvé un autre défenseur à son client.
O GuiUouard, Tr. du louage, II, n. 696.
(*) GuiUouard, op, cit., II, n. 696.
(*) GuiUouard, op. cit., II, n. 696.
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Une autre conséquence de notre système, c'est que, comme nous le montrerons, la rémunération de l'exercice d'une profession libérale peut être réclamée en justice (^).
381. Comme l'avocat n'est pas un mandataire, il n'engage son client que par ses aveux (*) ou par son silence (').
Quoique non mandataire, l'avocat devrait être responsable de sa gestion. On objecte que cela est incompatible avec sa profession; cela n'est incompatible avec aucune profession. On invoque encore, mais plus fortement, en sens contraire un usage qui a force de loi (*).
382. Autre est la situation des avoués : ils agissent, non seulement pour le compte, mais en outre au nom de leurs clients ; ils les représentent, puisqu'ils sont chargés de prendre des conclusions, que le client lui-même est censé avoir prises ; ce sont donc de véritables mandataires (^),mais des mandataires salariés, et dont la situation diffère des autres mandataires, comme nous le verrons, au point de vue de rétendue des pouvoirs (art. 1988) et de la preuve que le mandat a ou n'a pas été dépassé (art. 1998).
La jurisprudence considère également les avoués comme des mandataires quand ils remplissent une mission confiée par les clients, mais sans les représenter, par exemple quand
(«) V. ÎTi/ra, n. 726 s.
(') De sorte qu*il n'y a pas lieu de recourir au désaveu. -^ Gass. req., 29 juillet 1817, D. Rép., V Désaveu, n. 16. - Rennes, 13 janvier 1826, D. Rép.^ V* Oblig., n. 2646. - Paris, 2 déc. 1836, S., 37. 2. 65, D. Rép., v» Ordre, n.706. — Garsonnet, I, p. 405, § 103. — V. cep. Gass. crim., 11 août 1827, D. Bép,, V* Oësavea, n. 15. — Rennes, 17 août 1818, S. chr., D. Rép,, Y^ Avocat^ n. 16. — Golmar, 22 déc. 1820, S. chr., D. Rép., y* Avocat, n. 50. — Cependant il en est autrement si Tavocat a été assisté de l'avoué, qui n'a pas protesté. Cass. req., 16 mars 1814, S. chr., D. Rép., v« Avocat, n. 17. — Gass. civ.,. 26 avril 1824, S. chr., D. Rép., y^ Désaveu, n. 50. — Gass. req., 8 déc. 1829, S, chr., D. Bep., v» Oblig., n. 6278. — Riom, 7 août 1816, D. Rép.j v« Acquiescement, n. 117. — Garsonnet, loc. cit.
if) Gass. civ., 30 mai 1810, S. chr., D. Rép.y v* Avocat, n. 366. — Garsonnet,
ioc. cit*
(•) Paris, 13 prair. an XOl, D. Rép,, V Avocat, n. 358. — MoUot, Régies de là profes. d'avocat, I, p. 80 ; Garsonnet. I, p. 407 et 408, § 103. - V. aussi Ord. 20 nov. 1822, art. 45.
rtCass. civ., 26 nov. 1890, S., 91. 1. 72. - Ubbé, Note, S., 93. 1. 497 ; Garsonnet, I, p. 368, §93 ; Wahl. Note, S„ 1901. 1. 273 ; Planiol, II, n. 2232. -Allemagne, Ord. 1" juillet 1878, Eck, loc. cit.
ils sont chargés de prendre les mesures nécessaires contre un débiteur (').
383. Les experts ne sont pas des mandataires {*); ce sont des locateurs d'ouvrage.
Les arbitres ne sont pas davantage des mandataires (').
Quant aux agents d'affaires, nous avons montré que ce sont également des locateurs d'ouvrage (*).
Les tiers chargés par les parties de fixer le prix d'une vente ou d'un bail ne sont ni des experts ni des arbitres, ce sont des mandataires (*) ; on conclut de là généralement que le prix qu'ils ont fixé ne peut être modifié par le juge (*).
384. La jurisprudence admet que le contrat passé entre un notaire et son client est un mandat Ç), ce qui produit des conséquences très importantes, notamment au point de vue de la responsabilité du notaire (*) et de la solidarité entre ses clients (*).
Cette solution n*est pas exacte, car le notaire ne représente pas plus son client qu'un agent d'affaires ne représente le sien ; il fournit ses services à son client, ce qui est précisément le cas de l'agent d'affaires ; il est donc locateur d'ouvrage. Le client comparaît aux actes dressés par le notaire, celui-ci n'est donc pas son mandataire (*®). Mais quand le notaire se charge d*accomplir les suites d'un acte, il est mandataire (**).
De même le notaire chargé soit de vendre et de toucher
(») Rennes, 29 juin 1891, D., 93. 2. 174.
{*) Labbé. Note, S., 93. 1. 499. — Contra les décisions citées infra, à propos de la solidarité, n. 756 s.
(>) Labbé, loc. cit,
(») V. notre Tr, du louage, 3» éd. ,11, n. 4139 s.
(») Nancy, i*' juillet 1864, S., 64. 2. 154. - Nancy, 24 avril 1884, S.. 84. t 158. - Bastia. l«'fév. 1892, S., 92. 2.20jLf
(•) V. infra, n. 736 s.
C) Gass. req., 1*' déc. 1891 (impl.), S., 93. 1. 497. — Babinet, Rapport, S., 93. 1. 497. — V. les décisions citées in/ra, n. 593 s.
(') V. infra, n. 593 s.
(•; V. infra, n. 756 s.
(»») Labbé, iVoie, S. .93. 1. 497. Planiol, II, n. 2132.
(") Gass, req., 9 juill. 1890, S,; 92. 1. 557. - Grenoble, 11 juiU. 1893, Rec, de Grenoble, 93. 1. 262.
DISTINCTION AVEC LE LOUAGE d'oLVRAGE 193
le prix de la vente, soit de toucher une créance est certainement an mandataire (^).
385. Les officiers publics ou les particuliers chargés de vendre aux enchères des objets appartenant à des tiers sont» d'après la jurisprudence, les mandataires de ces derniers (*). A notre avis, ce sont des locateurs d'ouvrage.
Mais le particulier chargé de toucher une créance pour le compte d'un tiers est mandataire de ce dernier (*).
Ainsi le patron qui s'engage envers le fournisseur de ses ouvriers à retenir sur les salaires de ces derniers le montant des fournitures, est le mandataire du fournisseur (^).
386. La personne qui se charge de trouver un acquéreur pour un objet appartenant à une autre personne est un mandataire, et non un locateur d ouvrage ('). Mais il en est autrement d'une personne qui se charge de vendre directement au public les marchandises fabriquées par un tiers (•*).
387. Le syndic est le représentant du failli; c'est donc un mandataire C) ,
Il en est de même du liquidateur d'une société (^). L'agréé est un mandataire (®). Il en est de même du liquidateur judiciaire (*").
L'huissier, au contraire, est un locateur d'ouvrage ('').
(') Amiens, 22 nov. 1890, S., 92. 2. 260, D., 92. 2. 361. — C. sup. Luxembourg, 29 mai 1891, S., 93. 4. 8.
(') .\insi décidé en ce qui concerne les fadeurs aux halles pour la vente à la criée. - Paris, 31 oct. 1894, Gaz, Pal,, 94. 2. 577.
(') Douai, 28 avril 1891, D., 92. 2. 51. — Trib. comm. Alger, 22 nov. 1886, fier, ilgér., 87. 456.
(*) Paris. U nov. 18?2, Gaz. PaL, 93. 1. 2* p., 26.
(*) Montpellier, 6 fév. 1893, S., 94. 2. 208, D., 94. 2. 212 (impl.; cet arrêt en conclut que le salaire promis peut être réduit).
(*) Amiens, 21 mars 1891, D., 92. 2. 305. — Guillouard, Tr, du mandai, D.28.
0 Gass. civ., 21 juiU. 1891, S., 91. 1. 377, D., 93. 1. 123 (cet arrêt dit à tort qae le syndic est mandataire légal), — Argou, iiv. III, ch. 37, II, p. 350 (mani^taire des créanciers).
OCass. civ., 21 nov. 1893, S., 96. 1. 13, D., 94. 1. 269.
0 Toulouse, 21 mai 1889, S., 89. 2. 167. — Rouen, 12 août 1896, S., 97. 2. *8.- Trib. civ. Seine, 24 nov. 1893, Journ. trib. comm., 95. 103.
0") Bordeaux, 19 juiU.1898« R^c. Bordeaux, 88. 1. 372.
t") Con(raTrib. civ. 8ein«, 4 janv. 1893, Gaz. PaL, 93.1.692.
Mandat, caution., tbams. 13
388. C'est un contrat de louage d'ouvrage qui intervient entre le père ou le tuteur et Tinstituteur ou le directeur d'un établissement d'instruction qui s'engage à élever ou à instruire l'enfant ou le pupille.
La responsabilité de l'instituteur, en ce qui concerne les accidents causés à un de ses élèves par un autre élève, est réglée par l'article 1384.
389. Le contrat passé entre une commune et un gardechajnpêtre est non pas un mandat, mais un louage d'ouvrage (*).
Il en est de même du contrat passé entre un propriétaire et son garde-chasse (*) ou son régisseur (').
390. Les employés (de commerce, de chemin de fer, etc.) sont des locateurs d'ouvrage (*); ils ne diffèrent des ouvriers, que la loi considère formellement comme tels, que par le caractère de leur travail, qui, au lieu d'être toujours manuel, consiste fréquemment dans des démarches ou des écritures.
On a cependant prétendu que les employés sont à la fois des locateurs d'ouvrage parce qu'ils promettent un travail, et des mandataires parce qu'ils représentent le patron (*). Il est difficile d'apercevoir en quoi les employés, plus que les ouvriers, représentent le patron. Du reste, on ne peut voir deux contrats dans une convention qui attribue à l'employé une seule fonction. Enfin, pour qu'il y ait mandat, il ne suffit pas qu'il y ait représentation, il faut que le représentant n'ait que cette dernière qualité et que sa seule mission consiste à agir au nom du patron vis-à-vis des tiers.
C) Nancy, 29 avril 1893, S., 94. 2. 120, D., 93. 2. 527. — Pour TappUcation de rarticle 1780, v. noire Tr. du louage, 3" éd.. Il, n. 3040.
(«) Cass. crim., 14 mars 1862, D., 63. 5. 291. — Rouen, 26 déc. 1883. S., 84. 2. 118, D., 84.5. 291. — Giraudeau, Leiièvre et Sondée. De U chtste, n. 1484 ; Leblond, Code de la chasse, n. 308; de Neyremand, Questions surU chasse, p. 323. — Contra Orléans, 1" déc. 1874, S., 75. 2. 136, D., 75. 5. 247.
(*) Contra Trib. civ. Lyon, 20 mars 1891, Mon, jud, Lyon, 27 avril 1891. - Hue, X, n. 360.
(•) En ce sens pour l'employé de chemin de fer, Cass. civ., 14 avril 1886, S., 87. 1. 76, D., 86. 1. 220.
(•) Planiol. Rev. criL, 1893, p. 200. —Ainsi décidé pour le commis-voyageur. Trib. comm., Havre, 25 janv. 1888, Rec. Havre, SS. 50.
DISTINCTION AVEC LE LOUAGE D^OUVRAGE
Dans une autre opinion ce seraient des mandataires (*).
Par application des idées qui précèdent, le clerc de notaire n'est pas le mandataire de son patron, mais bien un locateur d'ouvrage (*), quoiqu'il soit dans ses attributions de représenter fréquemment le notaire vis-à-vis des tiers.
Le gérant d une maison de commerce est aussi un locateur d'ouvrage et non pas un mandataire (').
Le gérant d'une succursale est également un locateur d'ouvrage (*).
Le représentant, c'est-à-dire celui qui est l'agent d'une maison de commerce dans une ville, n'est pas davantage un mandataire (^). Plus spécialement il se distingue du commissionnaire en ce qu'il agit ouvertement pour la maison qu'il représente et en ce qu'il est le subordonné de cette maison (*). C'est un locateur d ouvrage (').
Le voyageur de commerce est également un locateur d'ouvrage (*).
301. Les commissaires des courses, nommés parles sociétés de courses, pour organiser les courses, veiller à l'observation des règlements et trancher les contestations, ne sont pas les mandataires de ces sociétés (^), mais des locateurs d'ouvrage.
(') Cela est admis en AUemagne. Schaper, loc. cit. infra.
(«) Douai, 17 août 1871, S., 72. 2. 264, D., 72. 2. 74. — Contra GuUlouard, n. 132.
(*) Courra Trib. civ. Seine, 8 avril 1892, Loi, 30 ayril 1892.
(') Frey, op. cU, infra, p. 197.
(M Trib. corn. Lyon, 16 juin 1893, sous Lyon, 6 avril 1895, D., ^. 2. 431.^ C6n(ra Paris, 20 fév. 1897, Loi, 18 mars 1897. — Lyon, 27 janv. 1904, BroU^ dmirs 1904. — Trib. corn. Lyon, 24 déc. 1896, Gaz. P&L, 97. 1. 508. — Trib. €om. Seine, 30 sept. 1899, Jonrn. trib, comm,, 1901. 258. — Trib. com., Saint-Étienne, 7 oct. 1899» Loi, 4 nov. 1899. -^ Décidé que c'est à la fois un locateur d ouvrage et un mandataire. — Gaen, 12 janv. 1887, Droit, 27 janv. 1887. — Lyon-Gaen et Renault, II, n. 417.
(•) Frey, Ann. dr. connu., III, 1889, Doctr., p. 196.
O.Agen, 7 janv. 1895 (impl.), S., 95. 2. 213.— Limoges, 23 nov. 1896 (impl.), S., 97. 2. 68. - Trib. com. Nantes, 11 juil. 1891 (impl.). S.. 92. 2. 123. - Prey, op. cit., p. 197; Wabl, Note, S., 1903. 2. 177.
(') Rouen, 12 janv. 1889, Rec. Havre, 89. 2. 45.
n Contra Pau, 28 déc, 1891, S., 92. 2. 297. — Mlchoud, Note, S., 92. 2. 299, n. 3.
392. Le contrat passé entre une compagnie d'assurance» et un agent d'assurances est un louage d'ouvrage et non pas un mandat ('). En eflfet l'agent s'engage, moyennant une rétribution^ à fournir ses services à la compagnie ; sans doute il représente la compagnie vis-à-vis des tiers ; mais c'est surtout pour augmenter les bénéfices de cette dernière, et non pas pour lui servir de représentant, qu'il a été engagé.
Aussi avons-nous vu, à propos du louage d'ouvrage, que le contrat, quand il est fait pour une durée illimitée, ne peut être rompu sans l'observation des délais ordinaires (').
De ce caractère il suit que les déclarations faites par l'agent d'assurances au moment de la signature de la police n'engagent pas l'assureur (').
D'autres conséquences en résultent pour le point de départ
(«) Toulouse, 16 nov. 1887, S., 88. 2. 28, D., 88. 2. 161 (quand Tagenl codsicre tout son temps à la compagnie, rétribue ses sous-agents et fait les frais d'iostaUation des bureaux). — Rouen, 9 mars 1889, Rec. Roaen^ 89. 23. — Lyon, 21 juin 1899, Gaz. corn. Lyon, 10 mai 1900. — Trib. civ. Seine, 16 mai 1896, Droit, 24 juin 1896. — Guillouard, n. 29 et Tr. du louage, II, n. 722; Hue, X, n. 382 et 384. — Contra Golmar, 31 juil. 1856, D., 56. 2. 265. — Rooen, 17 mai 1871, D., 73. 2. 176. — Grenoble, 13 mai 1872, S., 72. 2. 226. —Besançon, 14 mars 1888, S., 90. 2. 226, D., 89. 2. 148. — Paris, 20 nov. 1888 maintenu par Casâ. req., 26 oct. 1891, S., 92. 1. 551, D., 92. 1. 44 (pour Tagent rémunéré au moyen de primes sur les affaires qu'il fait). — Nancy, 29 juin 1889, S., 90, 2. 226 (motifs). — Paris, 14 déc. 1889, D., 90. 2. 348. — Grenoble, 5 juin 1891, S., 92. 2. 135. — Besançon, 13 juil. 1892, S., 93.2. 50. - Bordeaux, 14 mars 1899, Gaz. trib., 8 juin 1899. — Trib. civ. Seine, 10 déc. 1892, Loi, 21 avril 1893. — Paris, 30 avril 1892, Journ. des axsur,, 1892, 216. - Trib. civ. Toulouse, 23 juin 1891, Rec, des assur.^ 91. 414, Gaz. Pal,, 91. 2. 363. — Trib. corn. Seine, 22 avril 1899, Droit, 6 juin 1899 (agent général). - Trib. civ. Tarbes, 24 juil. 1899, Ga*. Pal., 99. 2. 600 (agent général). -Trib. com. Seine, 29 août 1903, Rec. des assur., 1903. 39. — Trib. corn. Seine, 29 joio 1901, ioorn. trib. com., 1903. 199 (agent général). — Trib. civ. Seine, 2 fév. 1901, Droit, 14 mai 1901 (inspecteur). — Trib. com. Seine. 17 avril
1901, Rec. assur. 1901. 268. — Trib. civ. Seine, 23 déc. 1901, Droit, 25 ivril
1902. — Trib. com. Seine, 24 nov. 1904, Droit, 4 fév. 1905 (courtier). — Loui* Lucas, Ann. dr. comm., 1890, Jurispr., 29. — Le contraire est généralement aussi admis en Allemagne. Scbaper, HoltzendorfT's Rechtslexikon, v* Agenien. — Décidé que Tagent général est à la fois un mandataire et un locateur d'ouvrage, mais que ce dernier caractère remporte. — Orléans, 2 mars 1898, S., 98. 2. 269.
(•) V. notre Tr. du louage, 3' éd., II, n. 3059.
(V Bourges, 22 fév. 1892, D., 93. 2. 176 (déclaration faite à un preneur que, le bailleur étant assuré à la même compagnie, il n'aura pas à payer de risques locatifs).
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<les intérêts, pour les conditions dans lesquelles la compagnie peut révoquer son agent ; nous les retrouverons plus loin.
La cour do cassation attribue au juge du fait le soin de décider souverainement si l'agent d'assurances est un locateur d'ouvrage ou un mandataire (*).
L'inspecteur d'assurances est également un locateur et non un mandataire (^).
Quant au courtier d'assurances, il est le mandataire de l'assuré ('), car, sans avoir contracté avec l'assureur et après avoir obtenu de l'assuré la promesse de se faire assurer, il propose l'engagelnent à l'assureur.
Le contrat par lequel une personne se charge de vérifier les polices souscrites par une autre personne avec une compagnie d'assurances et de poursuivre l'indemnité en cas de sinistre n'est pas un mandat, mais un louage d'ouvrage (*) .
On a soutenu que le contrat par lequel un courtier se fait attribuer le monopole de la vente des objets fabriqués par un industriel est un mandat ('), du moins si le courtier ne s'in-
OGass. req., 26 oct. 1891, S., 92. 1. 551, D., 92. 1, 411. - D'autres arrêts Punissent donner en termes absolus à Tagent d'assurances la qualité de manda- Uire.— Cass. req., 9 juill. 1885, S., 87. 1. 478, D., 86. 1. 310. - Cass. civ.,
10 nov. 1891, S., 91. 1. 529, D., 92. 1. 406.
(•) ConirA Trib. ci?. Rouen, 7 juin 1887, Journ. dessissur,^ 87. 451 (qui en coDclut que le renvoi peut avoir lieu sans indemnité).
(») Paris, 5 juill. 1892, D., 93. 2. 407. — V. en ce sens, pour l'acte par lequel Dne personne est chargée de surveiller et vérifier les polices d'assurances d*un tiers et de le guider dans la marche à suivre pour le règlement des indemnités, «vec engagement par ce dernier de ne renouveler ses polices que par Tinterméiiiairc du courtier. — Trib. com. Seine, 4 déc. 1894, Gaz. Pal., 95. 2. 464. —
11 a été décidé aussi que ce contrat est synallagmatique. — Trib. com, Seine, 3 avril 1891, Loi, 9 juil. 1891. — 11 va sans dire que la compagnie d'assurances n'est pas obligée d'écouter la proposition du courtier. Mais elle ne peut profiter ^es renseignements que lui donne le courtier pour conclure l'aflaire directement 00 par d'autres intermédiaires. — Paris, 3 août 1892, S., 93. 2. 90. — Toutefois, ai l'affaire lui est proposée par deux courtiers, elle peut arbitrairement choisir l'un ou l'autre. — Paris, 3 août 1892, précité.
n Contra Paris, 5 fév. 1886, 23 et 30 nov. 1887, Gax. PaL, 88. 1. 274. - I>écidé que Facte par lequel une société s'engage à vérifier les polices d'un assuré et soutenir tous les procès qui pourraient surgir par suite de la vérifica- Uon ou en cas de sinistre, est un mandat. — Cass. civ., 11 lév. 1891, S., 91. !• 121, D., 91. 1. 197. — En tout cas ce n'est pas un contrat d'assurance, car Une présente ni risque, ni chose assurée, ni indemnité. Même arrêt.
0 Amiens, 21 mars 1891, D., 92. 2. 305. — Trib. com. Seine, 24 nov. 1904, ûrort, 4 fév. 1905.
terdit pas de faire avec des tiers d*autres contrats du même genre ('). Cette dernière circonstance est insignifiante. Quant au contrat lui-même, il nous paraît être un louage d'ouvrage parce que le courtier ne représente pas l'industriel; on a objecté qu'il n'est pas sous la subordination de ce demier(*); mais l'entrepreneur et l'architecte, qui sont des locateurs d'ouvrage, ne sont pas davantage sous la surveillance du maître.
393. Les administrateurs d'une société anonyme sont des mandataires (') ;ils représentent vis-à-vis des tiers la société dont ils font partie ; d'autre part ils ne touchent aucuns salaires, car on ne peut considérer comme tels les jetons de présence qui leur sont alloués.
Il en est de même des directeurs ou présidents de conseil d'administration nommés parmi les administrateurs de la société.
Mais le directeur technique choisi par une société, et chargé de gérer les affaires sociales, est un véritable locateur d'ouvrage (*), et, comme nous le verrons, il ne peut, par suite, être révoqué ad nutum. D'une part, ce directeur est payé ; d'autre part, il fournit ses services pour la gérance des affaires sociales ; il ne fait, du reste, que remplir les fonctions du gérant d'une exploitation commerciale, lequel est certainement un locateur d'ouvrage.
Il en est ainsi, même si le directeur technique est nommé par les statuts (*), ou par l'assemblée générale (•), ou par le conseil d'administration (^), s'il est chargé de toutes
OPic, ;Vo(e,n.,92. 2. 305.
(*) Pic, loc, cit.
(») Cass. req., 6 fév. 1893, S., 96. 1. 114, D., 93. 1. 352.
(*) Cass. req.»12 déc. 1892, S., 93. 1. 72, D., 93.1. 164. -Nancy, 21 juiU.1891, S.,92. 2. 149 et sous Cass., D., 93. 1. 164.— Paris, 8 mars 1886, S., 87.2.166.- Paris, 19 juin. 1892, S., 93. 2. 59. - Paris, 8 août 1901, Droit, 6 déc. 1901- — Chambéry,28 fév. 1900, D., 1900. 2. 503 (ingénieur-chimiste dirigeant une usine). — Besançon, !•' juil. 1900, S., 1901.2. 193.— Nancy,«2 déc. 1903, Rte. Nancy, 1904.7.— Trib. com. Seine, 10 nov. 1887, Gaz. Pa(., 88. 1. SuppL, 38 (donc il ne peut stipuler un dédit en cas de révocation). — Trib. com. Seine, 15 mai 1901^ Loi^ 19 juin 1901. — V. cep. Cass. civ., 19 nov. 1889, S., 91. 1. 508 (iropl.).
(») V. cep. Paris, 13 déc. 1883, S., 84. 2. 39. — Paris, 8 mars 1886, S., 87.2. 166. — Trib. Empire Allemagne, 22 oct, 1875, /onm. dr. int, IV, 1877, p,55i
(•) Nancy, 21 juiU. 1891, précité.
0 Douai, 31 mars 1898, S., 98. 2.232.
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les affaires de la société (*), s'il est choisi parmi les administrateurs (*). Dans ce dernier cas il a, indépendamment Tune de l'autre, les deux qualités, qui ne s'excluent pas, parce qu'il a deux fonctions différentes.
Le secrétaire d'un conseil de direction est aussi un locateur d'ouvrage (*).
394. Le voiturier est un locateur d'ouvrage et non un mandataire (^).
De même les personnes chargées de remettre des marchandises sont des locateurs d'ouvrage et non des mandataires C^).
395. Le capitaine d'un navire n'est pas le mandataire de Tarmateur (•), c'est un locateur d'ouvrage ; il est, en effet, chargé non pas de représenter l'armateur vis-à-vis des tiers, mais de diriger et de conduire son navire ; il fournit ses soins moyennant un prix déterminé. A la vérité, il est chargé de faire divers actes pour le compte de Tarmateur, tels que les achats de vivres; mais bien des locateurs d'ouvrage, à commencer par les domestiques, sont chargés de représenter
(') Paris, 4 nov. 1886, S., 86. 2. 235 — V. cep. Paris, 13 déc. 1883, précité.^ C*s9., 2 juil. 1888, S., 88. 1 421, D.. 89. 1. 184.- Nancy, 21 juil. 1891, précité.
n Nancy, 21 juil. 1891, précité. - Paris, 19 juiL 1892, précité.
(*)Trib.*Utrechl, 19 nov. 1884, Joarn. dr, intern,, XIV, 1887, p. 244,
(•) V, noire Tr, du contr, de louage, II, n. 1632.
0 Contra Nîmes, 3 nov. 1894, Droit, 9 ocl. 1895.
(*) Nimes, 13 mars 1893, D., 94. 2. 135 (par suite sa renonciation à une clause de non responsabilité n'est pas opposable à Tarmaleur).— Con/r* Rouen, l'»mars 1893, Hee. Rouen, 93. 1. 113, Jonrn, dr. intern., XX, 1893, p. 874. — Anvers, 23 avril 1885, Jurisp, (JM/it)cr«,85.1. 373, Journ, dr, int,, XIII, 1886. p. 366.— Trib. corn. Anvers, 27 juin iSSA.Jurispr, d*AnverSn 84.1. ii3,Journ. dr. intern., Xlll,1886,p.366.— Charvérial,Aan.dr.comm.,I,1887,/nrwpradcnce, p.83 et II, 1888, Doctr,, p. 1 s.;Locré, Esprit du C. com., 2* éd., II, p. 50 8.;Boulay-Paty, Dr. comm. marit., î, p. 324 et 378 ; Alauzet, Comm. du C. com.,V,3* éd., n. 1742; de Fresquel, Cours de dr. com. marit., p. 67 et 84;Bédarride, Du comm. martt., 2« éd.. I, n. 303, II, n. ^7; Boistel, Précis de dr. com, n. 1180,1181 et Î192 ; Paulmier, Man. pral. du capitaine de navire, n. 39, 51 et 381. — Cpr. Gass., 17 déc. 1884, S , 86. 1. 461.— Certains auteurs pensent que le contrat est mixte et tient à la fois du louage et du mandat.— Filleau.Tr. de rengagement des équipages, 2* éd., p. 276 s.; Pardessus, Cours de dr. com,, 6* éd., II, n.626; Launn sur Cresp, Cours de droit marit,, I. p.456, 606, 649 s.:Laurin, Conr« élém, àedr, comm., n. 1358 ; de Valroger, Dr. marit,, I, n. 285 et 456; Lyon-Caen et Renault, Tr. de dr, com., V, n. 496.— D'autres disent que le contrat est un contrit spécial. Eloy et Guerrand,i>e< capitaines, maîtres et pa(roii«,III,n.i481. - Cpr. Rouen, 20 janv. 1844, S., 44. 2. 298, D. Rép., \* Dr. marit,^ n. 586 s.
quelquefois le maître et reçoivent un mandat ; ce mandat, qui dérive de leurs fonctions, n*en dénature pas le caractère.
On a invocjué en sens contraire l'article 218 du Code de commerce, qui permet à Tarmateur de congédier librement le capitaine ; mais il en est de même, il en était surtout de même sous l'empire du Code civil, avant la loi du 27 décembre 1890, pour le préposé ; on a objecté aussi l'article 221 du Code de commerce, d'après lequel le capitaine répond de ses fautes légères, mais c'est à tort qu'on a vu là une solution concordant seulement avec le mandat salarié ; le locateur d'ouvrage, lui aussi, comme tout contractant du reste, répond de sa faute légère.
Au contraire, des textes très précis considèrent le capitaine comme un locateur d'ouvrage ; l'article 272 du Code de commerce lui applique les dispositions concernant les loyers des matelots et les loyers sont, par essence, un prix de louage ; évidemment ce n'est pas répondre à l'argument que de prétendre que l'assimilation est de pure forme.
L*article 238 du Code de commerce, d'après lequel le capitaine est tenu d'achever le voyage, n'est pas un argument moins sûr en faveur de notre doctrine, puisque le mandataire peut renoncer au mandat ; en vain dit-on que le mandataire doit une indemnité au mandant si sa renonciation préjudicie à ce dernier. Si l'article 238 du Code de commerce était l'application de l'article 2007, qui conduit à cette solution, il n'imposerait pas au capitaine des dommages-intérêts en toute hypothèse, mais seulement dans le cas où, en fait, sa renonciation préjudicierait à l'armateur.
Il n'est pas plus exact d'objecter que le capitaine, à raison des connaissances techniques qu'on exige de lui, exerce une profession libérale. Les chefs d'exploitation, les directeurs techniques des sociétés, eux aussi ont une profession libérale et, d'ailleurs, c'est une question très discutée que de savoir si les contrats passés avec les personnes exerçant des professions libérales sont des mandats ou des louages d'ouvrage ; nous avons même montré que cette dernière opinion est seule exacte.
Devant ces arguments les travaux préparatoires ne sau-
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paient fournir une objection sérieuse ; d'ailleurs, s'il y est dit que « le capitaine est le mandataire des propriétaires <\VL navire », cette idée n'est exprimée que pour justifier retendue de sa responsabilité (*), et nous avons vu que cette responsabilité est aussi étroite dans le louage d ouvrage que dans le mandat salarié.
Nous avons examiné à propos du louage d'ouvrage si le capitaine est le mandataire de l'expéditeur pour faire les iJépenses nécessaires à la conservation de la chose (*).
396. L'architecte n'est pas un mandataire, mais un locateur d'ouvrage, comme nous l'avons montré dans notre commentaire du titre du Louage (').
Il en est de même de l'ingénieur chargé d'étudier la richesse d'une mine et le mode d'exploitation (*).
397. Le contrat passé entre un imprimeur et un auteur ci par lequel tous les bénéfices sont attribués à l'imprimeur moyennant une somme fixe prélevée par l'auteur ou réciproquement, est un louage d'ouvrage et non un mandat.
Il en est de même du contrat passé entre un agent de publicité et un tiers (*).
398. L'État, dans la gestion des bois communaux, est le mandataire des communes, car il agit au nom de ces dernières et les représente vis-à-vis des tiers (•). On objecte en vain que cette gestion a lieu dans l'intérêt général, car le mandat qui n'est pas dans l'intérêt du mandant n'a rien d anormal ; on objecte également à tort que la commune ne choisit pas les agents chargés de gérer ses bois, car le mandat conventionnel est le seul où le mandant choisisse son mandataire.
(*) Exposé des motifs de Béguen, Locré, XVIII, p. 385, n. 8.
(«) V. noire Tr, du louage, II, n. 1685.
on, n. 3869, 3- éd..
(*» Paris, 30 janv. i893. Gaz Pal, 93. i. £• p., 47.
(') Contra Trîb. civ. Saint-Elienne, 16 juin 1886, Mon, jud. Lyon, 14 sept. 1S86 (qui en conclut que l'agent de publicité qui imprime les affiches et professions de foi des candidats à une élection peut agir solidairement contre eux).
n Contra Pau, 7 mars 1889, sous Cass. civ., 19 janv. 1892, S., 92. 1. 265, qui conclut logiquement que si la subrogation de la caution aux droits de la cominuDe ne peut plus avoir lieu par la faute de l'administration forestière, la caution ne jouit pas du bénéflce de Tari. 2037.
399. Le mandat peut être mêlé de louage d'ouvrage si la même personne reçoit deux catégories de missions. Ainsi l'entrepreneur chargé d'acheter le matériel nécessaire à l'entreprise, pour le compte du mattre auquel le matériel appartiendra, est, en ce qui concerne cette acquisition, un mandataire (*),
400. Les différences pratiques entre le mandat et le louage d'ouvrage sont principalement les suivantes:
V S*il y a plusieurs mandants, le mandataire a contre eux une action solidaire ; au contraire, le locateur d'ouvrage n'a pas d'action solidaire contre ses cocontractants ;
2** Le locateur d'ouvrage a toujours droit à un salaire ; le mandataire n'a droit à un salaire qu'en cas de convention expresse ou tacite ;
3* La jurisprudence se reconnaît le droit de réduire le salaire du mandataire, mais non pas le salaire du locateur d'ouvrage ;
4" Le point de départ des intérêts dus par le mandataire ou par le locateur d'ouvrage n'est pas le même ;
5° Leur situation diffère en ce qui concerne la capacité des contractants ;
e** L'article 2000, qui oblige le mandant à indemniser le mandataire des pertes subies dans l'exercice du mandat, n'est pas applicable au louage d'ouvrage ;
7® Le mandant peut se réserver le droit de révoquer le mandataire salarié sans indemnité ; il en est autrement du locateur d'ouvrage depuis la loi du 27 décembre 1890 ;
S"* Dans l'opinion commune, le mandat, même salarié, est unilatéral ; au contraire, le louage d'ouvrage est synallagmatique ;
9° Le mandat se termine par la renonciation ou la révocation ; au contraire, la fin du louage d'ouvrage ne peut être anticipée :
10^ Le mandat même salarié n'est, d'après certains auteurs.
(*) Paris, 9 fév. 1893, G««. P&l., 93. 1. 292. — V. aussi supra, n. 393.
soumis qu'à un droit fixe d'enregistrement (*), tandis que le louage d ouvrage est passible du droit proportionnel.
§ IV. Distinction entre le mandat et la société.
401. Le mandat est quelquefois difficile à distinguer de la société.
Nous avons examiné, à propos de la société, le caractère du contrat par lequel un tiers chargé de gérer un immeuble abandonne la plus forte partie des loyers au propriétaire.
Y a-t-îl mandat ou société dans la convention où un tiers, chargé de vendre un immeuble pour un prix déterminé, reçoit le droit de garder l'excédent du prix qu'il obtiendra sur la somme fixée ?
En principe, cette convention est un mandat ; car on y trouve un mandataire, un mandant et un objet du mandat. La différence que gardera le mandataire n'est autre chose qu'un salaire éventueUement fixé (*) . Cette solution répond, du reste, à l'intention des parties ; car il est probable que le vendeur s'est implicitement réservé le droit de révoquer le contrat, et que le mandataire n'a pas voulu, au cas où la chose appartiendrait à autrui, s'engager à garantie vis à-vis de l'acquéreur. En droit romain, Ulpien (*) ne pensait pas que les conventions de ce genre fussent des mandats, mais il se fondait uniquement sur cette raison que le mandat doit être gratuit. Ulpien reconnaissait donc que dans une législation où le mandat peut être salarié il y a là un mandat; du reste le jurisconsulte refusait aussi de voir dans ce contrat une société, remarquant très justement que le propriétaire de la chose ne court aucun risque et ne recueille d'autre profit que celui résultant de la vente.
Pour lui, le contrat en question était un contrat innommé»
(*) Bastiné, op. ciL, I, n. 528. — V. cep. Wahl, Tr. de dr. fiscal, I, n. 480.
0 Cass., 4 juin 1860, S., 61. 1. 75, D., 60. 1. 257. - Troplong, Tr. du contr.de «oc, I, n. 34 s. ; Pont, ibid,, I, n. 88 et 89 ; Guillouard, ibid., n. 16. — Contra Duvergier, Tr, du contr. de toc, n. 45 et 50.
0 L. 44, D., pro soc, 17. 2. — L. 13, D., prescr verb., 19. 5.
^Oi DU MANDAT
Il est certain, du reste, que les parties peuvent attribuer à leur convention le caractère d'une société ('). C'est encore €6 que décidait Ulpien (*).
402. Les jurisconsultes romains se demandaient quelle était la nature du contrat en vertu duquel un propriétaire chargeait un tiers d'acheter un immeuble contigu aux propriétés de Tun et de Vautre, avec la clause que l'acheteur garderait la portion contiguë à ses propriétés et céderait à l'autre la portion contiguë aux propriétés de ce dernier. On admettait que, suivant les circonstances, il y avait là un mandat,— si Tune des parties a voulu rendre un service à l'autre — ou une société, — si les parties ont voulu faire un achat en commun (').
Aujourd'hui encore cette distinction est reconnue exacte (*), sauf que la plupart des auteurs, avec raison, substituent à l'idée de société celle de communauté {*), l'achat en commun constituant une communauté.
L'intérêt de la question est de savoir si la personne chargée d'acheter peut, au cas où celle qui lui a donné cette mission l'a devancée et a acheté pour son propre compte, demander, conformément au contrat, le partage de l'immeuble. Elle le peut s'il y a communauté, elle ne le peut pas s'il y a mandat, car l'achat fait par le mandant emporte révocation du mandat.
Toutefois, dans cette dernière hypothèse, on a eu tort de dire (*) que le mandataire n'a rien à réclamer. Il a droit à des dommages-intérêts, car le mandat donné dans l'intérêt du mandant et du mandataire ne peut être révoqué intempestivement.
{*) GuiUouard, loc. cit,
C) Loc. cit,
(') L. 52, pr., D., pro, soc.^ 17. 2.
(*) Duvergier, Tr, du contr, de «oc, n. 52 ; Troplongp, ibid., n. 42 ; Guillouard, ibid», n. 17 et 376.
(*) Duvergier, Troplong, Guillouard, loc» cit, — Contra Pont, loc. cit. (•) Guillouard, loc, cil.
§ V. Distinction entre le mandat et le prêt.
403. La diffère ace essentielle entre le mandat et le prêt est que l'emprunteur use des objets prêtés dans son intérêt personnel, tandis que le mandataire fait fructifier les objets qui lui sont confiés dans Tintérêt du mandant.
Ainsi, dans le cas assez fréquent où un agent d'assurances avance à l'assuré la première prime, il y a prêt et noa pas mandat ni gestion d'affaires (').
§VI. Distinction entre le mandat et le dépôt.
404. D'après Pothier (*), le mandat difière du dépôt en ce que la garde de la chose est confiée dans le mandat à un tiers afin de faire quelque chose pour l'utilité de celui qui en fait la tradition et à titre gratuit ; il y aurait contrat de louage d'ouvrage si les services étaient rémunérés.
Ce critérium est encore admis par certaines autorités (') ; il nous paraît inexact, puisque le mandat peut aujourd'hui être salarié. Le véritable trait distinctif est que le dépositaire garde simplement les objets qui sont confiés, tandis que le mandataire les emploie dans l'intérêt du mandant et suivant les instructions de ce dernier (*).
Un'y a donc pas dépôt dans la remise de pièces à un avoué en vue de la rédaction d'actes de procédure, car l'avoué doit garder ces pièces et les restituer après l'accomplissement de son mandat ; la garde de la chose n'est pas la fin principale du contrat : les pièces ont été confiées à l'avoué avec mis-
(*) V. cep. Trib. paix AvalloQ, 3 mars 1893, Gaz. Trib., i" juin 1893 (il y aurait g^estioD d'afTaires).
(*) Du contr, de dépôt, n. 9.
(») Trib. civ. Lyon, 29 janv. 1885, sous Cass., 29 juin 1887, S., 89. 1. 37. — Goiilouard, Tr. de dépôt, n. 25.
(*) Ainsi le seul fait par le mandataire de recevoir des fonds pour le mandant ne transforme pas le mandat en dépôt. Cass. civ., 26 juin 1905.8. 1905.1. 433^ D., 1905. 1. 513.- Lyon-Caen. iVoic, S., 1905. 1. 435 ; ThaUer, Note, D.gl905. 1. 513.
sion d'en faire un usage déterminé dans l'intérêt du client. C'est un mandat.
405. Il y a également mandat et non pas dépôt, si un tiers se charge de visiter de temps en temps un immeuble appartenant à autrui pour y faire les réparations qui seraient nécessaires (0- C'est la solution de Pothier (').
Le tiers qui se charge de vendre un objet pour le compte du propriétaire et de le garder jusque-là est aussi un mandataire et non un dépositaire (*).
406. Le notaire est un dépositaire, s'il garde un prix d'acquisition jusqu'à l'accomplissement des formalités de la purge (*), ou le montant d'un prêt jusqu'à la vérification de la situation hypothécaire de l'emprunteur {^).
Mais le notaire est un mandataire et non pas un dépositaire s'il reçoit un prix de vente pour le remettre au cessionnaire du prix ou aux créanciers (').
Le notaire qui, comme représentant d'un présumé absent, reçoit un capital revenant à ce dernier est également un mandataire et non pas un dépositaire (').
407. Le tiers qui reçoit des lettres de change pour les -encaisser est un mandataire et non un dépositaire (•)•
Au contraire, Tacte par lequel les fondateurs d'une société, «n attendant la constitution définitive, remettent à un banquier les fonds recueillis est un dépôt et non un mandat (•), car le banquier, chargé uniquement de remettre les fonds, n'a aucun rôle actif à remplir.
(») Guillouard, Tr, du dépôt, n. 18.
(*) Da contrat de dépôt, n. 3.
(») Paris, 16 fév. 1893, Gaz. PaL, 93. 1. 316. — Contra Trib. com. Seine, •6 oct. 1886, Journ, trib. com, 88. 44. — Trib. civ. Seine, 3 mars 1892, Gas. Pal,, 92. 1. 465. — Trib. com. Alger, 23 avrU 1902, Journ. Trib. alg., 23 juil. 1902 (d'après ce jugement ce serait môme un dépôt gratuit).
(•) Guillouard, Tr. du dépôts n. 25.
(») Guillouard, Tr. du dépôt, n. 25.
(•) Gass., 15 juil. 1865, S., 66, 1. 183, D., 65. 1. 452. - Caas., 15 juil. 1878, S., 79. 1. 299, D., 79. 1. 179. - Paris, 18 janv. 1834, S., 34. 2. 193. — Bourges, 6 mai 1851, S.. 52. 2. 429, D., 53. 2. 3. - Guillouard, Tr. du dépôt, n. 25.
Ç) Cass., 16 fév. 1853, S., 53. 1. 254. - Guillouard, Tr. du dépôt, n. 25.
(•) Cass., 20 mai 1814, S. chr. — Guillouard, Tr. du dépôts n. 25.
(•) Gass. req., 24 déc. 1894, S., 95. 1. 365. — Wahl, Note, S., 95. 1. 366.
Le fait par ùa débiteur de remettre à son créancier ou par une personne de remettre à une autre une pièce de monnaie ou un billet do banque à la charge de rendre la différence ou la monnaie est un mandat d'échanger la pièce ou le billet de banque contre de la monnaie, et non pas un dépôt (*). En effet, la remise n'a pas lieu à titre de garde dans l'intention des parties; d'un autre côté la restitution ne doit pas avoir lieu en nature.
408. L'intérêt de la distinction entre le dépôt et le mandat est que la responsabilité du dépositaire est moins grande que celle du mandataire (■).
On a trouvé un autre intérêt dans ce fait que l'exercice du droit de revendication du propriétaire en cas de faillite du dépositaire ou du mandataire n'est pas le même (').
Enfin un dernier intérêt est que l'article 1924 n'est pas applicable au mandat (^).
§ VII. Distinction entre le mandat et le caution^
nement ou le nantissement.
409. Il existe quelquefois des difficultés pour distinguer le mandat du cautionnement ; nous nous en occuperons en traitant du cautionnement.
Quant au nantissement, il n*est pas difficile d'en distinguer le mandat : le nantissement est fourni en garantie du payement d'une créance et est fait dans l'intérêt du créancier, tandis que le mandataire accomplit sur l'objet qui lui est confié les actes prescrits par le mandant, et cela dans l'intérêt de ce dernier.
0) C*S3. crim., 28 juin 1884, S., 85. 1. 189. — Pau, 8 juill. 1893, S., 94. 2. 171, D., 95. 2. 172. — Contra Alb. Desjardins, Rev, criL, XI, 1882, p. 66 et XIV, 1895, p. 93. — Les décisions précitées sont relatives au point de savoir si le fait de remettre la monnaie d'un billet de banque inférieur à celui qu'on a reçu est un abus de confiance.
Ô GoiUouard, Tr. du dépôt, n. 25.
(•) Uss., 13 août 1856, S., 57. 1.637, D., 57. 1. 22. — Bourges, 6 mai 1831, S., 52.2.429, D., 53. 2.3. — Guillouard, toc. cit.
(*) V. ififra, n. 692 s.
On a décidé qu'il y a mandat et non nantissement dans le contrat par lequel un dépositaire remet à un commissionnaire les objets déposés, contre des avances d'argent, avec mandat de les vendre dans un délai déterminé à défaut de remboursement (*). Cela nous parait inexact.
§ VIII. Distinction entre le mandat et la gestion
d'affaires.
410. Le mandat doit être distingué de la gestion d'affaires, qui suppose également un acte fait par une personne pour le compte d'une autre, mais sans mandat de celle-ci. Ce n'est pas là, comme on paraît généralement le croire (*), la seule différence entre le mandat et la gestion d'affaires. Car le gérant d'afiaires n'est pas nécessairement le représentant du maître, il peut accomplir pour son compte tous genres de travaux, et se rapprocher plus du locateur d'ouvrage que du mandataire.
Le notaire est un simple gérant d'affaires quand il propose un placement à une personne sans en avoir été chargé . parelle(').Ce n'est pas un mandataire, puisqu'il n'a pas été chargé du placement; il a spontanément et dans l'intérêt de son client recherché le place ment qui pouvait convenir à ce dernier.
Le notaire n'est ni mandataire ni gérant d'affaires en ce qui concerne le placement s'il s'est borné à rédiger la convention ; chargé de la rédaction, il ne contracte de relations juridiques (et nous avons indiqué la nature de ces relations) que pour la rédaction (*).
Il en est de même si le notaire se contente d'indiquer ui placement, sans le proposer, et par conséquent sans donner de conseils (*).lci le notaire n'a pas recherché le placement.
(») Trib. civ. Seine, 3 juin 1893. Droit, 7 juill. 1893.
(') Guillouard, Tr. du mandat, n. 33.
0) Cass. req., 2 mai 1892, S., 92. 1. 304, D., 93. 1. 316. —V. cep. Besançon^ 31 aéc. 1894, Ghz. Pal., 95.1. 280(ce serait un mandataire).
(•) Toulouse, 29 janvier 1894, Gaz, Trib. Midi, 11 mars 1894.
(*) Cass. req.. 20 oci. 1891(2 arrêts), S., 92. 1. 585, D.,93. 1. 170. - Pelil, Mapp. soMB Cass., 20 oct. 1891, précité (!•' arrêt), S., 92. 1. 585.
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Les conséquences de cette distinction sont, comme on le yerra^ très importantes au point de vue de la responsabilité du notaire.
CHAPITRE II
CAPACITÉ DES PARTIES ET PERSONNES QUI PEUVENT ÊTRE CONSTITUÉES GOMME MANDATAIRES
SECTION PREMIÈRE
CAPACITÉ DU MANDANT
411. La loi n'a pas déterminé la capacité du mandant; mais cette lacune est volontaire et les principes généraux permettent de la combler facilement. En fait^ c'est le mandataire qui parle et qui agit ; mais en droit c'est le mandant; car le mandataire n'est qu'un instrument, il représente le mandant. Il faut donc que le mandant ait la capacité requise pour accomplir Tacte auquel le mandat se réfère; en d*au* trestermes la capacité du mandant se détermine par la nature de l'acte qu'il s'agit d'accomplir (*). C'est ce que disent les travaux préparatoires (*).
Ainsi la femme mariée séparée de biens peut valablement donner un mandat relatif à un acte qui ne dépasse pas les limites de son droit d'administration, par exemple le man<* dat d'afiermer ses immeubles pour un temps ne dépassant pas neuf ans ; mais elle ne pourrait pas valablement don* ner le mandat de les vendre, du moins s&ns être autorisée comme de droit (arg. art. 1K38).
De même la femme mariée ne peut, sans autorisation du mari, conférer un mandat de donner (').
(*) Gass. req., iS avril 1893, S., 94. 1. 5. — Amiens, !•' mars 1839, S., 40. 2. tt*-« Pont, I, u. 961 ; Aubry et Rau, IV, p. 639, § 411 ; Uurent XXVII, n. 395 et 396 ; GuiUooard, n. 55 ; Labbé, Note, S., 94.1. 8; PUniol II, n.2239.
P) tUpport de Tarrible an Tribunal; Fenet, XIV, p. 594.
(*) GtsB, req.» 18 avril 1893, S., 94. 1. 5 (le divorce n'étont déOnitif que par
Mandat, caution., trans. 14
L'autorisation dont la femme a besoin ne peut être donnée qu'à la femme, directement. Elle ne peut être donnée à son mandataire (*), car Tautorisation est exigée pour que la femme soit en mesure de s'entendre elle-même avec son mari sur l'utilité de l'acte qu'elle donne à un tiers mandat d'accomplir ; aussi tous les textes supposent-ils que l'autorisation est donnée à la femme elle-même.
Ainsi il ne suffit pas que l'autorisation soit donnée dans l'acte même qu'accomplit le mandataire (").
Mais est-il nécessaire que Tautorisation soit concomitante au mandat ? ne peut-elle pas être remplacée par une ratification postérieure ? La question dépend de celle de savoir si la ratification donnée par le mari après l'acte fait sans autorisation valide l'acte et enlève à la .femme son action en nullité. La cour de. cassation, sur cette question délicate, décide la négative; elle applique sa doctrine au mandat (').
412. La femme ne peut recevoir du mari ou de la justice l'autorisation de donner une procuration générale, car cette autorisation serait elle-même générale (*).
413. Le mineur émancipé peut constituer un mandataire pour les actes d'administration qu'il a le droit de faire (*). C'était la solution de l'ancien droit («).
La personne pourvue d'un conseil judiciaire peut également conférer mandat de faire les actes d'administration (').
la transcription du jugement, la femme jusque-là ne peut conférer un mandai de donner). — Labbé, Note, S. 94. i. 8.
(t) Ubbé, Note, S., 94. 1. 8.
(«) Gass. req., 18 avril 1893, S., 94. 1. 5. — Labbé, lac. cit,
(') 6ass. req,', ife avril 1893, précité. — Labbé, loc, cit.
iM Gass., 19 mat 1840, S., 41. 1. 773. — Gass., 19 juin 1844, S., 44. 1. 492.
— Gass., 10 fév. 1853, S., 53. 1. 145, D., 53. 1. 76. — Gass., V\ mai 1853, S., 53. 1.572, D., 53. 1. 160. — Gass., 1*' fév. 1864, S., 64. 1. 224, D.. 64. 1. 423. — Gass. civ.,4 juil. 1888, S., 91. 1. 113 (procuration générale relative au commerce des deux époux). — Pont, I, n. 906 et 907 ; Aubry et Rau, IV, p. 641, §412, notes 4 et 5 ; Laurent. XX VH, n. 412 s. ; Guillouard, n. 76 bis,
— V. in.fr a,, à propos de la substitution. ^*) •Guillouard, n. 55.
{*) Arrêt de Grenoble, 4 sept. 1449, cité par Ghorier, La jurisp. de Guy i^jM, 2^ édit, 1769, liv. V, sect. I, art. 3, p. 283, n. 35. — Get arrôt exige qoe le mineur prête serment.
(^)auilbiiasd, n. 55.
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•414, Le mandat peut être conféré par une société.
Mais comme il peutTétre également par les associés^ il est <IueIquefois difficile de savoir si les associés ont agi en leur nom personnel ou comme représentant la société. C'est un point sur lequel ]fi juge du fait est souverain (^).
414 bis. S*il y a stipulation d'un salaire, le mandant doit •être capable de promettre le salaire, c'estr-à-dire de s'obliger («).
415. La capacité du mandant doit être appréciée au moment où le mandat est donné (').
416. Le mandat donné par un incapable est nul (^). En ce qui concerne les effets de la nullité, on applique les règles du droit commun.
Âinsiracte accompli par le mandataire est également nul^^).
L*acte passé par le mandataire est nul malgré là bonne foi de ce dernier et du tiers avec lequel il traite {•) ; on ne peut assimiler Tacte accompli par le mandataire d'un incapable à l'acte accompli par un mandataire dont les pouvoirs ont •cessé.
La nullité n'est pas couverte par ce seul fait que l'incapable devient capable (^).
SECTION II
CAPACITÉ DU MANDATAIRE
L'article 1990 est ainsi conçu : c Les femmes et les
< mineurs émancipés peuvent être choisis pour mandataires;
< mais le mandant n'a (faction contre le mandataire mineur
< que d*après les règles générales relatives aux obligations
DGass. req., 4 juill. 1893, S., 94. 1. 166, D., 93. 1. 472.
<') Pbniol, II, n. 2239.
(') Ponl, I, n. 962 ; Guillouard, n. 55.
0 C«s8.req., 18 avril 1893, S., 94. 1. 5.
(*) Cass. req.» 18 avril 1893, précité.
0 Cass., 14 janvier 1862, S., 62. 1. 398, D., 62. 1. 168. - Pont, I, n. 962 ; Laurent, XXVII, n. 400 ; Guillouard, n. 55. — V. cep. Aîx, 19 nov. 1889, «ax. Trib., 4 janvier 1890.
0 Pont, I, n. 962 ; GuUIouard, n. 55.
« des mineurs^ et contre la femme mariée et qui a accepté « le mandat sans atitorisqlion de son mari, que cTaprès les « règles établies au titre du Contrat de mariage et des droits « respectifs des époux. » Les fonctions de mandataire peuvent donc être remplies par un incapable, non seulement par une femme mariée ou par un mineur émancipé, mais aussi par un mineur non émancipé ou un interdit (0 9 1& loi n'a pas parlé de ces derniers incapables, parce qu'en pratique on ne songera guère à leur confier un mandat ; mais ce n'est nullement dans une pensée d'exclusion. La raison pour laquelle un incapable peut être investi d'un mandat, est qu'en droit, sinon en fait, ce n'est pas le mandataire qui contracte ; par conséquent son incapacité de contracter est indifférente. Le mandant est libre de donner sa confiance à qui bon lui semble. Si l'incapable sur lequel il a fixé son choix trompe ses espérances, lui seul en souffrira, puisqu'il assume la responsabilité de tout ce que son mandataire fera dans la limite de ses pouvoirs.
Quant au tiers avec lequel le mandataire contracte, une seule chose l'intéresse, c'est que les pouvoirs du mandataire soient réguliers (").
Déjà dans l'ancien droit l'incapable pouvait être constitué mandataire (').
Par exception, c celui qui ne peut s'obliger ne peut pas être exécuteur testamentaire » (G. civ. 1028), de sorte que ce mandat ne peut être conféré à la femme mariée ou au mineur (G. civ. 1029 et 1030). Cette règle provient de ce qu'ici le droit commun relatif aux suites du mandat conféré à uninc»-
(») Rouen, 27 février 1855, S., 56. 2. 22, D., 56. 2. 275. — Rouen, l»» ma» 1895, Gaz. Trib,, 18 août 18%. — Troplong, n. 332 ; Aubry et Rau, IV, p. 639, § 411, note 10 ; Laurent, XXVII, n. 397 ; GuiUouard n. 56 ; Planiol, II, n. 2840.
(') Rapport de Tarrible au Trîbunat, Fenet, XIV, p. 595.
(«) V. pour leOls de famille, Chorier, op. cit., llv. V, sect. 1, art. 3, qucst. 54, p. 283 ; Durand de Maillane, ImIU. du dr. cMon., VI, 1770, liv. III, ttt. 2, p. 309 (le fils de famille doit avoir 17 ans pour être constitué procureur extrajudiciaire, 25 ans pour être constitué procureur judiciaire). Les évoques et les prêtres ne pouvaient être procureurs, les moines ne pouvaient être constitoés> que par leur monastère et seulement en cas de nécessité. Durand de Maillane^ op. eit,f p. 345.
pable serait injuste: ce sont les héritiers qui seraient frustrés par le choix auquel ils n'ont pas participé (*) .
418. De ce que le mandat donné à un incapable est valable, il résulte que dans les rapports du mandant avec les tiers le mandat conféré à un incapable produit exactement les mêmes effets que le mandat conféré à une personne capable: le mandataire représente le mandant ; il l'oblige envers les tiers avec qui il contracte, et oblige ceux-ci envers lui.
Il n'en est plus de même, si Ton envisage les rapports du mandant avec le mandataire incapable. Ce dernier peut se prévaloir de son incapacité à l'égard du mandant, qui le recherche à raison de l'exécution du mandat. Ainsi la femme mariée, qui a accepté un mandat sans l'autorisation de son mari, peut se prévaloir de son incapacité pour échapper à la responsabilité résultant des fautes qu'elle a commises dans sa gestion ou de l'inexécution de ses obligations (*). Il en est de même du mineur.
Toutefois l'incapable est responsable de son délit, conformément au droit commun (arg. art. 1310) (')
De même le mandataire incapable doit restituer les valeurs touchées pour le compte du mandant dans les limites de son enrichissement (C. civ., art. 1312) {*).
SECTIOiN III
PERSONNES QUI PEUVENT ÊTRE CONSTITUÉES COMME MANDATAIRES
419. En principe, le mandant a le droit de choisir librement son mandataire (^).
Ainsi la femmc,qui n'a pas le droit de gérer les biens propres au mari ou les biens communs, peut recevoir du mari le mandat irrévocable de faire cette gestion (®).
< C) Demolombe, XXII, n. 24 ; Guillouard, n. 57.
(") Rouen, 1" mars 1895, Gaz. Trib,, 18 août 1895. — Valette sur Proudhon, Tr, det personnes, 1, p. 463, note a; Demolombe, IV, n. lÔS; Berlin, Chambre du eonseU,^ éd., II, n. 824; Aubry et Rau, IV, p. 639, § 411 ; Guillouard, n. 58.
(») Rouen, !•' mars 1895, précité. — Aubry et Rau, IV, p. 639, § 411; Guillouard, n. 58.
(*) Pont, I, n. 966 ; Aubry et Rau, IV, p. 639. S 411 ; Guillouard, n. 56.
l*)Chambéry, 4 mai 1891, Gax. Trib,, 27 mai 1891.
<•) Demolombe, Tr. du m&r., II, n. 204; Laurent, III, n. 112 et XXII, n.lOO et
420. Un greffier peut représenter une partie devant le tri bunal auprès duquel il exerce ses fonctions (*).
Mais il ne peut, dans l'afiaire où il est mandataire, rem-^ plir son office de greffier (') ; on admet du reste généralement qu'il ne le peut pas davantage dans une affaire où il est partie (').
421. Le mandat peut même être donné en blanc, c'est-àdire en laissant un vide à la place destinée au nom du mandataire (*).
Dans ce cas, le mandataire sera librement choisi par la
personne à laquelle l'acte sera remis (*).
Si le mandat est donné en blanc, le mandataire dont le nom est placé dans l'espace laissé en blanc et qui a accepté le mandat est tenu de rendre compte du mandat, sans pouvoir soutenir qu'il était le. prête-nom d'un autre mandataire(*)»
422. Il y a cependant quelques catégories de personnes qui ne peuvent recevoir certains mandats.
Par exemple, Phuissier de service auprès d'un tribunal ne peut figurer comme mandataire auprès de ce tribunal (').
423. L'article 76 du Code de commerce accorde aux agents^ de change un monopole pour la négociation des efiTets publics. Ce monopole est, d'après la jurisprudence, sanctionné par la nullité de l'opération effectuée sans l'intermédiaire d^un agent de change et du mandat de faire cette opération (*) (en dehors de la sanction pénale dirigée contre ceux qui s'immiscent dans les fonctions de l'agent de change).
102 ; Aubry el Rau, V, p. 331, § 509, note 20 ; Guillouard, Tr. da contrat de mar., II, n. 875 ; Lacoste, Note, S., 91. 1. 113 ; Planiol, II, n. 2240 bit.
(<) Gass. civ., 3 fév. 1892, S., 92. 1. 185 (impl.).
(«) Gass. civ., 3 fév. 1892, précité.
(») Gass., 26 mars 1863, BnW.crim.,n.98.— Douai,17 août 1877, S., 78.2.229.
(•) Troplong, n. 103 ; Pont, I, n. 860 ; Laurent, XXVII, n. 391; Guillouard^ n. 39.
(*) Troplong, lac. cit,; Pont, loc, cit.; Laurent, loc. ci^; Guillouard, Zoc. ciï.
(*) Ainsi, dans le cas d*une procuration en blanc confiée à un notaire, et où ce dernier a inséré le nom d*un de ses clercs, le clerc ne peut soutenir que le notaire a été réellement mandataire.» Trib. civ. Angers, 5 mai 1891, Rec. cfAn- ^er«, 91. 187,
D Gass., crim., 15 mars 1862, S., 62. 1. 1008.
(«) Gass.req., 28 fév. 1881, S., 81. 1, 289.— Gass. req., 19 déc. 1881. S, 82.1..
On a dit que la nullité résulte implicitement de l'article 76 du Code de commerce (*) ; ce texte, à la vérité, ne prononce pas la nullité expressément ; mais il est, dit-on, de règle que toute prohibition de la loi édictée dans* un intérêt général est sanctionnée par la nullité. Du reste, Tarticle 7 de la loi du 28 ventôse an IX disait aussi, comme l'article 76 du Code de commerce : « Les agents de change ont seuls le droit... », et cependant l'article 7 de l'arrêté du 27 prairial an X le considérait comme édictant la nullité : f Conformément à l'article 7 de la loi du 28 ventôse an IX, toutes négociations faites par des intermédiaires sans qualité sont déclarées nulles. » — Cela est loin d'être décisif; nous négligeons l'arrêté de prairial, qui n'est pas qualifié pour interpréter un texte législatif et, surtout, ne peut donner le sens d'une loi qui lui est postérieure. D'autre part, il est faux que toute prohibition d'intérêt général soit sanctionnée par la nullité. Il est, au contraire, certain qu'en général une contravention à un monopole n'est pas sanctionnée par la nullité. Il n'y a d'exception que pour les monopoles créés dans le but de constater une convention ; ainsi une donation
262.- Ctss.,2i et 22 avril et 29juiDl885,S.,85.1.249.— Gass.civ.,6 juill.i886, D., 87. l. 25. - Cass. civ., 8 fév. 1888, S., 88. 1. 312, D., 88. 1. 311. -Cass. req., 8 fév. 1807, S., 97. 1.391. — Cass. req., 15 fév. 1897, D., 97. 1. 520. - Cass., 7 Dov. 1898, S., 99. 1. 269. - Cass., req., 28 oct. 1902, S., 1903. 1. 316.
- Paris, 2 juin 1881, S., 83. 2. 129. - Paris. 1- fév. 1882, S., 83. 2. 129. -
Amiens, 22 fév. 1882, S., 83. 2. 129. — Toulouse, 2 août 1882, S., 83. 2. 129
Paris, 29 sept. 1882, S., 83. 2. 129. — Paris, 21 nov. 1882, S., 83. 2. 129. - Besançon, 27 déc. 1882, S., 83. 2. 129. - Amiens, 2 juin 1887, D., 88. 2. 94.
- Paris, 16 juin 1888, Gaz, Trib,, 25 sept. 1888. - Paris, 5 mai 1894, D., 95. 2. 441. — Caen, 20 déc. 1901, D., 1904. 2. 337. — Trib. com. Seine, 29 décembre 1887, Gmz, Trib., 14 janv. 1888. — Trib. com. Seine, 22 janv. 1896, G**, Pal., 96. 1. 343 et les arrêts cités dans les notes suivantes. — Alauzet, Comm. du C. com., ni, n. 894 ; Guillard, Des opér. de bonne, ch. V. ; Bozérian, La bonne, I, n. 386 ; Bédarride, Des bonnes, n. 220; Barberot, Do monop, des sg, de change, p. 113 ; Deloison, Tr. des val. mob., n. 495; Bertauld, Concl. fons Cass., 28 fév. 1881, S., 81. 1. 293 ; Crépon, Rapport sous Cass., 28 fév. 1881, S., 81. 1. 293 ; Bucbère, Des opérations de bonrse, 3« éd., n. 134 ; Ubbé, Note, S., 81. 1. 289 ; Laurin, Conrs de droit com., n. 140; Lyon-Caen et Renault, Tr, de droit com.^ IV, n. 906 et Mannelde dr. com., n. 767 ; Boistel, Note, D., 95. 2. 441 et Précis de dr. com., n. 662 ; Bailly. De la nnlUté des opérations de bourse réalisées par l'intermédiaire des coulissiers, Ann. dr. eom., l, 1886-87, Doctr., p. 207 s.; Pic, Note. D., 97. 1. 177.
n Bailly, op. cit., p. 209; BerUuld, loc. cit.
OU un contrat de mariage sous seing privé sont nuls parce que la présence du notaire, exigée par la loi^ a pour but d'as* surer la sincérité de l'acte ou la liberté des consentements. Or le monopole des agents de change, comme tous les monopoles créés pour réaliser une négociation,ïia, pas cet objet; le consentement des parties est aussi libre quand elles s'adressent à un coulissier ; le seul droit qui soit méconnu est le privilège des agents de change et une répression pénale est suffisante. On n'a jamais songé à soutenir qu*une vente de meubles aux enchères faite sans l'intermédiaire d*un commissaire priseur fût nulle (^).
D'après la jurisprudence et la majorité de la doctrine ('), la nullité n'est pas édictée par le Code de commerce et résulte des textes plus anciens, lesquels ne sont pas abrogés, la loi du 15 septembre 1807 (art. 2) n'abrogeant que les lois relatives à des matières sur lesquelles a statué le code. La nullité se base, en conséquence, sur les textes précités de ventôse an IX et de prairial an X, ainsi que sur les arrêts du conseil des 24 septembre 1724 (art. 18) et 26 nov. 1781 (art. 13). La preuve, dit-on, que les textes de l'ancien droit sont, en cette matière, restés en vigueur, c'est que l'article 3 de la loi du 28 mars 1885 prend la peine d'abroger certains d'entre eux.
Ces considérations paraissent mal fondées ('). Si la loi de 1885 prend la peine d'abroger certains textes anciens, ce n'est pas qu'ils fussent encore en vigueur, c'est parce que, la jurisprudence continuant à les appliquer, on ne pouvait les faire disparaître de la pratique que par une abrogation. L'article 2 de la loi du 15 septembre 1807 a déclaré abrogés tous les textes anciens relatifs aux matières qu'il traite; comme l'article 76 du Code de commerce s'occupe du monopole des agents de change, les rapports dérivant d'un contrat entre un particulier et un intermédiaire illégal ne
(») Wahl, Noie, S., 97. 1. 385.
(') V. les arrôls précités. — Bozérian, loc. ciL ; Gaillard, loc. cit. ; Alaoïel, loc. cit. ; Bédarride, loc, cil. ; Boislel, loc, cil. ; Lyoa-Caen et Renault, loe. cil. ; Baiily, op. cit., p. 210.
V») Wahl, Note, S., 97. 1. 385.
peuvent être empruntés à Pancien droit. On objecte que le Code de commerce ne traite pas de la matière de la nullité des opérations ; mais il est impossible de comprendre comment la défense de s'immiscer dans les fonctions des agents de change et la nullité résultant de cette défense constitueraient deux matières différentes.
Dans tous les cas, Tancien texte de 1724 a été abrogé par la loi de 1885 ; c'est à tort qu'on a essayé de limiter cette abrogation aux dispositions rentrant dans la loi de 1885^ c'est-à-dire concernant les marchés à terme, car une abrogation prononcée par la loi en termes absolus ne peut être restreinte. Et c'est bien ainsi que l'entend la cour de cassation (*). Il est vrai que l'arrêt de 1781 n'a pas été abrogé par la loi de 1885. Mais ce texte, nous le répétons, a été abrogé par la loi de 1807.
On peut même soutenir que l'abrogation de ce texte et de celui de 1724 est plus ancienne ; la loi du 17 mars 1791 (art. 2) ayant aboli le monopole des agents de change, toutes les sanctions civiles et pénales attachées au monopole se sont évanouies de plein droit. Le rétablissement ultérieur du monopole n'a pu suffire à les faire revivre et la preuve en est que de nouveaux textes ont été jugés nécessaires pour établir des sanctions criminelles. La sanction civile de la nullité a été également reproduite par un arrêté des consuls du 27 prairial an X. article 7 ; mais ce texte, qui n'avait pas pour mtention de légiférer, et qui, d'ailleurs, n'émanait pas de laatorité législative, se contentait de dire que les opérations illégales seraient nulles < conformément à l'article 7 de la loi du 28 ventAse an IX », lequel, en réalité, édicté exclusivement des sanctions pénales.
Un certain nombre de décisions judiciaires et d'auteurs se fondent sur le caractère illicite du mandat, duquel ils concluent à Tapplication de l'adage in pari causa turpiiudinis ^ melior est causa possidentis^^). Mais, tout d'abord, d'après la jurisprudence la plus récente, cet adage n'est plus en vigueur
(0 Cass., Sfév. 1888, précité.
(*) Aix» 27 nov. 187^ sous Cass., 28 fév. 188L, précité. — Barberot, loc. cil,; Bertauld, toc. ci7. ; Labbé, loc, cil, ; Deloison, loc, cil.
et^ par suite, le mandat d'accomplir une opération de bourse sans intermédiaire d'agent de change n'empêcherait pas h client de réclamer au coulissier ou banquier les fonds ou les titres provenant d'une vente ou d'un achat ; tout ce qui serait vrai, c'est que les parties ne pourraient se contraindre à l'exécution du mandat. D'autre part ce fondement ne pent être évidemment appliqué qu'à l'hypothèse où le client a voulu d'avance que l'opération fût faite sans l'intervention d'un agent de change ; le client de bonne foi serait donc privé de toute protection contre l'intermédiaire illégal, tandis que le client de mauvaise foi serait assuré de cette pro* tection; cette distinction, contraire à la jurisprudence^ est en outre condamnée par l'équité. Peut-on même dire que le client de mauvaise foi ait donné un mandat illicite? Le mandat ne porte que sur un objet licite, à savoir la négociation d'efiFets ; ce qui est illicite, ce sont les moyens à l'aide desquels le mandataire reçoit l'autorisation de la réaliser: ce n'est pas là l'objet d'un mandat, d'abord parce que le mandat suppose un ordre ou une défense et que l'intermédiaire ne reçoit pas défense de s'adresser à un agent de change, ensuite parce que le moyen de réaliser une opération prescrite n'est qu'une clause accessoire du contrat {*).
Dans une autre opinion, la nullité repose sur ce que, par une présomption légale yî/m et de jure ^ l'opération de bourse pratiquée sans l'intermédiaire d'un agent de change est on jeu (*). Mais cette présomption n'est écrite nulle part ; «lie est contraire aux faits, car en quoi un marché au comptant ressemble-t-il à un jeu? En vain se base-t-on sur l'article 17 de l'arrêt de 1724, qui, pour justifier le refus de l'action, part de l'idée que l'opération constitue généralement une « vente simulée ». Ce texte, nous l'avons dit, est abrogé; d'ailleurs ce n'est là, comme il le dit lui-même, que le motif de la prohibition et non son fondement juridique (*).
(*) Wahl, Noie, S., 97. 1. 386.
(«) Cass. req., 9 déc. 1895, S., 97. 1.385, D., 97. 1. 177.-Paris, 5 déc.l88i^ S., 82.2. 55. - Bertauld, Conclusions, S., 81. 1. 293; Louiche-DesfonUines, Note, Pand, franc., 92. 2. 209; Boislel, Noie, D., 93. 2. 17.
(») Wahl. iVote, S., 96. 1. 386.
424. Quelques auteurs soutiennent avec raison que la négociation n'est pas frappée de nullité (*). La loi ne Tédictepas et divers textes démontrent qu'en général la prohibition d'accomplir un acte n'est sanctionnée que par une amende (G. pén., 176 et 176); les textes anciens^ nous l'avons dit, sont abrogés, car la matière des opérations de bourse est régléepar le Code de commerce ; en tout cas les textes du droit intermédiaire ne parlent pas de nullité, sauf l'arrêté de prairial, qui, nous Pavons montré, n'avait pas qualité pour édicter cette nullité. Enfin, nous répétons que Tarrêt de 1724 a été abrogé par la loi de 1807 et celle du 28 mars 1885 sur les marchés à terme et que les arrêts postérieurs, dont la plupart ne font pas mention de la nullité, ont été aussi abro-^ gés dès 1807.
425. En tout cas, si l'intermédiaire s'est adressé à des agents de change pour certaines des opérations qui lui avaient été confiées et à des coulissiers pour le surplus, le marché n'est nul qu'en ce qui concerne ces dernières {").
426. C'est à l'intermédiaire qu'il appartient de prouver qu'il s'est adressé à un agent de change ('). Car tout mandataire est tenu de justifier qu'il a régulièrement accompli le mandat.
427. D'après la jurisprudence, l'effet susceptible d'être cot6
0) Daniel de FolleviUe, De lapo$ses$ion dt9 mea!»2es,n.295;Salzedo,Lacoa- <(tteef£Ajarîf/)racfeiice,p.89; Wahl, Tr, théor. etprat, des titres au porteur, U, n. 969 eiNote, S., 97. 1. 386. — Cpr. de la PradeUe et Lévy-Ulmann, Ann. tfr. eom., X, 1896, p. 136 s.
C) Trib. civ. Garpentras, 26 marsl895,6as.PaZ., 95. 1. 643. — Contra Paris, 5 mai 1894, D., 95. 2 441. - Boislel, Note, D., 95.2.441.
(') Cass. civ., 29 mai 1883, S., 84. 1. 120, D., 83. 1. 418. — Gass. civ.,16 juin 1885, S., 85. 1. 251. — Paris, 16 juin 1882, S., 82. 2. 177.- Paris, 21 nov.1882, S.. 83.2.120.— Paris,21nov. 1882(aulre arrôl), S., 83.2.12. — Besançon, 27 déc. 1882, S., 83. 2. 129. - Oriéans, 10 avril 1883, S., 84. 2. 125. - Oriéans, 5 janv. 1884, S., 85. 2. 54. — Lyon, 14 juin 1887, Mon. jud. Lyon, 24 sept. 1887. — Lyon, »nov. 1889, Ga*. Pal , 90.1.98.— Paris, 23 mars 1893, Gas. Pal, 93.1.526. — Lyon, 28 avril 1894, Drot^ 23 janv. 1895. —Trib. com. Seine, 20 juin 1892, Gas. Pai., 92. 2. 157.— Trib.com. Seine, 8déc. 1892, Journ, trib. com., 1894, p. 91. - Trib. com. Seine, 20 déc. 1892, Journ. trib, com., 1894, p. 111. - Thaller, Het.erit., Xn,1883,p.368 et XIV,1885,p. 280 ; BaiUy, op. ct<.,p.214. -Contra Paris, 10 mars 1882, S., 82. 2. 177. — Paris, 1«' avril 1882, S. 82. 2. 177. — Paris, 16juinl882, S., 82.2.177.— Trib. com/Bordeaux, 3 juin 1889, Gax.PaL, 90. l. SuppL, 31. — Lyon-Caen et Renault, Traité, IV, n. 913.
est celui qui, par une délibération de la chambre sj-ndicale, a été admis à la cote (^).
Dans une autre opinion, c'est l'effet dont la circulation est assez active pour que la cote en soit désirable (*).
D'autres vont plus loin encore et étendent le monopole des agents de change à tous les effets publics (').
428. L'intermédiaire d'un agent de change n'est pas obligatoire en cas de négociation directe, c'est-à-dire en cas d'opération faite entre les deux contractants sans aucun intermédiaire (^) ; l'article 4 de l'arrêté du 27 prairial an X le dit formellement.
Cela est vrai du marché au comptant (*).
(*) Gass. civ.,1*' juill. 1885, S., 85. 1. 257. - Cass.civ.,9 mars 1886, S. 86.1. 208. — Lyon, 12 août 1886, Loi, 12 mars 1887. -Lyon, 18 juin 1886, Ret, det soc, 87. 215. — Lyon, 4 janv.1889, Mon.jud. Lyon, 8 avril 1889.— Aix,9 mii 1889, Rec. Marseille, 89. 1.220. -Paris, Il mars 1892, Gaz. Pal.,92. 1.563.- Paris, 6 mars 1896, D., 97. 2. 117. — Trib. civ. Seine, 26avril 1850, sousParis, 30 mai 1851, S., 51. 2.508. - Trib. civ. Seine, lOoct.1850, sous Paris, UjuilL 1851, S.,5i. 2. 511. - Trib. civ. Seine, 21 juillet 1886, /.o«, 3 nov. 1886. -Trib. comm. Marseille, 17 janv. 1889, Rec. Marseille, 89. 1. 131.— Trib comm. Marseille, 12 juiU. 1889, Aec. ifar«ei7{e, 89. 1.296. — Trib. comm. Seine,30 juin 1892, Gaz. Pal., 92. 2. 157. — Trib. civ. Seine, 14 mars 1893, Gaz. Pal., 93.1.425. - Cpr. Cass. civ.. 16 juin 1885, S., 85. 1. 251.— Alauzet, Comm. C. Comm., A, n. 681 et 682 ; Buchère, Tr. des op. de bourse, n.259;Huben de Couder, Dici. dr. comm., v<> Agent de change, n. 93 ; Noie, S., 85. 1. 257.
{*) Bozérian, La Bourse, I, n. 45 ; Tballer, il«r. crii.,XV, 1886, p. 296;Lyoii Gaen et Renault, Zoc.ciï. (à condition, en outre, que la négociationne soit prohibée par aucune loi).
(>) Paris, 30 mai 1851, S., 51. 2. 508. - Paris, 11 juiU. 1851, S., 51. 2. 511. - Cuénot, Note, P., 54.2. 131 ;Labbé, Note, S., 81. 1.290; Thaller, Ann. de dr. comm., I, 1886-1887, Doct., p. 171.
(•) Rivière, Rép. écrites sur leC. comm,, p. 235; Boistel, n. 662; Rubende Couder, v» Agent de change, n. 94; Labbé,^o<c, S.,8l. 1. 289, — et les autorités citées aux notes suivantes.
(») Gass. req., 26 mai 1836, S., 86. 1.349, D.,87. 1. 383.— Cass. civ., 22 avril 1885, S., 85. 1. 249, D., 85. 1. 273.— Cass. civ., 11 déc. 1888,S.,89. 1. 112,D., 89. 1. 239. - Cass. req., 20 mai 1889,S., 92.1.390, D., 93. 1. 250.- Aix, 23 mil 1887, D., 88. 2. 73. - Paris, 10 juinl882,D., 83. 2. 88. - Orléans, 24 mai 1883, D., 84. 2. 148. -Cass. civ., 21 mars 1893, S., 93. 1. 241, D., 94. 1. 19 (motifs).- Paris, 30 juin 1894, S., 95. 2. 257 et 262. - Paris, 2 nov. 1895, D., 96. 2. 1*1. - Paris, 30 janv. 1882, D., 83. 2. 87. - Trib. comm. Seine, 18 janv. 1886, Journ, des soc., 88. 737. — Trib. civ. Seine, 13 mars 1891, Droit,3 avril 1891, - Orléans, 20 nov. 1886, S., 87. 2. 49. - Paris, 22 mars 1890, DroU. 7 oct. 1890. - Orléans, 4 juin 1892, D. 96. 2. 161. — Trib. civ. Seine, 16 miR 1893, Drot^ 27 avril 1893. - Rouen, 22 juill. 1896, S., 97.2. 115.- Trib. comm.
Cela n'est pas moins vrai du marché par différences (*). Car aucune distinction n'est faite par la loi. Il serait, du reste, singulier que le monopole de Tagent de change fût particulièrement étendu quand il s'agit d'un marché qui, jusqu'à une époque très récente, n'était pas reconnu par la loi. En outre, comme on l'a fort bien dit, la solution contraire va contre l'esprit de la loi du 28 mars 1885, qui, en abrogeant l'exception de jeu, s'est proposé pour but d'éviter aux tribunaux la recherche de Pintention des parties ; or, pour savoir si le monopole de Tagent de change annule le marché, il faudrait déterminer le caractère du marché.
Pour les marchés à terme, la jurisprudence n'admet pas la validité d'une négociation directe (^), à moins cependant qae la vente ne soit faite sous des conditions que n'agréeraient pas les agents de change ; tel serait le cas d'une vente à tempérament de valeurs à lots (').
De même on décide que le ministère des agents de change n'est pas obligatoire pour les négociations qui doivent se faire à des termes autres que les termes admis par les agents de change pour les opérations de bourse '(*).
Le changeur peut acheter des titres ou revendre les titres qu'il a achetés sans porter atteinte au monopole des agents
Seine, 4 sept. 1889, sous Gass., 15 janv. 1894, S., 94. 1. 117. — BesançoD, 21 août 1883, sous Gass., 22 avril 1885, S., 85. 1. 249. — Bordeaux, 3 mars 1885, S., 85. 2. 150. — Toulouse, 4 mars 1885, sous Gass., 29 juin 1885, S., 85. 1. 249. — Lyon-Gaen et Renault, Traité, IV, n. 898 et 1007 ; Lyon-Caen, iYote, S., 93. 1. 241 ; Lacour, Note, D., 94. 1. 9. ^ Pardessus, Cours de dr, tomm.f I, n. 129 ; Boistel, op. eit,, n. 662 ; Buchère, TV. des op, de bourse, Q. 258 ; Ruben de Gouder, v* Agent de change, n. 94. ^ Contra Toulouse, 2 août 1882, D., 83. 2. 84. — Pic, Note, D., 97. 1. 177.
0) Lyon-Gaen, Note, S., 93. 1. 241 ; Lacour, Note, D., 94. 1.9. — Contra Cass. civ., 21 mars 1893, précité. — Trib. civ. Seine, 4 sept. 1889, sous Gass., 15 JaoY. 1894, S., 94. 1. 117. — Trib. civ. Seine, 7 nov. 1890, Gaz, Pal., 90. 2.562.
nCass., 21 mars 1893, S., 93. 1.241, D. 94. 1.9. - Paris, 30 juin 1894, S., 95. 2. 257 et 262. — Paris, 2 nov. 1895, précité. — Contra Rouen, 19 mars 1891, Aee. Rouen, 91. 1. 70. — Trib. comm. Seine, 24 mars 1891, Gas. Trib,, 12 avril 1891. — Lyon-Gaen, Note, S., 93. 1. 241; Pic, Ann. dr. corn., 1894, Doctr., p. 317.
WTrib. comm. Seine, 24 mars 1891, précité. —Trib. comm. Seine, 17 janv. 1894, Journ, Trib. comm., 95. 172.
n Trib. com. MarseiUe, 12 juill; 1889, Rec. MarseiUe, 89. 1. 290.
"ifii DU MANDAT
de change (*), car il ne remplit pas alors le rôle d*un intermédiaire.
Mais il en est autrement si le changeur reçoit des titres •que son client le charge de vendre ou de l'argent pour des titres qu'il est chargé d'acheter (*).
429. S'il y a contestation sur le point de savoir si le coulissier ou toute personne avec laquelle le contrat a été passé •était un intermédiaire ou un contractant, le client qui soutient la première opinion et veut se soustraire à ses engagements doit démontrer l'exactitude de sa prétention (').
Le fait que le cocontractant a réclamé des frais de courtage fait présumer qu'il était un intermédiaire (*).
430. Il suit de la nullité admise par les autorités les plus nombreuses que l'intermédiaire n'a aucune action en exécution contre son client (*). Sans doute, la nullité n'a pas été •établie dans l'intérêt de ce dernier, mais elle a été établie -dans l'intérêt du crédit public, c'est-à-dire dans un intérêt
(t) Casa, req., 20 mai 1389, S., 92. 1. 390, D., 90. 1. 250. — Paris, 20 janv., 16 juin et 10 juill. 1882, S., 82. 2. 177 et S., 83. 2. 129, D., 83. 2.81. -Orléans, 2k mai 1883, D., 84. 2. 148. — Boistel, Note, D., 93. 2. 17.
(«) Gass. req., 13 mars 1889, S., 92. 2. 376, D., 90. 1. 472. — Paris, 5 mars 1892. D., 93. 2. 17. - Boistel, Note, D., 93. 2. 17.
{*) Paris, 10 juill. 1882, S., 83. 2. 129, D., 83. 2. 81. - V. cep. Trib. civ. Digne, 8 mai 1895, Gaz, Pal., 95. 2. 31.
(♦) Trib. civ. Digne, 8 mai 1895, précité.
(») Gass. req., 28 fév. 1881, précité. — Gass. req., 19 déc. 1881, S., 82. 1. 262. - Gass., 22 avril et 29 juin 1885, S., 85. 1. 249. - Gass., 8 fév. 1888, S., 88. 1. 312, D., 83. 1. 311. - Gass. civ., 29 juill. 1896, S., 96. 1.521. - Gass. req., 8 fév. 1897, S., 97. 1. 391. — Paris, 5 déc. 1881, S., 82. 2. 55. — Paris, 10 mars, 1" avril, 16 et 22 juin 1882, S., 82. 2. 177, D., 83. 2. 81. - Besancon, 27 déc. 1882, S., 83. 2. 129. - Oriéans, 10 avril 1883, S., 84. 2. 125. - Aix, 29 déc. 1885, BnW. d'Aiar, 86. 275. —Amiens, 2 juin 1887,D.,88. 2. 94.- Paris, 8 mai 1888, Gas. Pal., 88. 2. 424.- Paris, 12 mai 1888, Gaz. PaL, 88,2. 74. — Paris, 21 déc. 1889, D., 90. 2. 304 (motifs). — Paris, 4 mars 1891, Gaz, Pal., 91. 1. 684. - Paris, 30 déc. 1892, Gaz. Pal., 93. l, 2» p., 27. - Rouen, 18 janv. 1893, Gaz. Trib., 5 avril 1893. - Paris, 2 mai 1894, Gaz. Trib., 21 juin 1894. — Gaen, 20 déc 1901, précité. — Trib. com. Seine, 9 mars 1887, Loi, 26 mars 1887. — Trib. com. Seine, 8 mai 1883, Droit, 23 mai 1883. — Trib, com. Havre, 8 mai 1888, Rec. Havre, 88. 111. — Trib. civ. Seine, 14 déc. 1888, Gax.Pal., 89.1. 118. —Trib. civ. Seine, 9nov. 1889,Ga». Trib., 12déc. 1889.— BerUuld, loc, cit. ; Grépon, loc. cit. ; Ubbé, Note, S., 81. 1. 289; Lyon-Gaen et Renault, IV, n. 908 ; Boistel, Note, D., 95. 2. 441 ; Bailly, op. cit., p. 215. - Cpr. Wahl, Note, S., 97. 1. 387.
d ordre public, et dès lors il est nécessaire, pour que la prohibition atteigne son but^ que les tribunaux n'aient pas à sanctionner la convention illicite.
Quel que soit le fondement de la nullité^ l'action en exécution n'existe pas contre le client, même si ce dernier a su que 1 opération ne se ferait pas par l'intermédiaire d'un agent de change (*), et cela quoique Tinterjnédiaire ait été de bonne foi, c'est-à-dire ait transmis Tordre à un agent, qui la fait exécuter en coulisse (*).
De son côté le client, s'il a su que l'intermédiaire d'un agent de change ne serait pas sollicité,, ne peut exiger de son mandataire la livraison des titres achetés ou le paiement du prix des titres vendus (*).
431. Mais la nullité peut être invoquée non seulement par Toie d'exception, mais encore par voie d'action. L'opinion
0)Gass., 28 fév. '1881, précité. — Cass., 19 déc. 1881, précité. — Gass., 22 avrU 1885, précité. — Cass., 29 juin 1885, précité. — Gass., 8 fév. 1888, précité. - Paris, 10 mars, !•' avril, 16 et 22 juin 1882, précités. — Orléans, 10 avril 1883, précité. — Besançon, 27 oct. 1884, précité. — Aix, 30 janv.1890. Loi, 26 fév, 1890. — Paris, 20 fév. 1892, D., 92. 2. 269. - Paris, 2 mai 1894, Gàz, Trib., 21 juin 1894. ^ Trib.com. Seine, 8 mai 1883, Droit, 23 mai 1883.
- Lyon-Gaen et Renault, IV, n. 908 et 910. — Cpr. Wahl, Noté, S., 97. 1. 387.
— Contra Paris, 25 juin 1890, Journ. Trib, com., 91. 404 (ordre d'opérer en coulisse suivi d'approbation). — Paris, 23 janv. 1891, Gaz. Trib., 19 avril 1891. T- Paris, 27ianv. 1892, Gaz. PaL, 93. 1, 2« p., 44. — Trib. com. Seine, 24 déc. 1891, Gaz. Pal., 92, 1. 216.
(•) Cass. civ., 16 juin 1885, S., 85. 1. 251, D., 86. 1. 153. — V. cep. Boistel, loc, cit.
. (•) Cass., 20 juiU. 1891, S., 92. 1. 131. — Cass. req., 9 nov. 1892, D., 94. 2. 78 (motifs). - Aix, 3 déc. 1885, Bull. d'Aix, 86. 174. - Paris, 8 mai 1888. Gaz. PaL, 88. 2. 424. - Paris, 12 mai 1888, Gaz. Pal., 88. 2. 74. — Paris, a cet. 1888, Gaz, Pal,, 89. 1. 297. - Paris, 21 déc. 1889, Gaz. PaL, 90. 1. SttppL, 36. — Paris, 25 juin 1890, J)roU financier, 90. 406. - Paris, 9 mars 1891, Gaz. PaL, 91. 2. SuppL, 10. — Paris. 11 juill. 1891, Gaz, Trib,, 21 oct, 1891. - Paris, 11 et 12 nov. 1891, Gaz, PaL, 92. 1. 86. — Paris, 9 fév. 1892, Oaz,PaL,.92. 1. 551. - Paris, 11 mars 1892 (motifs), Gaz, PaL, 92. 1. 563. — Poitiers, 23 mai 1892, Gaz. PaL, 92. 1. 756. - Paris, 16 nov. 1892, Gaz. PaL, ^. 2. 651. - Angers, 30 nov. 1892, Oa«. PaZ.,.93. 1..2» p., 27. — Paris, 30 déc. 1892, Gaz. PaL, 93. 1. 2» p., 27. - Paris, 7 mars 1893, Gaz. PaL, 93. i. 2-. p., 61. — PoiUers, 17 juin 1893, Gaz. PaL, 93. 2. 443. - Paris, 2 npy, 1895, D., 96. 2. 141. - Trib. com. Seine; 15 février. 1888, Drqit, 5 mars 1888*. -Trib. com. le Havre, 8 mai 1888, Rec. Havre, 88. Ul. —Trib. com. Nantes. 8 sept. 1888, Rec. Nantes, 88. 295. -r Trib. civ. Seine, 14 déc. 1888, Gaz. PaZ., 89. 1. 118. — Tribi civ. Seine, 21 déc. 1889, Gaz. PaL^ 90. 1. SnppL,
contraire a été soutenue (*); elle se fonde sur ce qu'en cette matière toute action en justice est interdite ; nous réfutons plus loin cette dernière idée. Il nous parait du resle fort étrange que la loi, après avoir prononcé la nullité de la négociation pour des motifs d'ordre public, vienne enlever à cette nullité ses conséquences ordinaires et donner à l'acte nul certains effets d'un acte valable.
On décide en général que si le client a ignoré que soa mandataire n'userait pas de l'intermédiaire d'un agent de change, il peut exiger de son mandataire la livraison des titres et des fonds (*) .
On invoque en ce sens la maxime quem de evictione tenet actio eumdem agentem repellit exceptio : le mandataire a commis une faute dont il doit réparation au mandant et cette réparation doit consister dans la défense d'opposer la nullité du contrat.
Ce raisonnement ne parait pas exact dans le système qui fonde la nullité sur les textes de Tancien droite et dans celui qui applique les principes de l'exception de jeu ; car les anciens textes s'expriment d'une manière absolue et c'est également en textes absolus que Tarticle 1965 permet d'opposer l'exception de jeu à l'action fondée sur la nullité d'une dette de jeu.
Si, au contraire, on rattache la nullité au caractère illicite du mandat, la solution est exacte : car ici le mandat n'est pas illicite, le client n'ayant pas consenti à ce que l'opération eût lieu sans l'intermédiaire d'un agent de change (').
dd. — Tiib. com. Seine, 8 août 1890, Loi, 24 août 1890. — Trib. com. UUe, 27 oct. 1891, Gà%. Trib. Midi, 13 déc. 1891. — Deloison, op. cit,^ n. 379; Buchère, op. cit., n. 133; Lyon-Caen et Renault, IV, n. 908. ^ Gpr. Wah!, Note, 97. 1. 387.
(>) Paris, 15 mai 1888, Gas. Pa<., 88. 1. 847 (règlement de compte). — BotS' tel, Note, D., 93. 2. 18.
(•) Cass., 20 juiU. 1889, S., 92. 1. 131. — Cass. req., 9 nov. 1892, D., 94.2. 78. — Paris, 9 mars 1891, Gas. Pa2., 9L. 2, SnppU, 10. - Paris, 5 mare 1882, D., 93. 2. 17 (motifs). — Paris, 27 juin 1893, Ga*. Pal., 93. 2. 443. - Lyon- Caen et Renault, op, ci^., IV, n. 909 ; Toussaint, Parquet et coalisée, p. 19 ; Boistel, Note, D., 9i, 2. 20 et les motifs des arrêts cités à propos du client de mauvaise foi, «apra. — V. cep. Paris, 20 fév. 1892, D., 92. 2. 269.
(*) Wahl, loc. cii.
La bonne foi du client doit être présumée
433. On admet que la nullité de l'opération de bourse faite sans l'intermédiaire d*un agent de change est d'ordre public (') : en effet, elle est destinée à protéger un monopole^ lequel a été introduit dans Tintérêt, bien ou mal compris^ da public.
La nullité, étant d'ordre public, peut être opposée pour la première fois en appel {*).
Le tribunal doit prononcer la nullité d'office (^) et le ministère public a le droit de la demander (*).
Elle peut être opposée en tout état de cause (^).
434. La nullité étant d'ordre public la ratification soit expresse^ soit tacite du client ne couvre pas la nullité^ qu'on fonde la nullité sur l'exception de jeu (la nullité d'une dette de jeu ne peut être ratifiée) Ç) , sur le caractère illicite du mandat (le mandat illicite ne peut se ratifier), ou sur Far* rêl de 1724 (il refuse Faction d'une manière générale) (»).
(») Paris, 9 mars 1891, précilé. - Paris, 11 et 12 nov. 1891, précités. - Poitiers, 23 mai 1892, précité. — Angers, 30 nov. 1892, précité. — Trib. com. Seine, 7 nov. 1889, Loi, 4 déc. 1889 (restitution de la couverture). — Contra Paris, 13 mai 1889, Gaz, Trib,, 18 mai 1889 (restitution de la couverture).
(•) Cass., 19 déc. 1881, S., 82. 1. 262. - Ga88.,29mai 1883, S., 84. 1. 120.- Cass., 21 avril 1885, S., 85. 1. 249. - Cass., 21 mars 1893, S., 93. 1. 241. - Cms., 15 janv. 1894, S., 94. 1, 117. — Paris, 2 juin 1881, S., 83. 2. 129. - Paris, 1" fév. 1882, S., 83. 2. 129. - Toulouse, 2 août 1882, S., 83. 2. 129.
- Paris, 21 nov. 1882, S., 83. 2. 12. - Besançon, 27 déc. 1882, S., 83. 2. 129.
- Agen, 19 nov. 1885, S., 8ô. 2. 2J6. - Rouen, 19 mars 1891, Bec, Rouen, n. 1.72. - Chambéry, 27 avril 1891, Mon. jud. Lyon^ 22 juin 1891. — Paris, 20 fé?. 1892, D., 92. 2. 269. - Caen, 20 déc. 1901, précité. - Deloison, op. c«.,n. 379; Lyon-Gaen et Renault, op. cit., IV, n. 907; Toussaint, Parquet et conlUse, p. 19 ; Labbé. Note, S., 81. 1. 289 ; Boistel, Note, D., 93. 2. 18 ; Thaller, Rev. crit., XV, 1886, p. 298 ; Bailly, op. cit., p. 215. - Cpr. Wahl, Aofe, S., 97. 1. 387.
(*) Orléans, 10 avril 1883, S., 84. 2. 125.
(♦) Lyon, 19 juin, 12 et 24 juiUet 1883, D., 85. 2. 185. - Trib. civ. Seine, dinars 1893, Gaz. Pal., 93. 1. 425. - BaiUy, op. cit., p. 215.
(>) BaiUy, loc. cit.
(*) Rouen, 19 mars 1891, Rec. Rouen, 91.1. 72.
C) V. «opra» n. 117.
OCass. civ., 29 mai 1883, précité. — Cass. req., 21 avril 1885, S., 85. 1. 129, D.,85, 1. 173. — Cass. civ., 22 avril 1885, S., 85. 1,249.- Cass. civ., «juin 1885, S., 85. 1. 249. - Cass., 21 mars 1893, S., 93. 1. 241, D., 94.1.9. -Cass. civ., 15 janv. 1894, S., 94. 1.117, D., 94. 1. 119.- Lyon, 22 fév. 1881,
Mandat, caution., trans. 15
La ratification n'étant pas possible,la prescription décen* nale^qui repose sur une rectification tacite^ est inapplicable; l'action du client n*est donc prescriptible que par trenteans (^).
La nullité ne se couvre pas davantage par une transaction 0).
Une novation n'éteint pas non plus Faction en nullité, car il est de principe que la validité de la nouvelle obligati(Mi est subordomiée à la validité de l'ancienne. Ainsi des recon-^ naissances souscrites par le client pour le paiement du prix des opérations de bourse sont nulles ('). Il en est de niém& de reconnaissances ou de traites souscrites par l'intermédiaire illégal (*)•
Il en est de même encore d'une délégation (').
sons Gafls., 19 déc. 1881, ppécité. - Paris, 20 juin 1881, S., 83. 2. 12^, D.,87, 2. 81. - Paris, 1" fév. 1882, S., 83. 2. 129. - Paris, !•' août 1882, D., 83.2* 81. ^ Toulouse, 2 aïoût 1882, S., 83. 2. 129, D., 83. 2. 81.— Besançon, 27 déc. 1882, S., 83. 2. 129, D., 83. 2. 81. - Agen, 19 nov. 1885, S., 86. 2. 236, - Douai, 23 déc. 1885, Dr. financ, 89. 450. — Amiens, 3 avril 1887, Aee. Amieïis, 87. 198. * Paris, 18 déc. 1888, Gàz, Pal,, 89. 1. SnppL, 16.— Rouen, 6 fév. 1892, D., 94. 2. 42. —Paris, 9 fév. 1892, Gax.P&l., 92. 1. 551. -Paris, 20 fév. 1892, D., 92. 2. 269. — Angers, 28 mai 1892, Rec. d'Angers, 92. 95^ - Paris, 18 juin 1892, Droit, 14 juiil. 1892. — Trib. com. Toulouse, 30 déc. 1889, GtLz. Trib. Midi, 16 mars 1890. — Trib. com. Toulouse, 28 mai 1890,. Gaz. Trib. Midi, 20 juill.1890. — Trib.com. MarseiUe, 8- déc. 1890, Rec. Marseille, 91. 2. 56. — Trib. com. Seine, 24 déc. 1891, Gaz. Pal., 92. 1. 216.— Trib. com. Seine, 8 déc. 1892, Joarn. trib. com., 94. 81. — Lyon-Gaen et Renault, IV, n. 910 ; Bailly, op. cit., p. 215 ; Barberot, op. cit., p. 105 ; Tons^ saint, op. cil.\ p. 19 ; Lacour, iVo^e, D., 94. 1. 9 ; Boistel, Note, D., 93. 2.19. - Gpr. Wabl, loc. cU. - Contra Paris, 10 juilL et 29 sept. 1882, S., 88. 2. 129. — Paris, 15 mai 1888, Gaz. Pal., 88. 2. 847. — Agen, 18 fév. 1890, France jnd., 90. 297. — Trib. com. Versailles, i- juin 1887, Gaz. Pal., 87,2. 109. - Trib. com. Seine, 29 déc. 1887, Gaz. Trib., 14 janv. 1888.
(1) Lyon-Gaen et Renault, IV, n. 910 ; Barberot, p. 105; Bailly, op, cit., p.21!^ et 216.
(>) Contra Bordeaux, 22 nov. 1889. Rec. Bordeaux, 90. 1. 80.
(») Rouen, 6 fév. 1892, D., 94. 2. 42. - Paris, 9 fév. 1892, Gaz. Pal., 92. 1. 551. — Courra Paris, 24 mars 1887, Gaz. Pal., 87. 1. 480. — V. infra, p. 227,. notes 1 et s.
(*) Paris, 20 fév. 1892. D., 92. 2. 269. — Le contraire a été décidé pour les bons de caisse délivrés par l'intermédiaire» mais parce qu*on les a considérés comme un paiement. — Paris, 11 mars 1892, Gaz. Pal., 92. 1. 563.
{*) Décidé qu'au contraire la délégation couvre la nullité à un tel point que si le délégataire est insolvable, le déiégcnt est tenu au paiement de la somme déléguée. *- *frlb. eom. MarsefUe,6 déc. 1890, Recde Marseille, 91. 1. 56.
Les billets souscrits e^ paiement du prix des opérations illicitement faites sans rintermédiaire d'agent de change étant nuls ei, par suite, aucune action ne pouvant être fondée sur eux, le signataire peut les réclamer ('). Cette solution est exacle soit dans le système qui considère l'opération comme un jeu de bourse {*), soit dans celui qui se base sur les anciens textes ('), soit dans celui qui applique la règle inpuri causa (*).
En tout cas les tiers porteurs de bonne foi peuvent réclamer le paiement des billets (').
435. La nullité se couvre cependant^ d'après la jurisprudence, par le règlement définitif, c'est-à-dire la livraison des titres et le paiement, volontairem^it effectués (^). Cette solution s'explique par les inconvénients pratiques qui résulteraient, dans le système contraire, du droit de répétition susceptible d'être exercé pendant trente ans, et qui, en fait, serait exercé uniquement dans l'hypothèse où le changement de valeur des titres procurerait au demtandeur un bto^ce. peu recommandable. Mais en droit il n'est pas admissible que l'exécution d'une convention contraire à Tordre public valide cette convention. En vain dit-on que l'arrêt de 1724, en disposant que « toutes négociations... faites sans le minis-
(*) Paris, 12 mmi 1888, Gmm. PaL, 88. 2. 74. - Paris, 9 fév. 1889, Droit, 21 aTril 1889. - Lyon, 24 juiU. 1890, Pand. franc., 91. 2. 55. — Paris, 20 fév.
1892, D., 92. 2. 269. - Pa is, 13 juin 1894, Dr. fin., 95. 11. — Nîmes, 10 mai 1895, Gaz. Trib., 2 août 1895. — Trib. corn. Seine, 20 déc. 1892, Journ. trib. eomm.^ 1894, p. 118. — Contra Paris, 8 janv. 1886, Gaz. PaL, 86. 1. d08. — Trib. com. Seine, 31 mai 1893, Dr, fin., 93. 331. — Trib. com. Seine, 14 juin
1893, Gaz. Trib., 10 déc. 1893. — Trib. com. Seine, 4 avril 1894, Dr. fin., 94. 208. - Trib. com. Seine, 18 juil. 1894, Dr. fin., 94.437.
(«-»-•) Cpr. de la Pradelle et Lévy-UUmann, op. et lac. cil.^ p. 130 et 133. — Ces auteurs prétendent que, dans Tune et Tautre des trois opinions, le client ne peut redemander ses billets ; quant à la question de savoir si l'intermédiaire peut en demander le paiement, ils la tranchent par l'affirmative. dans les deux dernières opinions, et par la nég^ative dans la première.
(*) Trib. com. Seine, 20 déc. 1892, précité.
(*) Gass. civ., 22 avril et 29 juin 1885, S., 85. 1. 249, D., 85. 1. 273. - Cass., 6 jnilL 1886, S., 87. 1. 452, D., 87. 1. 25. - Çass. req., 18 fév. 1888, S., 88. 1.312,0., 88. 1.311— Cass. civ., 5 mars 1890, S.,93. 1. 503. -* Cas9. req.,20juUlet 1891,S., 02. 1. 131. - Cass. civ., 8 fév. 1892, S., 92. 1. 144, a, 92. 1.294. - Cass. dv., 21 mars 1893, S., 93. 1. 241, D., 94. 1. 9. - Cass. civ., 29 juillet 1896, S,, 96. 1. 521. - Cass. req., 8 fév. 1897, S., 97. 1. 391.- Cass.
tère d'un agent de change seront déclarées nulles en cas do contestation », avec défense « à tous huissiers et sergents de donner aucune assignation sur icelles à peine d'interdiction et de 300 livres d'amende », interdit exclusivement l'action en justice tendant à Pexécution du marché. L'argument ne nous parait pas sûr ; en admettant que Tarrèt de 1724 soit encore en vigueur, il est à remarquer que ce texte présente l'interdiction de toute action en justice comme étant la conséquence de la nullité, laquelle est prononcée en termes absolus et, par conséquent, doit produire tous ses effets ; si le texte a spécialement parlé de l'assignation, c'est pour punir, ce qui ne résultait pas de la nullité et avait besoin d'être expressément énoncé, les officiers publics rédacteurs de l'exploit. Au surplus, peut- on dire (*), le demandeur en répétition ne fonde pas son action sur une négociation illi-
req., 15 fév. 1897, S., 97. 1. 392. - Gass. req., 22 fév. 1897, S., 97. i. 392— Cass., 7 nov. 1898, S., 99. 1. 269. — Cass., 15 mars 1899, S., 99. 1. 281. - Cass. req., 28oct. 1902, S., 1903. 1. 316. — Besançon, 21 août 1883, S., 85. 1. 249, D., 85. 1. 273. — Paris, 13 mars 1885, D., 86. 2. 201. - Lyon, 31 juillet 188ô, Journ. des val, mob,, 86. 41. ^ Paris, 10 déc. 1886, Jonrn. des tsL mol)., 86. 252. - Amiens, 2 juin 1887, D., 88. 2. 94. - Lyon, 14 juin 1887, Mon. jud. Lyon, 21 sept. 1887. - Paris, 8 mai 1888, Gas. Pal., 88. 2. 424. - Paris, 12 mai 1888, Gaz, Pal, 88. 2. 74. - Paris, 9 juin 1888, Loi, 10 juillet 1888. - Paris, 3 juillet 1888. Loi, 29 juillet 1888. - Paris, 22 déc. 1888, Ga«. Pal., 89. 1. 297. - Paris, 9 fév. 1889, précité. - Bordeaux, 23 nov. 1889, Rec. Bordeaux, 90. 1. 80. — Lyon, 24 juillet 1890, Loi, 9 déc. 1890. — Paris, y fév. 1892, Pand. franc., 92. 2. 209. - Paris, 20 fév. 1892, D., 92. 2. 269. - Rouen, 26 oct. 1892, Gaz. Pal., 93. 1, 2' p.. 44. — Paris, 30 déc. 1892, prtcité. - Paris, 25 fév. 1893, Gaz. PaL, 93. 1, 2« p., 67. — Paris, 23 juin 1893, Cas. PaL, 93. 2. 445.- Paris, 2 mai 1894, précité. - Paris, 2 nov. 1895, D„ 96. 2. 141. - Caen, 20 décembre 1901. précité. - Trib. comm. Seine, 18 janv. 1886, Journ. des soc, 88. 737. — Trib. civ. Seine, 25 juin 1886,/oiirii. des tal mob., 86. 233. - Trib. civ. Seine, 10 nov. 1886, Loi, 7 janv. 1887. - Trib. comm. Seine, 4 oct. 1887, Gas. PaL, 87. 2. 461. — Trib. civ. Seine, 25 mai 1889, Loi, 20 juin 1889. - Trib. comm. Toulouse, 30 déc. 1889, précité. — Trib. comm. Marseille, 8 déc. 1890, précité. — Trib. civ. Toulouse, 16 juin 1891, fj}i, 23 déc. 1891. - Trib. comm. Lyon, 21 juillet 1891, Mon. jud. Lyon, 29 sepU 1891. — Crépon, op. cit., p. 59; Labbé, Note, S., 81. 1. 289 ; Boislel,iVote, D., 93. 2. 18; Buchère, Tr. des op. de bourse, n. 129 s.; Deloison, op. cit., n. 379 8. et 398 ; Salzédo, op. ciL, p. 117 et 120. — Contra Toulouse, 2 août 1882, S., 83. 2. 129, D., 83.2. 81. - Orléans, 10 avril 1883, S.; 84. 2. 125. D., 84. 2. 10. - Lyon, 19 juin 1883, D., 85, 2. 185. — BaiUy, op. cit., p. 217 s. (*) Bailly, toc. cit.
cite, mais sur Tindû ; c'est son adversaire qui, en refusant la répétition, se base sur la négociation.
Le système contraire a un grand inconvénient ; c'est qu*il interdit l'action en justice destinée à faire prononcer la nullité^ sous le prétexte que toutes les actions en justice sont défendues, et enlève ainsi à la prohibition une partie de sa sanction.
Même au point de vue pratique, le système de la jurisprudence peut être combattu ; sans doute il est fâcheux que les contractants puissent profiter des fluctuations des cours pour intenter une action en nullité ; mais cette solution a l'avantage d'empêcher les négociations illicites en faisant craindre à Tun et à l'autre des contractants Téventualité d'une action en nullité et par suite répond au but poursuivi par le législateur. Il faut ajouter que l'action en nullité intentée avant Texécution présente les mêmes inconvénients et qu'il en est de même de toutes les actions dirigées contre les actes juridiques.
Si la nullité se fonde, non pas sur l'arrêt de 1724, mais sur le caractère illicite du mandat, l'exclusion de l'action en répétition ne se justifie pas davantage, car on admet aujourd'hui, du moins en jurisprudence, que ce qui a été versé, même volontairement, en vertu d'un contrat illicite, peut être répété.
Le système de la jurisprudence est cependant exact si l'on fonde la nullité sur l'exception de jeu ; le paiement d'une dette de jeu est définitif s'il est volontaire, c'est-à-dire si le joueur qui paye n'ignore pas le caractère de la dette (*).
436. L'exécution est complète dès que les titres sont devenus la propriété du client ; si même, par conséquent, l'intermédiaire les a encore entre les mains, toute action est éteinte (*)• En efiFct, une fois que les titres sont individualisés et deviennent ainsi la propriété du mandant, le mandataire ne les détient plus en vertu de l'opération faite, il les détient à titre de dépositaire.
O V. snpra^ n. 423. — Cpr. Wahl, Note, S., 97. l. 388.
P) Pins, 5 mars 1892, D., 93. 2.17. - Courra Boislel, Note, D., 93. 2. 20.
437. Si le règlement définitif oh le payement sont opérés dans l'ignorance du fait que le ministère d'un agent de change n'a pas été employé, ils donnent lieu à une répétition (*).
C'est à l'intermédiaire qu'il appartient de prouver que le règlement a eu lieu en connaissance de cause {*).
438. La couverture en titres ou en argent déposée i Intermédiaire peut-elle, si l'opération n'a pas été faite par un agent de change, être répétée ? On sait que la nature de la couverture est contestée, les uns y voyant un paiement anticipé, les autres un nantissement, d'autres encore la regardant, suivant les circonstances, comme un paiement anticipé ou comme un nantissement.
En général, la jurisprudence admet que la couverture ne peut être répétée si le client est de mauvaise foi et peut l'être dans le cas contraire (*). Certaines décisions repoussent toute répétition (^) et d'autres l'admettent sans distinction (*), au moins jusqu'à ce qu'après le règlement de compte le client ait autorisé l'intermédiaire à garder la couverture («). Il en est enfin qui n'admettent pas la répétition si
0) Gess. req., 20 juil. 1801, S., 92. 1. 131. - Agen, 3 juU. 1888, Rec, Agen, 88. 334. — Paris, 4 mars 1891, G&z, Pal., 91. 1. 684.
(•) Trib. comm. Seine, 29 déc. 1887, Gaz, Trib., 14 janv. 1888.
(») Paris, 8 janv. 1886, Oax. Pal., 86. 1. 308. - Paris, 13 mai 1889, Gaz. Trib., 18 mai 1889. — Paris, 21 déc. 1889, D., 90. 2. 304. - Paris, 25 juin 1890, Dr. /înanc, 90. 406. — Paris, 23 janv. 1891, Dr. financ, 91. 221. - Paris, 4 mars 1891, Gaz. Pal., 91. 1. 684. — Paris, 11 et 12 nov. 189!, Oiz^ Pal., 92. 1. 86. - Riom, 8 déc. 4891 (motifs). Loi, tl janv. 1892. - Paris, 18 tiov. 1892, Dr. {Lnanc., 93. 28. — Paris, 17 fév. 1893, Gaa. PaL, 93. 1. 289. — Paris, 7 mars 1893, Gaz, Pal., 93. 1. 2« p., 61. — Trib. com. Seine, 15 fév. 1888, Droit, 6 mars 1888. — Trib. com. Havre, 8 mai 1888, Rtc. Havre, 88. 111. — Trib. com. Nantes, 8 sept. 1888, Ree. N.'oileSy 88. 295. - Trib. com. Seine, 7 nov.''1889, Loi, 4 déc. 1889. — Trib. eom. Seine, 4 janv.
1890, Dr, financ.^ 90. 283. — Trib. com. Seine, 4 juin 1890, Ann. dr.eomm,, IV, 1890, p. 175. — Trib. comm. Lille, 27 oct. 1891, Gaz. Trib. Midi,iS4éc.
1891. — Trib. com. Marseilte. 20 janv. 1(892, Rec. àfarâeilk. 92. U 134.
(•) Cass. req., 15 fév. 1897, D., 97. 1. 520*— Paris, 18 déc.. 1888, Gaz. Trib., 11 janv. 1890. — Paris, 11 juill. 1891, Gaz. Trib., 21 oct. f891.
(•) Lyon, 6 juilL 1892, Mon. jud. Lyon, 3 déc. 1892. - Paris, 2 mai 18W, précité. — Trib. civ. Digne, 8 mai 1895 (motifs), Gm^ PaL, 95. 2. 3t.
(n Casa, req., 9 déc. 1895, précité. — Paris, 3 juiU. 1888, Gaz. Trîh., 10 oct. 1888. — Paris, 3 mars 1892, Pand, franc,, 93. 2. 33.
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la couverture est un payement et qui l'admettent si elle «st un nantifisement (*).
Si l'on fonde la nullité de Topération de bourse sur les anciens textes qui prononcent cette nullité, on doit, ce semble, rejeter la répétition de la couverture considérée soit comme un nantissement, soit comme un paiement^ car ces textes interdisent l'action en justice basée sur l'opération de bourse et, qu'on exerce la répétition d'une valeur payée ou d'une vaJeur donnée en nantissement, c'est toujours sur la nullité de l'opération qu'on s'appuie (*). Toutefois la jurisprudence, qui admet le client de bonne foi à répéter le payement, doit, de même, lui permettre de répéter la couverture.
Si la nullité de l'opération est fondée sur une présomption de jeu, la couverture, regardée comme un payement anticipé, ne peut être répétée; mais elle peut l'être si on la regarde comme un nantissement, car tels sont les principes admis en matière de jeu (').
Si enfin la nullité repose sur la maxime m pari catisa^nons pensons que, considérée comme un payement ou conmie un nantissement, la couverture peut être répétée, la jurisprudence admettant aujourd'hui que cette maxime ne fait pas obstacle aux actions en répétition (*).
Il est en tout cas certain en jurisprudence que si, après l'opération, le client autorise l'application de la couverture à ropération, il y a là un payement qui empêche la répétition (»)•
(*)Cass. civ., 22 mai 1895, S., 97. 1. 385, D., 97. 1. 49. — Cas». r«q., ^ déc. 1895, S,, 97. 1. 385. - Paris, 23 mars 1889, Dr. /inanc, 89. 249. - Paris, 2 août 1895, DroU, 15 sept. 1895.
{*) Gpr. cep. de la Pradelle et Lévy-Ullmann, <^, cit., p. 127. (La couver, ture regardée comme un nantissement pourrait être répétée, parce qu*on agit par -voie de revendication et non par voie d'action en nullité).
(*) Cpr. cep. de la Pradelle et Lévy-Ullmaan, loe. cit. D'après ces auteurs, la couverture, considérée comme un payement, peut être répétée jusqu'au moment où, postérieure ment au jeu, le joueur en a autorisé Tapplication à l'extinction de la dette» la jurisprudence actuelle donnant, diseni*ils, cette solution en matière de jeu. Ils soutiennent quMl doit être de même si la couverture est considérée <enune un nantissement.
(*) Cpr. cep. en sens contraire de la Pradelle et Lévy-Ullmann, Zoe. eti.
{*) Gass. civ.,8 fév. 1888, S., 88.1.312, D., 88. 1. 311. - Paris, 8 mai 1888»
430. La nullité ne peut être invoquée entre les parties qui ont indivisément fait une opération sans Tintermédiaire d'un agent de change, par exemple entre associés dont Vm a ordonné l'opération (^).
440. La question de savoir si l'intermédiaire des agents de change est obligatoire est régie par la loi du lieu où le marché est passé.
Donc un marché passé en France sans l'intermédiaire d'agent de change doit être déclaré nul à l'étranger (').
OBJETS QUE PEUT AVOIR LE MANDAT
44i. En principe, tous les actes juridiques licites peuvent être compris dans un mandat (') .
Le mandat peut avoir pour objet notamment la conduite d'un procès (*). La règle « nul ne plaide par procureur > n^est pas contraire à cette solution; qui au besoin résulterait des articles 9, 53 et 421 du Gode de procédure et 627 du Gode de commerce.
Nous examinerons s'il en est ainsi même dans le cas où le mandataire est un prête-nom (*) .
Il y a cependant des faits licites qui ne peuvent être
Dr, financ, 88.284. - Paris, 12 mai 1888. Gaz, Trib., 10 oct. 1888. -Trib. civ. Seine, 2 déc. 1891, Dr. fin&nc,, 92. 195. — Trib. civ. Seine, 26 déc. 1891, Dr. financ, 92. 224. — Trib. com. Seine, 9 août 1893 (2 jug.),Dr. /Znane., 91 380 et 430. — Gpr. sur ces divers points, Wahl, Note, S., 97. 1. 388.
(A) Trib. civ. Baugé, 20 janv. 1891, Rec, d'Angers, 91. 182.
(*) Trib. civ. BruxeUes, 6 mai 1885, Journ. dr, iniern,, XEI, 1885, p. 338.
(>) Guillouard, n. 59.
(*) Cass., 7 déc. 1887, S., 90. 1. 337, D., 89. 1. 147. - Cass. civ., 15 janv. 1896, S., 96. 1. 455, D., 97. 1. I31.-Aix,31 janv. 1889, Gaz. Pal,, 89. 1.486.- Grenoble, 26 mars 1890, Rec.de Grenoble, 90. 1. 139. — Rouen, 30 janv. 1895, Gaz. Trib,, S juin 1895.- Trib. civ. Mayenne, 13 juill. 1899, Gaz. Pal., 1902. 523. - Félix Berriat-SainUPrix, Rev, erit., V, 1876, p. 360, n. 14. - Sur Hmpossibilité de la représentation judiciaire dans les législations primitives, V. Wabl, Tr. théor, et prat. de$ titres aa porteur, I,n. 33 s., et les autorités qoi y sont citées.
(«) V. infra, n. 882 s.
OBJETS BU MANDÂT
accomplis par un mandataire. Ainsi il est généralement admis que les futurs époux doivent comparaître en personne devant Tofficier de l'état civil chargé de célébrer leur union. Deux autres exceptions résultent^ Tune de Tarticle 121 du Code de procédure, aux termes duquel le serment sera fait par la partie en personne^ l'autre des articles 238 et 307 du Gode civil et de l'article 877 du Code de procédure, qui, au début de tout procès en divorce ou en séparation de corps, obligent les époux à comparaître en personne devant le président du tribunal pour l'essai de conciliation prescrit par la loi, sans pouvoir même se faire assister d'avoués ni de conseils.
443. Le mandat ne peut avoir pour objet l'accomplissement d'un acte qui, d'après la convention passée entre deux parties ou la loi, doit être personnellement accompli par Tune d'elles et ne peut l'être par un tiers.
Ainsi le commanditaire, autorisé à prendre communication des affaires de la société, ne peut confler à un tiers la mission de prendre cette communication (^).
444. Le mandat ne peut pas avoir pour objet un fait illicite (•) ou impossible.
Le mandat est nul,comme ayant un objet impossible,si le fait que le mandataire s'oblige à accomplir ne peut plus matériellement être accompli. Ainsi lorsqu'il est trop tard pour transmettre un ordre de jouer ou de parier (à supposer, bien entendu, qu'on ne se trouve pas dans des hypothèses où le jeu ou le pari sont nuls), le mandat de jouer ou de parier est nul («)•
De même, si l'affaire en vue de laquelle le mandat est donné est déjà accomplie, le mandat est nul parce qu'il n'a aucun objet ou, pour mieux dire, a un objet impossible (*). Ainsi, comme le décidait le droit romain (•), le mandat ne
OThallcr, Ann. dr.eom., V, 1891, Doctr., p. 189. — Contra Paris, 25 fév. 1890. Jonrn* trib, eom.^ 90. 548.
(*) L. 6, §3, L., 22, 9 6, D., mand., 17. 1. - Guillou&rd, n. 15 et 136 ; Eck, loc.eU.
n Puis, 11 mars 1892, D., 92. 2. 415.
OGuiUouard, n. 60.
(•) L. 12, 9 14, D., nwmd., 17. 1.
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peut avoir pour objet de faire un prêt déjà réalisé^ de sorte que le mandant ne peut être actionné par le préteur en cas d'insolvabilité du mandataire (*).
445. Le mandat donné par un administrateuir d'acheter les biens qu'il administre est nul, puisque cette acquisition, est interdite par la loi (C. civ,, art. 1596) (■).
Le mandat de participer à un jeu auquel la loi n'attache aucune action est illicite^ car le jeu lui-même est alors illicite (•).
Le mandat de parier aux courses est nul dans le cas où ce pari lui-même est nul (*).
446. Mais le mandat de participer à un jeu ou un pari licite est valable (^). Ainsi le mandat de verser une somme au pari mutuel est légitime (^).
Nous avons déjà parlé du mandat relatif aux opérations de bourse (').
Depuis la loi du 28 mars 1885 ('), le mandat d'exécuter un marché par différences est toujours valable {^), à supposer même que le marché par différences ne soit pas luinoiéme devenu valable (*•); car l'agent de change(ou tout autre inte^
(*) Polhier, n. 6; Troplong, n. 29; Guillouard, n. 60.
(«) Labbé, Note, S., 81. 1. 289.
(») Cass., 26 fév. 1845, S., 45, 1. 161. — Cass„ 3 mars 1875, S., 75. 1. % D., 75. 1. 277. — Trib. rég. Garlsnibc, 11 janT. 1893, Pêâier., 96. 4. 66. - Ballot, Rev, dr. fr&nç. et étr., VI, 1849, p. 811 ; Frèrejoaan du Saint, Jeu et pari, n. 76 et 162.
(*) Rouen, 3 août 1889, D., 90. 2. 253 (sol. impl.). — Décidé cependant que la personne qui, par complaisance, consent à parier pour un ami sur un chenl a un recours. — Trib. civ. Seine, 7 juil. 1904, Droit, 19 oct. 1904.
(•) Rouen, 3 août 1889, précité. — Paris, 11 mars 1892, précité. — Prèrejouan du Saint, op. cit., n. 77 et 162.
(*) Rouen, 3 août 1889, précité.
O V. supra, n. 423 s.
(») Jl en était autrement avant cette loi. — Bordeaux, 6 mw 1890, Bec, Bordeaux, 90. 1.385. — Bruxelles, 19 nov. 1890, /onrn. dr. îirf., XX, 1899, p.t».
(•) Labbé, Note, S., 86. 2.* 1 ; Guillouard, Tr. des contr^ aléatoires, n. ii4î Wahl, Note, S., 95. 2. 260,^ 4, n. 13. — Même fielntion en Egypte, C. Alexaodrie, 20 avril 1876, Journ. dr. int., III, 1876, p. 502L ^ Dans d'autres pafSyOO admet que Texeeption de jeu peut -être opposée au mandataire^ — Trib. féd. suisse, 20 fév. 1891, Ann. dr. comm., VI, 1892, Doc^r., p. 89. - Trib. féd. suisse, 9 fév. 1894, Aare. dr. eomm., 1895/ Doc^r., p. 150. — Bnixtliea, 19 nov. 1890, précité.
(••) V. #nprâ, n. 50 s.
médiftire) se met en rapport avec son confrère, dont le client est inconnu de lui et peut être aussi bien un contractant sérieux qu'un joueur ; comme cette dernière qualité n'est pas connue de Tagent de change, le droit de l'agent de change sera d'exécuter le marché, car on sait, que, dans ce cas, d'après la 1(M de 1885, il n'y a pas marché par différences, Tintention des parties n'étant pas recherchée par la loi. Le contrat n'est donc pas un jeu de bourse et, par suite, le mandat n'a rîen d'illicite.
Toutefois, dans le cas exceptionnel où l'agent de change n'exécufterait pas Tordre reçu et se contenterait de réclamer ou de payer à son client les différences, il serait la conh?epartie de ce dernier et il y aurait un marché par différences, frappé de nulUté si l'on admet la nullité des marchés de ce genre (').
Nous avons déjà examiné la question de savoir si le mandat de faire un marché par différences peut être confié à une personne autre qu'un agent de change {*)•
447. A la différence du gérant d'affaires (•), un tiers qui a payé la dette de jeu sur un mandat du perdant, mandat qui lui a été accordé à l'effet de payer et non pas à l'effet de jouer, nous parait avoir un recours, ce qui revient à dire que le mandat est valable.
Cela ne fait aucune difficulté dans le cas où le mandataire a ignoré la nature de la dette {*) ; outre qu'il serait injuste de mettre à sa charge les suites d'une circonstance qu'il* n'a pas connue, on peut ajouter que le mandant a commis une faute en n'indiquant pas la nature de la dette au mandataire ; donc, à supposer que le mandant ne soit pas tenu comme tel (question que nous allons trancher en étudiant l'hypothèse suivante), il est tenu à raison du quasi-délit qu'il a commis.
Si même le mandataire a connu la nature de la dette,
D Labbé, Note, S., 86. 2. i ; Guillouard, 7r. des contr. aléatoires^ a. 114. '*) V. f oprs, n. 428.
(*) V.^Hpra, n. 143.
1*) Gtrsonnet, I, p. 461, § 116, note 11 ; GuiUou&rd, Tr, des contr. aléatoires 0.41.
raction en remboursement nous parait devoir lui être accordée (*).
Il serait tout d'abord choquant de voir le mandant refuser d'exécuter l'obligation qu'il a contractée envers le mandataire, et reprocher à ce dernier d'avoir exécuté ses ordres.
D'un autre côté, ce n'est pas sur le jeu, mais sur le mandat que s'appuie le mandataire; il ne s'agit donc pas ici d'une dette de jeu.
Ajoutons que pour valider le paiement d'une dette de jeu, la loi n'exige qu'une chose, c*est que le paiement soit fait par le perdant ; or un paiement fait par le mandataire du perdant est censé être effectué par ce dernier, en vertu da principe que le mandataire représente le mandant ; ce paiement est donc valable, et celui qui l'a effectué peut agir en remboursement .
En un mot le mandat de payer une dette de jeu est valable et le mandataire a un recours, parce que le jeu seul est illicite et que le mandataire qui paye ne joue pas ; en réalité c'est le mandant qui a payé et son refus de remboursement équivaut à une répétition des sommes payées ; enfin le mandataire s'appuie sur son mandat et non pas sur le jeuet^la dette de jeu étant payée, il n'y a plus de dette de jeu.
448. Toutefois on admet généralement que si le mandataire a servi d'intermédiaire au joueur pour le jeu, c'est4dire a joué à sa place, le règlement qu'il a fait en exécution du mandat ne lui donne droit à aucun recours (*).La raison en est que le payement est la suite du jeu, qu'il participe de son caractère illicite et qu'il n'est pas volontaire de la part du perdant.
(») Paris, 7 janv. 1874, D., 77. 5. 267. - Ballot, Rev. dr. fr. et étr^ M, 1849, p, 809 s. ; Prèrejouan du Saint, op, cit., n. 78 ; Troplong, n. 69 à 71; Pont, I, n. 650 ; Aubry et Rau, IV, p. 575, § 356, note 5. — Contra Garaonnct, loc» cit, ; Guillouard, Tr. des contr, aléatoires, n. 42,
(■) Cass., 25 fév. 1845, S., 45. 1. 161, D., 45. 1. 101. — Cass., 3 mare 1875, S., 75. 1. 396, D., 75. 1. 277. - Cass., 16 fév. 1881, S., 84. 1. 30, D.. 83. 1- 208, - Bordeaux, 3 fév. 1848, S., 48. 2. 693, D., 49. 2. 77. — Paris, 16 juiU- 1851, S., 51. 2. 512, D., 52. 2. 95. — Paris, 31 juill. 1852,8., 52. 2. 690,0., 55. 5. 97. - Bordeaux, 15 juill. 1857, S., 57. 2. 733. - Troplong, n. T^ et 74 ; Pont, I, n. 650 ; Aubry et Rau, IV, p. 574, 9 356, note 3 ; Guillooârf, Tr. des eonir, aléat,, n. 42.
OBJETS DU MANDAT
Cette considération est déterminante pour le cas où le payement a eu lieu en exécution du mandat de jouer et c'est pour ce cas que Pothier décidait en ce sens (^). Mais on admet la même solution si le payement a eu lieu en vertu d'un mandat nouveau, postérieur au jeu ('). Nous ne pou- Tons souscrire à cette dernière solution ; il nous est imposable de voir une différence entre le mandat de payer confié, après le jeu, à celui qui a représenté le joueur pendant le jeu et le mandat confié à un mandataire nouveau ; dans rune et l'autre de ces deux hypothèses, on peut dire, comme nous avons dit à propos de la seconde, que le payement a été effectué en résdité par le perdant lui-même (*).
On objecte que le second mandat est affecté du même vice que le premier, auquel il se rattache ; cela est purement divinatoire.
440. Il est clair, en tout cas^ qu'il existe une obligation naturelle de la part du perdant contre le tiers qui a joué pour lui (*)• C'est ce que disait Pothier (*).
450. En tous cas aussi le mandat est nul si le mandataire a participé au jeu en son nom personnel ou y avait intérêt ; le mandataire est alors réputé, quand il exerce son secours, réclamer une dette de jeu (•).
451. Le mandat d'agir en justice n'est jamais illicite : les tribunaux étant chargés de statuer sur toutes les affaires qui leur sont soumises, il ne peut être illicite de conférer un mandat de poursuivre l'une de ces affaires.
Le mandataire chargé de diriger un procès relatif à un objet illicite peut donc réclamer les honoraires convenus Ç).
(')Pont, toc. cit. ; Guillouard, loc. cit,
^ M. GuiUouard, loc, cit., reconnaît que si Ton accorde une action en rem- ^onement au mandataire étranger au jeu, on ne peut sans inconséquence *tfaser cette action à la personne qui a Joué pour le compte du perdant et a ^ ultérieurement de lui mandat de payer.
n Guillouard. Tr. des contr. aléàt,^ n. 42.
(•) Ga«8., 26fév. 1845, S. 45. 1. 161, D., 45. 1. 101. - Cass., 3 mars 1875, ^M "ÎS. 1. 396, D., 75. 1. 277. — Prèrejouan du Saint, n. 7S.
0 Hoaea, 12 déc. 1881, S., 82. 2. 227 (fraudes commerciales). - Fuzier- Hermin, art. 1131, n. 21.
452. En principe^ chacune des denx parties peut invoqfiier le caractère illicite ou impossible du mandat.
Cependant, quoique le mandat donné par l'admiaistrateur d'acheter les biens qu'il est chargé d'administrer soit illicite, le mandataire ne peut demander la nullité du man* dat (^). Ce droit appartient i la p^ns^ocne seule dont les biens sont admmistrés, car la nullité est introduske exclusivement dans son intérêt. C'est ce que disait Pothier (').
453. Le mandant ne peut exiger que le mandataire accomplisse le mandat illicite. Ainsi le mandataire peut refuser d'exécuter le mandat de particip^i'àun jeu oupari illicite (').
On a cependant décidé que s'il est trop tard pour transmettre un ordre de jouer ou de parier, le mandataire, qui a connu la tardiveté de l'ordre reçu, doit des dommages-intérêts à raison de l'inexécution du mandat (^) ; mais cela est certainement inexact.
454. Quand le mandat est illicite ou impossible, le mandataire ne peut exiger le payement de ses Jionoraires (*) et de ses avances (^).
En revanche le mandant n'a aucune action contre le mandataire pour se faire remettre les gains du jeu (').
Cela a été décidé pour les jeux de bourse («).
Nous verrons si au contraire il doit restituer les profits illicites d'un mandat licite (^).
(«) Ubbé, Note, S., 81. 1. 289.
(8) Gass., 24 juin 1885, D., 86. 1. 35. — Ballot, Rev. dr. franc, et étr., VI. 1849, p. 811 ; Frèrejouan du Saint, /en et pari, n. 76. ^ Angleterre, coar dn banc de la reine, 11 mars 1889, Journ. cfr. ia/., XVII, 1890, p. 346.
(«) Paris, 11 mars 1892, D., 92. 2. 4i5.
{*} Il a été décidé dans l'ancien droit qu*un chirurgien qui demande le piy^ ment ti'un billet causé pour guérison d'une maladie honteuse doit être non seulement débouté, ;nais condamné à des dommages-intérêts pour avoir révélé li maladie . — Arrêt de la Toumelle criminelle, 9 juill. 1599, Bouchel, BibL an dr,, y Apothicaire. — V. aussi Gayot de Pitaval, Cansee célèbres^ V (éd. 1739). p. 476.
(•) V. snpra, n. 447.
O Guillouard, Tr, dn mandat, n. 136.
(•) Paris, 28 mars 1851, S., 51. 2. 153, D., 52. 2. 95. — GuiUouard, Tr. d» contr, aléatoire» f n. 106.
(•) V. infra, n. 678 s.
OBJETS DU MANDAT
455. L'agent de change ou antre intermédiaire qoi a servi de mandataire pour réaliser une opération illicite, par exemple im jeu de bourse nul avant la loi du 28 mars 1888^ el qui, en exécution du mandat de jouer qui lui a été conféré, a payé la dette de son client^ n'a pas de recours contre ce dernier ; il n'A pas davantage de recours pour se faire indem* mser des engagements qu'il a pu contracter (^).
456. Si le maaidataire a payé la dette du jeu à l'aide des fonds que lui a remis le perdant, ce dernier ne peut, en tout cas, exercer aucune action en répétition contre lui.
Cela a été décidé pour les jeux de bourse (').
457. Le nantissement donné par le mandat au mandataire en garantie du remboursement d'une dette de jeu est nul, dans le cas où le mandat est nul lui-même (').
Gela a été décidé pour les jeux de bourse.
Ainsi la remise par un client à un agent de change de titres destinés à lui servir de couverture pour un marché par différences, étant, d'après l'opinion générale, un nantiBsement, ne permettait pas, lorsque ces jeux étaient nuls, à l'agent de cliange de vendre les titres pour se couvrir de ses pertes (^).
468. Mais on admet que les dépenses faites par le mandataire qui ignorait l'accomplissement antérieur à l'a&ire qu'il
(M Gass., 4 août 1824, S. chr. - Gass., 25 fév. 1845, S., 45. 1. 161, D., 45. 1. 101. — Cass., 17 janv. 1852, S., 54. 1. 140, D., 52. 1. 201. -Cass., 27juU. 1889, S„ 69. 1. 448, D., 70. 1. 230. — Paris, 9 août 1823, S. chr. — Bordeaux, 3 fév. 1848, S., 49. 2. 693. - Paris, 11 mars 1851, S., 51. 2. 145, D., 51. 2. 217. - Paris, 16 juiU. 1851, S., 51. 2, 512. D., 52. 2. 95. - Paris, 31 juil. 1852, S., 52. 2. 690, D., 55. 5. 174. - Bordeaux, 15 juin 1857, S., 57. 2. 733, D., 58, 2. 31. - Ck)lmar, 15 juil. 1863, D., 64. 2. 54. — Paris, 27 juin 1867, S., 68. 2. 229. — Limoges, 12 déc. 1868, S., 69. 2. 104, D., 69. 2. 140. - Ballot, loc. cil,; Guillouard, Tr. des cont. aléatoires, n. 106.
P) Paris, 28 mars 1851, S., 51. 2. 153, D., 52. 2. 95. — Guillouard, Tr. des eontr. aléatoires, n, 106.
n Guillouard, Tr, des contr. aléatoires, n. 108.
OCass., 27 nov. 1882. S., 83. 1. 211, D., 83. 1. 97. - Cass., 12 nov. 1884, S., 85. 1. 69, D.,85. 1. 469. - Paris, 11 mars 1851, S., 51. 2. 145, D., 51, 2. 217. - Bordeaux, 15 juin 1857, S., 57. 2. 733, D., 58. 2. 31. — Bordeaux, 25 août 1858, S., 59. 2. 81. - Paris, 29 nov. 1858, S., 59. 2. 81. — Paris, 19 nov. 1864, S., 64. 2. 281. - Paris, 13 juin 1868, S., 68. 2. 208, D.; 68. 2. 170. - Paris, 16 mars 1882, S., 83. 2. 57, D., 82. 2. 97. - Paris, 21 nov. 1882, S., 83. 2. 129. - Besançon, 27 déc, 1882, S., 83. 2. 129, D., 83. 2 81. — Guillouard, Tr, des contr. aléatoires, n. 108. — V. supra, n. 438.
est chargé d'exécuter, peuvent être répétées contre le mandant (*) ; cette solution peut se justifier par l'article 1382 du Gode civil, le prétendu mandataire ayant été lésé par la faute du prétendu mandant.
De même, le mandataire a droit, malgré le caractère illicite du mandat, au remboursement de ses avances, s'il a ignoré ce caractère illicite (*).
Et c'est au mandant qu'il appartient de démontrer que le mandataire a connu le caractère iUicite du mandat (').
Le tiers qui a accompli avec le mandataire le contrat illicite ne peut ni réclamer l'exécution du contrat au mandant (*), ni se voir réclamer par ce dernier cette exécution.
450 . L'obligation contractée, en cas de mandat de jouer, envers le mandataire après que le jeu est terminé est valable (»).
460. En droit international, c'est par la loi du lieu où le mandat est passé (^) que se règle la question de savoir s'il a un objet licite (').
Toutefois il en est autrement si le mandat est, dans le lieu où il est exécuté, illicite pour des motifs d'ordre public.
Ainsi le mandat de jouer à la bourse est nul quoiqu'il soit donné dans un pays où ce jeu est autorisé, et ne permet pas au mandataire de réclamer les différences, si le mandat est déclaré illicite par les lois du pays où il est exécuté ^■).
0) Guillouard, Tr. dn nutnd&tf d. 60.
(») Gass., 21 janv. 1878, S., 78. 1. 269. — Caas., 23 janv. 1882, S., 82. 1.2(53, ~ Gass. req., 23 juill. 1884, S., 86. 1. 309 (jeu de bourse). ~ Gass. civ.^Omtn 1885, S., 85. 1. 241. - Gass. civ. 16 juin 1885, S., 85. 1. 251 (achat d'actions d'une société plus tard déclarée nulle). — Gass. req., 6 avril 1886, S., 88. 1. 207 (jeu de bourse). — Paris, 10 mars et !•' avril 1882, S., 82. 2. 177 (ien). - Troplong, n. 31 ; Pont, I, n. 816 ; Tballer, De U faillite des agenls de change, n. 94.
(>) Gass. civ., 16 juin 1885, précité. — Gass., req., 6 avril 1886, précité.
{*) Frèrejouan du Saint, op, cil,, n. 76.
(>) Garsonnet, I, p. 461, 9 116, note 11.
(•) SuF cette loi, V. infra, n. 500.
C) Trib. rég. Garlsruhe, 11 janv. 1893, Pasicr.^ 96. 4. 66.
(*) Trib. Empire Allemagne, 10 mai 1884, Journ. dr. in^, XIII, 1886, p. 609. - Gass. Rome, 19 avril 1890, Foro iUli&no, 90. 1. 241. — Von Bar, Th. und
CHAPITRE IV
DANS l'intérêt DE QUI LE MANDAT PEUT ÊTRE DONNÉ
4di. Le mandat intervient le plus souvent dans l'intérêt exclusif du mandant. Exceptionnellement, il peut être donné dans rintérêt du mandant et du mandataire tout à la fois (*), par exemple si plusieurs copropriétaires donnent à l'un d'eux mandat d'administrer les biens indivis (*), ou si un débiteur donne à son créancier mandat de vendre ses biens pour se payer sur le prix (').
Le mandat peut aussi être donné dans l'intérêt du mandant et d'un tiers {^)y comme si un copropriétaire donne à un tiers mandat de gérer les biens dont il a une portion indivise (*).
U peut même être donné dans l'intérêt exclusif d'un tiers, mais seulejnent lorsqu'il se rattache à une gestion d'afiEaires entreprise par le mandant ; autrement il tomberait sous le coup de la nullité qui frappe les stipulations faites pour le compte d'autrui (art. 1119).
Mais le mandat est valable même si la gestion d'affaires n'était pas antérieurement commencée (*);car alors le mandat lui-même constitue le premier acte de la gestion d'affaires; c'était la solution du droit romain C) et de Pothier (*).
En réalité donc le mandat dans l'intérêt d'un tiers est valable d'une manière absolue (^).
Prazii des iniern. Privàtreeht»^ I, p. 108, n. 284. — Conirà Diena, Journ. dr. iM., XXIU, 1896, p. 284. - V. anpr», d. 63.
(•} Argou, II, p. 348, liv. III, ch, XXXVIl.
p)6aillouard, n. 17.
P) Douai, 20 fév. 1847, S., 48. 2. 180, D., 48. 2. 93. - Guillouard, n. 17.
(*) Argon, loc, cit,
P) Ooillouard, n. 17.
n Troplong, n. 36. — Contra Duranton, XVIU, n. 201 ; Pont, I, n. 819 ; Aubry et Ran, IV, p. 635, S 410, note 5; Laurent, XXVII, n. 405 ; Guillouard, n.17.
C) L. 2, D., mané,^ 17. 1.
1*; Argon, loe. cU,
Mandat, gaut., trans. 16
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462. Il ne saurait y avoir de mandat dans l'intérêt exclusif du mandataire (*) ; un semblable mandat n'aurait pas d'autre valeur que celle d'un simple conseil (*).
CHAPITRE V
SECTION PREMIÈRE
FORH.E DU HAMDAT
463. Le mandat est un contrat consensuel. Le seul consentement des parties suffit donc à sa validité, de quel({ue manière qu'il ait été manifesté et sauf les difficultés de la preuve. C'est ce qui résulte de l'article 1985, alinéa 1, ainsi conçu : « Le mandat peut être donné ou par acte public ou 5 par écrit sous seing privée même par lettre. Il peut aussi « être donné verbalement ; mais la preuve testimoniale nen « est reçue que conformément au titre des Contrats ou des « Obligations conventionnelles en général. »
Le caractère consensuel du mandat était reconnu en droit romain (*) ; il Test également dans les législations modernes (*).
Le, projet du Code civil exigeait cependant que le mandai fût écrit et les mots « mêitie par lettre » contiennent une trace de cette règle, qui fut supprimée sur les observations du Tribunat (*).
(«) Guillouard, n. 17 ; Ëck, HoUzeiidorff*s Rechtaiexihan, V Mandai,
(') Argou, loc, cit, ; Eck, loe. cil.
(») L. 1, pr. et § 2 ; 1. 6, § 2 ; 1. 18, D., mand.
{*) Allemagne, Df'aH cômm,; Eek, Loc, ck, — En Prnise^ un écrit était exi^ au-dessus de 150 marks et, en outre, pour tous les mandats spéciaux. Mais IV» ceptation du mandataire n*était soumise à aucune forme. G. gén., I, XJII, §S 4t il, liC^ s^ — Le nouvean God^e civil. ne soiunet le mandat ^«aucune fomu.
(») Fenet, XIV, p.'5«»:et 575.
^ 1. Des aas dans lesquels le mandat doit être
authentique.
464. La loi exige Tauthencité du mandat dans les cas suivants :
Acceptation de donation entre vifs (C, civ., art. 933).
Donation entre vifs et donation entre époux pendant le mariage (L. 21 juin 1843, art. 2) {').
Révocation de donation ou de testament {Ibid.)^
Reconnaissance d'enfants naturels (Ibid.).
Opposition au mariage (G. civ., art. 66).
Déclaration qu'on entend inscrire en faux (G. pr., art. 216).
Déclaration qu'on entend se servir d'une pièce arguée de faux (G. pr., art. 218).
465. A part ces hypothèses, il ne suffit pas que la validité d'un acte soit subordonnée à son authenticité pour que le mandat de faire cet acte doive être également authenti- Kjue (•). En dehors des hypothèses où la loi indique expressément la forme que doit revêtir le mandat, la distinction suivante est nécessaire.
Si Tauthenticité de l'acte est exigée pour protéger l'indépendance des parties et empêcher toute influence étrangère de peser sur leur volonté, le mandat d'accomplir cet acte doit être également authentique ('), car Topinion contraire permettrait à cette influence étrangère de s*exercer librement sur la volonté des parties et réduirait à l'état de lettre morte la disposition qui exige l'authenticité de Tacte.
466. Ainsi le mandat de constituer hypothèque doit être authentique (*).
0) En lUUe on admet le contraire, la loi n'exigeant pas tipressément Tautheaticité. — Gass. Naples, 24 mars 1874, Ugge, 74. i. 800. — Gass. Naples, lOjijiL 1876, Ley^e, 76. 1.793, Jonrn. dr. in*., IV. 1877, p. 375.
C) Aobry et Raa, IV, p. 638, 9 411 ; Garsonnet, NqU, S., 92. 1. 57 ; GuUlonini, n. 41. ^ Contm, Pont, I, n. 865.
(*) GuiUouard, n. 40; Garsonnet, loc. cit. ; Planiol, II, n. 2243.
(*) Çass. civ., 7 fôv. 1854, S., 54. 1. 322. - Gass. civ., 12 nov. 1855, S., 56. 1. I ^D.,56.1. 433. — Gass. req., 19 janv. 1864, S., 64. 1. 221, D., 64. 1. 292. - <^req.,15 nov. 1880, S., 81. 1.253, D., 81. 1.118.— Ga88.req.,27 juin 1881, S., ^tl.Ul, D., 82. 1. i75.-Ga8i. civ., 29 juin 1381, S., 83, 1. 218, D.,82. 1. 106.
Beaucoup pensent^ en partant de cette solution^ que le mandat d'hypothéquer conféré à l'administrateur d'une société doit être authentique (*) ou, si le mandat résulte de Tacte de société, que cet acte doit avoir la forme authentique («).
— Cass. civ., 23 déc. 1885, S., 86. 1. 145, D., 86. l.OT.-Cass. req., 24 mii i^. S., 86. 1. 247. D., 87. 1. 222. - Cass. civ., 3 déc. 1889, S., 91. 1. 525, D., 90.
I. 105. — Cass. civ., 29 janv. 1895, S., 95. 1. 73, D., 95. 1. 430. - Riom, 31 juill. 185L, S., 51. 2. 698, D., 52. 2.222.— Amiens, 9 avril 1856, S., 56.2.333, D., 57. 2. 20. -Toulouse, 9 juil. 1859, S., 59. 2. 407, D., 59. 2. 201.— Bordeaux, 26 avril 1864, S.. 64.2.262,D., 64. 2. 220.- Paris, 5 juiU. 1877, S., 77. 2. 295, D., 77. 2. 168.— Amiens, 24 fév. 1880, S., 82.2. 198.— Paris, 5 ou 7 aoùtisa). S., 81. 2. 93,D. Rép.,Snppl,, v« Priv.et hyp,, n. 845-2«. — Oriéans, 11 muiSS, D., 83. 5. 288. — Parts, 5 déc. 1887, D., 89. 2. 185. - Pau, 16 mare 1892, S.. 93. 2. 125. — Meriin, Rép., v» Hyp,, sect. II, § 3, art. 6; Grenier, Tr, de» prit, el hyp,, I, n. 68 ; Taulier, VII, p. 260 ; Mourion, Tr. de U transer,, n.l006; Ducruet, Comment, de là loi du 2S mars 1855, p. 40 ; Merville, Ret> pnL H, 1856, p. 97 ; Desjardins, Conclusions, sous Cass., 23 déc. 1885, Le Droi/, 4 janvier 1886 ; Aubry el Rau, III, p. 274, § 266, note 49 et IV, p. 639, § 411,note5 6 et 7 ; Pont, I, n. 865 et Tr. des priv. et hyp., I, n. 470 et II, n. 657;L.a]ibé, Note, S., 86. 1. 145 ; Colmet de Santerre, IX, n. 94 bis, V; Thézard, Du jubtiss.^ despriv. el hyp., n. 231 ; Gillard, De U constit. de Vhyp. eonvenl. d. 231 ; Louis Lucas, Note, Ann. dr. comm., 88, Jurispr,, 103 ; Garsonnet, SoU, S., 92. 1. 57 ; Guillouard, n. 40 ; Thaller, Ann. dr, comm,, 1, 1887, Jurispr^ p. 6 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Tr. du nantiss,, des priv, et hyp,r
II, n. 1413; Planiol, loc. cit. - Cpp. RaUud, Rev, crit., XI, 1882, p.209. - Contra, Cass. req., 27 mai 1819, S. chr., D. Rép., v« Friv, et hyp.,n, 1264.- Caen, 22 juin 1824, D. Rép., v« Prit», et hyp., n, 1246. — Cass. req., 5 juillet 1827, S. chr., D. Rép., V Lois, n. 436. — Pascaud, Rev. crit., XI, 1885, p. 157 ; Troplong, Tr. des hyp., Il, p. 247, note 3; Persil, Despriv. et hfp„ I, art. 2127, n. 6; Battur, W., I, n. 168 ; Marcadé, Rev. crit,, II, 1852, p. 1998.
0) Cass., 3 mai 1853, S., 53.1.617,D., 53.1. 186. — Cass.,15nov.l880,27eC 29 juin 1881 et 23 déc. 1885, précités. — Paris, 5 juill. 1877,7 août 1880,- Amiens, 24 fév. 1880, — Oriéans, 11 mai 1882, — Paris, 5 déc. 1887, précités.
— Labbé, Note, S., 86. 1. 145 ; Desjardins, loc. cit. ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., II, n. 1414 ; Guillouard, n. 126.
(*) Cass., 15 nov. 1880, 27 et 29 juin 1881, 23 déc, 1885, 3 déc. 1889, pMtés. — Amiens, 24 fév. 1880, précité. — Paris, 7 août 1880, précité. — Pins, 5 déc. 1885, D. 87. 2. 55. — Labbé, Note, S. 86. 1. 145 ; Desjardins, loe, cit.: Guillouard, n. 126 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., II, n. 1414 y Thaller, loc. cit,, p. 8. — Contra Hataud, loc, cit. — Mais U n*est pas nécessaire que le mandataire représentant les associés à la délibération ait on peavoir notarié. — Cass. civ., 25 déc. 1885, précité. — |Baudry->Lacantinerie et de Loynes, 2oc. cil, ; Thaller, op. cit., p. 9. — Les statuts peuvent être soo» seing privé s'ils sont déposés chez un notaire. — Cass. civ., 3 déc. 1889 et 29 janv. 1895, précités. — Vavasseur, Tr, des so6., I, n. 166 bis ; Lyon-Cseo et Renault, Traité, II, n. 587 ; BaudryrLacantinerie et de Loynes, loc, eU. ',
L'article 69, ajouté à la loi du 24 juillet 1867, sur les sociétés commerciales, par la loi du 1*' août 1893, est ainsi conçu : « // pourra être consenti hypothèque au nom de € toute société commerciale en vertu des pouvoirs résultant € de son acte de formation même sous seing privé, ou des € délibérations ou autorisations constatées dans les formes € réglées par ledit acte. »
Cette solution n'a pas pour but de contredire le principe d'après lequel le mandat de constituer hypothèque doit être aathentique. Au contraire, elle entend le confirmer^ en y portant exception pour un cas particulier. C'est ce qui résulte des travaux préparatoires de la loi du 1" août 1893 (*).
Il résulte de là que cette disposition est exceptionnelle.
Il en résulte aussi que la question que nous venons d'étudier n'a pas cessé d'avoir un intérêt actuel (*).
Si, en effet, Tarticle 69 s'applique évidemment aux sociétés civiles qui adoptent la forme des sociétés en commandite ou anonymes, puisque, d'après l'article 68, ajouté à la loi de 1867 par celle de 1893, ces sociétés sont commerciales, il ne s'applique pas aux sociétés civiles qui ne sont pas soumises à ces formes ('), ou qui adoptent la forme d'une société en nom collectif (*).
Desjardms, loc. cit, ; Labbé, Note, S., 86. 1. 145. — V. cep. Rennes, 29 octobre 1885, D. Rép., SnppL, v" Priv. et hyp., n. 848. — V. infr&, n. 474.
C)c Aux termes de l'article 2127 du Gode ci vil,rhypothèque ne peut être consentieqnepar acte passé en forme authentique. La jurisprudence en a tiré la conséquence que, pour Tauthenticité complète du titre, il fallait que fussent authentiques fiOQ seulement l'acte constitutif proprement dit, mais aussi les pouvoirs pour y eoQcoarir.L'application de cette jurisprudence aux sociétés fait qu'il faut que les ^uls soient dressés en la forme authentique, et de même les délibérations du CGDseil d'administration ou de surveillance, ou de l'assemblée générale, et même tes pouvoirs pour y prendre part, n en résulte, non seulement une augmentation de frais, mais encore des complications telles que, dans certaines sociétés, n devient presque impossible de constituer une hypothèque inattaquable. Une Amplification est réclamée depuis longtemps. > Rapport Clausel de Goussergues. Chambre, 9 avril 1892, Doc, pArlem., Chambre, sept. 1892, p. 970. — S., Lois MRoiëef, 1893, p. 576. - La disposition a été votée sans débats.
C) C'est par erreur que M. Faure-Biguet, Aapp. sous Cass., 29 janv. 1895, S-f 95. 1. 74, ne lui attribue plus qu*un intérêt transitoire.
^Baudry Lacantinerie et de Loynes, op. cit., II, n. 1415.
(*) Baudry-Lacantinerie et de Loynes, loc, cit.
Si le mandai de constituer une hypothèque a été conféré au conseil d'administration d'une société, la mission confiée par ce dernier au directeur de comparaître à l'acte constitutif est une substitution et doit être donnée par acte authentique (*). Mais l'authenticité de la substitution ne suffit pas; il faut qu'en outre, sauf dans le cas prévu par le nouvel article 69 de la loi de 1867, le mandat soit authentique (*).
467. Le mandat de subroger à l'hypothèque légale de la femme mariée doit être également authentique (').
Il en est de même du mandat de donner mainlevée d'une inscription hypothécaire (*).
468. On admet que le mandat de représenter les futurs ou les tiers au contrat de mariage doit être authentique (*).
Doit encore être authentique le mandat de céder un brevet d'invention (•).
469. Mais lorsque l'authenticité de l'acte est destinée exclusivement à protéger les intérêts des tiers, l'authenticité du mandat n'est pas exigée (').
Il en est ainsi par exemple si l'authencitité de l'acte est exigée seulement dans un but de publicité ou comme mode de preuve (•).
Ainsi un mandat constitué par un débiteur pour accepter
0) Gass. req., 27 juin 1881, S., 81. 1. 441, D.,82.1. 175. -Paris, 5 ou 7 août 1880, précité. — Thaller, loc. cit., p. 7.
(«) Paris, 5 déc. 1887, D., 89. 2. 185, Ann. cfr. comm,, 88. 101.— Louis Locm, Note, Ann. dr. comm,, 1888, Jnrispr., p. 103.
(«) Gass. req.. 24 mai 1888. S., 86. 1. 247, D., 87. 1. 222.— Pont, I, n. 865 el Tr. des priv. et hyp., II, n.657; Garsonnet, Note, S., 92. 1. 57;GuiIlouard,n.40.
(*) Pont, Tr. des priv. et hyp.. Il, n. 1074 ; Garsonnet, toc, cit. ; Guiilouard, n. 40; Planiol, loc. cit,
(•) Gass., 29 mai 1854, S., 54. 1. 437, D., 54. 1. 208.-Trib.civ. Carcassonne, 13 janv. 1891, Pand. franc., 91. 2. 228. — Anbry et Rau, IV, p. 629, § 411 et VI, p. 233, § 502; Rodière et Pont, Tr. du contr. de mar., 1, n. 145; Pont, I. n. 865 ; Garsonnet, loc. cit. ; Guillonard, n. 40 et Tr. du contr. de mar., I. n.281;Baudry-Lacantinerie,L€ Gourtois et Surville, Tr.dn contr.de nuir.,l,n.Sl.
(•) Trib. civ. Ronen, 15 joill. 1867, sous Gass., 27 avril 1869, S., 69. 1. 4«l^ D., 70. 1. 122. — Garsonnet, loc. cit.; Guîllouard, n. 40.
C) Gass. civ , 20 juill. 1892, S., 92. 1. 415. —Garsonnet, Note, S., 92. 1.57; GuiUouard, n. 41 ; Planiol, toc. cit.
(•) Besançon, 26 avril 1893, D., 95. 2. 190.
nae cession de créance peut n*dtre pas authentique (*)^rauthenlicité de racceptation n'étant, d'après ropinion générale, exigée dans l'article 1690 que dans l'intérêt des tiers.
De même, le mandat eonléré par un débiieur d'emprunter et, en même temps, de subroger le prêteur aux dnoits du créaneier (C.civ., 1250»n. 2) peut ne pas être authentique (^) ; en effet, d après l'opinion générale, l'authenticité cle l'acte est exigée ici uniquement pour éviter que la subrogation ne soit faite au préjudice de tiers. Elle ne peut aucunement nuire au débiteur, puisqu'il se trouve, par la subrogation, simplement obligé envers son prêteur dans les conditions où il se trouvait obligé envers le créancier primitif.
470. Le mandat de plaider peut également n'être pas authentique (').
471. En partant de l'idée que l'authenticité de la renonciation à succession est exigée dans un but de publicité, on admet généralement que la procuration pour faire cette renonciation peut ne pas être authentique {*).
De même pour l'acceptation d*une succession sous bénéfice dmventaire {^) ou pour la renonciation à communauté (*).
OGuB. civ., 20 juill. 1892« S., 92. 1. 415. — Besançon, 26 arril 1893,
(>) Gass. civ., 5 août 1891, S., 92. 1. 57, D., 92. 1. 217. Cet arrêt paraît être rendu en fait, car il dit que, dans Vespèce, la subrogation ne peut nuire à la tiluation hypothécaire du débiteur ; mais la vérité, comme nous le disons au texte, c'est qu'elle ne peut jamais lui nuire. — Garsonnet, loc, ciL — Contra Lyon, 22 déc. 1888, Gaz. Fal., 89. 1. 400. — Pont, I, n. 865.
('; Colmar, 8 avril 1817, S. chr. — > Carré et Cfaanveau, Lois de U prooid,, I, <pKst. 44 ; Garou, Jvrid, civ, des juges de paix. II, n. 1289 ; Bourbeau, Des 7o«t. de paix, n. 465 ; Allain et Carré, Mannel des juges de paix, II, n. 2467 ; Carré, Compét, des juges de paix, II, n. 897 ; Ségéral, Code prai, de la jusi. àepaix, n. 156; Jay, Dict, des juges de paix, v" Mandai, n. 24 et 25 ; DefTaux ^ihgrelfEncycl, des huissiers, \^ Jusl, de paix, n. 29;Dutruc, Formul. annoté dn huissiers, î, p. 83, note ; Biocbe, Diat, des juges de paix, v" Audience, n* 41 ; Rousseau et Laisney, Dict. de proc, v« Juge de paix, n. 60; Félix Berrial-Saint-Prix, Rev. crit,, V, 1876, p. 362, n. 17.
\*) Pont, I, n. 866 ; Guillouard, n. 41. — V. notre Tr. des suce, 3« éd.. Il, n. 1076 et 1607.
i*) Pont, loc, ci<. ; 'Goillonard, loc. cit.-^ V. notre Tr, des succ,^ II, n. 1076 et 1196.
(') Pont, locn ciL ; Guillouard, loc. cil, — V. Baudry-Lacantinecie, Le Courtois cl Surville, Tr. du earUr. de mar,, II, n. 1030.
472. On décide que, dans les cas même où l'authenticité du mandat n'est pas nécessaire, les tiers peuvent exiger que le mandataire soit porteur d'un acte authentique, pour éviter la possibilité d'une signature fausse du mandant ou les abus de blanc seing (^). Gela ne nous paratt pas exact.
Cette solution a été notamment proposée pour les instances en justice (*).
Dans une autre opinion^ qui nous paratt plus exacte, l'adversaire peut exiger que la signature du mandant soit légalisée (»).
§ U. Formes du mandat authentique ou saut
seing privé.
473. Le mandat authentique peut être reçu non seulement en minute, mais aussi, contrairement à la plupart des actes notariés, en brevet ; c'est la disposition formelle de la loi du 25 ventôse an XI (art. 10).
Cette solutions'applique, quoiqu'on ait soutenu le contraire, aux procurations données pour reconnaître un enfant naturel (*), pour faire (*) ou pour accepter (•) une donation. Car lo brevet offre autant de garanties que la toinute ; il est vrai qu'en ce qui concerne l'acceptation des donations, l'article 933 veut que t expédition de la procuration soit annexée i Tacte de donation ; mais il ne s'exprime pas en termes impératifs et se place en face du cas qu'il suppose le plus usuel.
474. L'authenticité du mandat, dans les cas où elle est requise, peut être remplacée par le dépôt dans une étude de notaire de l'acte sous seing privé qui confère le mandat,
(') Orléans, 19 nov. 1859, D., 6i. 5. 301. - Guillouard, n. 40.
(*) Pigeau, Comm. C. pr,, I, p. 21;Jay, Dict, des juges de paix, v* Mandai, n. 25.
(*) Carré, Lois de la proc, I, quest. 44.
(♦) Demolombe, V, n. 408 ; Guillouard, n. 42. — Contra. Girerd, Rev.prsL, 1860, p. 133 s.
(*) Laurent, XII, n. 236 ; Pont, I, n. 864 ; Guillouard. n. 42. — Contn Troplong, Tr. des don.. H, n. 1113 ; Girerd, loc. cil.
"(•)Pont, I, n. 864; Demoiombe, XX, n.31; Guillouard, n.42. — Contra Troplong, loc. cit. ; Girerd, loc. cit. ; Laurent, XII, n. 242.
quand ce dépôt est fait du consentement de tous les intéres^ ses (*).
Si ce dépôt est fait par un mandataire^ il n'est pas nécessaire que le mandat conféré à ce dernier soit authentique (*)•
475. Lemandaty même si la loi en exige l'authenticité, par exemple le mandat d'hypothéquer, peut être donné en termes quelconques (').
476. Si l'acte de mandat est sous seing privé, il n'a pas besoin d'être rédigé en double, puisque la loi considère le contrat de mandat comme unilatéral {*).
Si le mandat est salarié, il devient synallagmatique selon nous (») , et, par suite, il doit être rédigé en double (*) ; il en est autrement dans Topinion qui le considère comme unilatéral 0).
Le mandat sous seing privé n'est pas soumis à la formalité du « bon pour ou approuvé > prescrite pour les enga* gements de payer une somme d'argent par l'article 1326 du Code civil, même s'il est donné à l'effet d'emprunter une somme d'argent ('), car le mandant ne s'engage pas envers le mandataire à payer une somme d'argent.
477. Le mandat peut être donné non seulement par lettre, comme le dit la loi, mais par télégramme (').
0 Cas8., 11 juillet 1815, S. cbr. — Cass., 22 juin 1824, S. cbr. — Cass., 13 fév. 1832, S., 32. 1. 792. — Cass. civ., 3 déc. 1889, précité (pour le mandat de constituer hypothèque, conféré par les statuts d'une société à l'administrateur). - Cass. civ., 29 janv. 1895, S., 95. 1. 73 (id.).— Pau. 16 mars 1892, S., 93, 2. 125 (pour le mandat de constituer hypothèque conféré à l'administrateur d'une société). — Vavasseur, Tr. des «oc, I, n. 166 bis. — V. aussi les autorités citées suprsL, p. 244, note 2.
(*) Pau, 16 mars 1892, précité.
0 Cass., 8 nov. 18Ô9, S., 70. 1. 23, D., 72. 1. 195. - Guillouard, n. 92.
(*) GuiUouard, n. 10 et 37.
(*) V. sapra, n. 365.
{•) Laurent, XXVII, n. 446.
(i GuiUouard, n. 37.
(•) Cass., 6 fév. 1861, S., 62. 1. 172, D., 61. 1, 366. - Pont, I, n. 863; Lau rent, XXVII, n. 447 ; Guillouard, n. 38.
(*) Alger, 7 avril 1884, S., 86. 2. 92, D., 85. 2. 189. — Guillouard, n. 36. — V. cep. Amiens, 6 fév. 1891, Aec. d: Amiens, 94. 178.
2S0 DU MA^NDiLT
§ IIL Du mandat en blanc.
478. Authentique ou sous seing privé, le mandat^ eomme nous l'avons dit^ peut être donné en blanc (^).
§ IV. Des cas dans lesquels le mandat
doit être écrit.
479. La question de savoir si le mandat doit être écrite quand l'écriture de l'acte sur lequel porte le mandat est exigée par la loi, se résout de la même manière que la question de Tauthenticité du mandat. Âinsi^ lorsqu'un acte est soumis à l'écriture pour que les parties soient obligées de réfléchir sur la portée de la convention, le mandat doit également être écrit (*).
480. Le mandat de comparaître en justice de paix doit être écrit ('). Cela résulte de l'article 9 du Code de procé-
(*) V. supra, n. 421.
(*) En Italie, où la vente doit être écrite (G.civ. art. 1314), on a discuté sMlen est de même du mandat conféré à l'effet de vendre. — V. pour l'afAnnitive Cass. Florence, 29 juil. 1867, Ancone, 12 avril 18T7, Gaas. Turin, 9 juil. 1878, Turin, 13 déc. 1878, Milan, 1" déc. 1880, cités Journ. dr. inU, X, 1883, p. 429* — Pour la négative, V. Turin, 11 mai 1866, Casai, 1«' déc. 1868, cités Jonm. dr.int, loc. cU, — Rome, 30 mars 1882, Mon, dei trih., 1882, p. 909, Anal, jonrn. dr. ini., X, 1883, p. 429.
(») Cass. civ., 21 juil. 1886, S., 86. 1. 409. - Cass. civ., 22 avril 1890, S., 92. 1. 52. — Trib. paix Melun, 16 sept. 1893, Gaz. Trih., 23 sept. 1893. - Tbomine-pesmazures, CommenL C. pr., 1, p. 65 ; Pigeau, Comment. C. pr,, I, p. 21 ; Ghauveau sur Carré, Lois de la, pr., I, quest. 44 ; Dutruc, Suppl. tox Lois de la pr., y* Just, de paix, n. 46 ; Dutruc, Formul. annoté des hnissiert, p. 83, note ; Allain et Carré, 3fon. des juges de paix, n. 2467;Biocbe, Diet des juges de paix, v* Audience, n. 44 et Dict. de pr., v* Juge de paix, IV, n. 157 ; Rousseau et Laisney, Dici, de pr,, v« /n<^e de paix, n. 61. — Conin Carré, Camp, jnd, des juges de paix, 1, n. 898 ; Jay, Dict. des juges de paix, y Mandat, n. 20 s. — Il peut être donné par lettre missive. Cass. civ., 22 avril 1890, précité. — Dutruc, Formul. des huissiers, I, p. 83, note ; Carré, Comp. jud. des juges de paix, I, n. 897. — En tout cas l'adversaire, en niant le mandat verbal, peut obliger le mandataire à représenter un mandat écrit. Jay, loc. cit.
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dure. Et d'ailleurs il faut que la procuration soit annexée à la minute du jugement. Il en est de même du mandat de comparaître en conseil de prud'hommes (*).
La procuration pour accepter une succession sous bénéfice d'inventaire, ou pour renoncer à une succession ou à une communauté, doit être écrite (*).
§ y. Du mandat tacite.
481. Le droit romain admettait le mandat tacite (*), c'est* à-dire celui qui résulte de la volonté non exprimée du mandant.
Il en était de même de l'ancien droit (*).
Le Code civil admet-il également le mandat tacite ? L'affirmative est à peu près unanimement admise en doctrine et en jurisprudence (•*), et, à notre avis, il n'y a pas lieu d'hésiter un instant. Les principes sont certains. Le mandat, nous l'avons dit, est un contrat consensuel ; or il suffit à la perfection d'un semblable contrat que le consentement des parties existe, quelle que soit d'ailleurs la forme dans laquelle il est manifesté, expressément ou tacitement. L'article 1985, il est vrai, fait naître un léger doute : au premier abord, le rapprochement de ses deux alinéas semble indiquer que, si le consentement du mandataire peut être manifesté tacitement (al. 2), celui du mandant doit l'être
0) L. 15 jml. 1905, art. 3.
n V. notre Tr. des êucCf 3* éd., II, n. 1075.
(') L.6, § 2, L. 18, L. 53, D., m*7id., 17. 1. L. 60, D., De reg.jar., 50. 17.
(S Pothier, n. 29. — Contra Ghorier, La jnriêprud, de Guy- Pape, 2» éd., 1709» liv. 5, sect. 1, art. 7, p. 286, quest. 40.
(*) Arrêts et aatenr» cités dans les notée suivantes et infr»^ n. 504. — Cass.,. aOjuin 1842, S., 42. 1. 833. — Gass., 5 janv. 1863, S., 63. 1. 9, D., 63.1. 77. - Cass., 15 déc. 1874, S., 75. 1. 212, D., 75. 1. 453. — Douai, 20 avril 1891^ D., 92. 2. 51. — Troplong, n. 114 s. ; Demolombe, Rev. de UgisL, 1846, II, p. 443 ; Larombière, TA, et prat. des oblig., art. 1372, n. 12 et 18 ; Pont, I, n. 845; Anbry et Bau, IV, p. 696, § 411, note 1 ; Laurent, XXVII, n. 378 s. ; Gohnet de Saoterre, V, n. 349 bis, III; Labbé, Note, S., 76. 1. 401;Guilloaard. n. 46; Planiol II, n. 224t. ^Contra Meta. 10 janv, 1867, S,, 67. 2. 813, D., 67. 2. 14. - Proudhon, Tr, de Vusafr., III, n. 1847.
expressément soit par un écrit, soit au moins par des paroles (al. 1). Mais, pour détruire cette induction, il suffit d'entendre le mot verbalement^ qu'emploie l'alinéa 1", comme faisant antithèse au cas que la loi vient immédiatement de prévoir, celui où le mandant a manifesté sa volonté par écrit, et comme synonyme par suite de ^expression sans écrit. D'ailleurs nous venons de dire que notre ancien droit admettait le mandat tacite, qui dans bien des cas est une nécessité pratique, et il est peu probable que le législateur ait voulu s'écarter de cette tradition, d'autant plus qu'il n'y en avait aucun motif.
Cependant le mandat tacite n'est possible que dans les hypothèses où le mandat ne doit pas être nécessairement écrit ou, à plus forte raison, authentique. Ainsi le mandat d'hypothéquer doit être exprès (*).
Il en est de même du mandat de plaider (*).
482. La question de savoir si un mandat tacite a été conféré est une question d'interprétation. Nous examinons plus loin à quels modes de preuve il y a lieu de recourir pour démontrer l'existence du mandat tacite (^).
483 . La gestion d'afiPaires accomplie sans défense du mat. tre qui la connaît n'est pas un mandat si des faits quelconques ne révèlent pas chez le maître l'intention de considérer comme son mandataire celui qui gère son affaire (*). L'opinion contraire était, à la vérité, reçue dans le droit romain(*)
0) Baudry-Lacanlinerie et de Loynes, op, ct<., II, n. 1357. — V. à propos de rétendue du mandat, infra, n. 520 s.
n Gass. civ., 21 juill. 1886. S., 86. 1. 409. — Thomine-Desmazures, Comment. C. proCf I, p. 65 ; Ghauveau et Carré, Loù de la proc, I, quest. 44; Main et Carré, Manuel des juge$ de paix, II, n. 2467 ; DefTaux et Harel, Encycl. des huissiers, V" Just,de paix,n, 329 ; Bioche, Dici, desjnsL de paix, v" Audience, n. 43 et Dict. de proc, v* Juge de paix, n. 157 ; Rousseau et Laisney, DicL de proc, v» Juge de paix, n. 61. — Contra Carré, Comp. jnd. des juges de paix, I, n. 898.
(») V. infra, n. 504.
(*) Gass., 29 avril 1876, S., 76. 1. 215. — Bugnet sur Pothier, n. 29, note 2; Larombière, Th. et pr. desoblig., art. 1372, n. 13; Demolombe, XXXI, n.65; Pont, I, n. 846 ; Aubry et Rau, IV, p. 637, § 411, note 2 ; GuiUouard, n. 48.- Conera Troplong, n. 129 s. ; Laurent, XXVII, n. 384,
(») L. 60, D., De reg. jur., 50. 17.
et l'ancien droit (*), mais Tarticle 1372 dit formellement' qu'il y a gestion d'affaires « soit que le propriétaire connaisse la gestion, soit qu'il Tignore, » Du reste, rien n'indique que le silence du maître soit l'équivalent d'un acquiesce* ment, ni à plus forte raison que le gérant connaisse cet acquiescement ; le concours de volontés nécessaire à toute convention ne se produit donc pas.
Mais le mandat tacite résulte de ce qu'un agent d'affaires ou un notaire, ayant offert au propriétaire d'un immeuble de mettre en vente cet immeuble, reçoit du propriétaire la désignation écrite et les titres de propriété de l'immeuble (■). Le même fait peut se produire entre copropriétaires (*)•
Le mandat tacite résulte encore de ce qu'un huissier, ayant demandé à un créancier des pièces nécessaires à une saisie, reçoit ces pièces (*).
On admet que le clerc est mandataire tacite du notaire pour les actes se rattachant à la gestion de l'étude (^).
484. La femme est censée avoir reçu de son mari mandat d'acquérir les fournitures nécessaires d'entretien du ménage ; car il est à présumer que, les dépenses étant faites dans, l'intérêt des deux époux, chacun d'eux a entendu y participer; les fournisseurs ont donc une action contre le mari (^) et
OPolhier, n. 29.
(*) Gaillouard, n. 46.
(>) Guillouard, n. 46.
n Quillouard, n. 46.
(*) Dijon, 22 nov. 1895, S., 97. 2. 204. — V. aussi Cass. req.,7nov. 1899, S./ 1901. 1. 25.
(*) Casa., 14 fév. 1826, S. cbr. — Cass., 3 fév. 1830, S. chr. - Cass., 12 janvier 1874, S., 74. 1. 305. — Rouen, 3 juill. 1895, Gax. Pal,, 96. 1. 419. — Nancy, 16 janv. 1896, Gaz, PaL, 96. 1. 322. — Paris 17 juin 1899, D., 1900. 2. 105. — Paris 5 janv. 1904, D., 1905. 2. 249. — Trib. civ. Lyon, 26 nov. 1886, Mon.jnd,Lyon,3i janv. 1887. — Trib. civ. Limoux,9 mai 1888, DroU,ii sepl. 1888. — Trib. civ. Marseille, 20 fév. 1889, Ree, (TAix, 89. 2. 38 (frais d*instaliation). — Trib. civ. Lyon, 8 mars 1889, Mon. jud. Lyon, 29 avril 1889. — Trib. civ. Seine, 30 mars 1893, Journ. dr. inl., XX, 1893, p. 868. - Trib. civ. Seine, 17 juin 1893, Ga«. PaI, 93. 2. 232. — Trib. civ. Evreux, 14 janv. 1896, Gàt. PmL, 96. 1. 227. — Trib. civ. Glamecy, 24 juil. 1902, Droit,2S oct. 1902. — Trib. civ. Seine, 9 juin 1905, D., 1905. 5.^ (les époux étaient mariés sous le régime sans communauté). — Trib. paix Melun, 15 janv. 1887, Mon. juges p*h, 87. 115. — Trib. paix Paris, 14 août 1905, D., 1905. 2. 249. - Trib. de
dans la liquidation du passif de la communauté, le prix des fournitures est une dette commune (^).
Le mandat tacite existe également pour les fournitures de toilette (^)> les frais de l'éducation des enfants {*), les frais de médecin et de pharmacien (^).
La femme peut même régler avec les fournisseurs le compte des fournitures (•) et promettre des intérêts (*).
On décide aussi quelquefois que la femme qui emploie à un placement le montant de son salaire est réputée mandataire de son mari (').
Mais les prix des fournitures doivent être réduits comme «xcédant le mandat tacite du mari, s'ils sont en dispropor-
TEmpire d'Allemagne, 13 mai 1898, S., 1901. 4. 3. — Trib. civ. Bruxelles, 16 juillet 1896, Pasicr,, 96. 3. 327. — Valette sur Proud*hon, Tr. de Vét. des pers,, I, p. 458, note a ; Merlin, Rép., v» Antoris.inarit,, § 7 ; Touiller, II, n. 261 s. ; Duranton, XIV, n. 250 ; Vazeille, Tr. du mar., II, n. 335 ; Bellot des Minières, Tr, du contr, de mar., I, p. 247 ; Odier, ibid., I, n. 251 ; Marcadé, art. 1420 ; Rodière et Pont, Tr, du eontr. de mar., II, n. 792 s, ; Troplong, ibid,, II, n. 839 et 840 ; Demolombe, IV, n. 169 et 170 ; Aubry et Rau, V, p. 340, § 509, note 49 et p. 341, § 509, notes 55 et 58 ; Uurent,XXn,n.l08; de Loynes, Note, D., 91. 2. 257 ; Colmet de Sanlerre, VI, n. 63 ; Guillouard, n. 49, et Tr. du conlr. de nuir,, II, n. 866 ; Bertin, Ch. du cons,, 3* éd., II, n. 828 ; Pascaud, Rev, criL, XII, 1883, p- 171; Fuzier-Herman, C.civ. MimoUt art. 212, n. 4; Planiol, II, n. 2241. — Décidé de même pour les acbats fails à une vente publique de meubles. — Trib. civ. Avranches, 23 nov. 1900, Mon, jud. Lyon, 29 mai 1901.
(') Il est donc entièrement à la charge du mari si la femme renonce à la communauté.—Bordeaux,8 déc. 1899, jRcc. Bordeaux, 1900. 1.184. — Trib. civ. Bmielles, 17 mai 1905, Pasicr, 1905. 3. 252.
(«) Gass.civ., 16 juiU. 1889, S., 90. 1. 115. - Aix, 3 mars 1887, Droit, 14 cet. 1887. - Paris, 31 juiU. 1894, Gaz. Pai.,94. 2. 426. - Paris, 9 janv. 1895, Ga«. Trib., 21 avril 1895. — Paris, 10 janv. 1895, Loi, 7 mars 1895. — Trib. ci?. Bourges, 7 juill. 1887, Mon. jad, Lyon, 17 oct. 1887. — Trib. civ. Seine, 2déc. 1895, D., 96. 2. 132. - Trib. civ. Seine, 13 nov. 1900, Droit, 4 avril 1901. - Trib. civ. Seine, 26 fév. 1901, Droit, 7 juil. 1901. - Trib. civ. Bruxelles, 27 mai 1895, Pasicr., 95. 2. 350. — Gela ne s'applique pas, bien entendu, aux fournitures antérieures au mariage. — Trib. civ. Seine 26 fév. 1901, précité.
(>) Trib. civ. Marseille, 20 fév. 1889, précité.
(*) Trib. paix La Perte Bernard, 4 avril 1898, Pand. franc., 99. 2. 17 (pour un nourrisson).
Pi G. just Genève, 4 avril 1881, S., 81. 4. 30. - Rouen, 3juiU.1895, précité. — Nancy, 16 janv. 1896, précité. - Trib. civ. Evreux, 14 janv. 1896, précité.
(•) Nancy, 16 janv. 1896, précité.
0 Amiens, 18 oct. 1893, Rec. d'Amiens, 1894, p. 55.
tion avec les besoins (') ou les ressources du ménage (^).
Ces derniers points sont tranchés souverainement par le juge du fait (').
Mais il va sans dire que si le mari a reconnu la dette, il ne peut plus soutenir que les fournitures sont excessives (^).
Le mandat tacite, en tout cas, ne s'applique pas aux dépenses de luxe (•).
On admet que la femme qui est séparée de fait de son mari est réputée avoir reçu de ce dernier le mandat tacite d^administrer les produits de son travail (•).
Le mari est à plus forte raison tenu de payer les fournitures faites à sa femme à laquelle il a permis d'occuper un logement séparé (^), ou qui occupe un logement séparé sans qu'il ait tenté de lui faire réintégrer le domicile conjugal ('). On a objecté que le mari qui se désintéresse ainsi de sa femme ne peut être réputé lui avoir donné mandat de l'engager. Mais, en dehors de la manifestation d'une intention
0 Rouen, 27 déc. 1809, S. cbr. — mom, 21 nov. 1846, S., 47. 2, 143. — Paris, 31 jmll. 1894, précité (motifs). — Nancy, 16 janv. 1896, précité. — Trib, civ. Lyon, 8 mars 1889, précité. — Trib. civ. Seine, 14 mars 1889, sous Paris, 7 mars 1890, D., 91. 2. 257. — Trib. civ. Seine, 14 janv, 1893, Loi, 20 mars 1893. — Trib. civ. Seine, 30 mars 1893, précité. — Auteurs précités ; Bertin, op. cit., II, n. 828, 830 et 831.
{*) Paris, 5 fév. 1895, D., 96. 2. 495. — Paris, 5 mars 1895, Pstnd. franc,, 96. 2. 141. - Paris, 9 déc. 1895, D., 96. 2. 133. - Trib. civ. Bourges, 7 juiil. 1887, précité. — Trib. civ. Seine, 3 déc. 1895, précité. — Trib. civ. Seine, 13 nov. 1900, précité. — Trib. civ. Avrancbes, 23 nov. 1900, précité.
(*) Gass. civ., 16j[uill. 1889, précité.
(*) Trib. civ. Seine, 14 mars 1889, sous Paris, 7 mars 1890, D., 91. 2. 257.— De Loynes, Note, D.» 91. 2. 257.
{*) Trib. paix Bohain. 11 déc. 1899, Mon. jag. paix, 1900. 210 (romans).
(•) Paris, 1" août 1887, Qax. Pal., 87. 2. Snppl, 84.
C) OàBS., 13 fév. 1844, S.. 44. 1. 662. - Dijon, 13 nov. 1895, D., 96, 2. 133. - Paris, 9 déc. 1895, D., 96. 2. 133. — Bertin, op. cit., II, n. 829 ; Pascaud, Rev. criL, XII, 1883, p. 171. — Contra Binel, Note, D., 1905. 2. 249. — D'après cet auteur il y aurait autorisation tacite. Cette opinion soulève des objections ; d'abord la femme fait une dépense qui incombe an mari; donc il y a mission d*agir pour ce dernier, c'est-à-dire mandat. Ensaite la validité de l'autorisation tacite est discutée et discutable.
(•)C:a8s. rcq.,21 mars 1882,S., 83. 1. 112, D.,82. 1. 362. - Riom,6 août 1895, Oai. P«/., 95. 2. 681. - Paris, 5 janv. 1904, D., 1905. 2. 249. - Trib. paix Paris, 17 avril 1905, D., 1905. 2. 244. — Trib. Enipîre AUdmagne^iS mai 1898, précité. — Bertin, op, cit:, II, n. S29. — Contra BiDdt, loc. piU
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contraire du mari, il semble bien que ce dernier, n'ignorant pas que l'entretien de la femme séparée de fait est i sa charge, et ne se préoccupant pas d'exécuter son obligation sur ce point, doit être considéré comme ayant donné à la femme mission de subvenir, elle-même à ses besoins. Il ne se désintéresse aucunement d'elle en la laissant habiter loin de lui, mais manifeste simplement, tout au plus, le désir de ne pas la garder sous son toit.
Le mari est tenu des dépenses, même si la femme est séparée de biens (^). Il n'en est pas tenu si elle est séparée de corps (*),. ou môme si une instance en séparation de corps ou en divorce est engagée (')•
11 n'en est pas tenu non plus si la femme a quitté le domicile conjugal contre le gré du mari (*), ou si elle recevait de lui une pension pour subvenir à ses besoins (^), ou même si. étant simplement séparée de fait, elle s'est présentée aux fournisseurs comme ayant une existence et des ressources indépendantes (').
Dans ces cas les tiers n'ont pas d'action contre le mari, même s'il ne les a pas informés de la situation (^).
(») Paris, 9 janv. 1895, G»*. Trib., 21 avril 1895. — Trib. civ. Seine, 3 déc. 1895 (séparation contractuelle), D., 96, 2. 322. — Trib. civ. Seine, 13 nov. 1900, Droit, 4 avril 1901. — Trib. civ. Bruxelles, 27 mai 1895, précité.
(«) Trib. civ. Seine, 2 juill. 1887, Loi, 30 août 1887. - Trib. civ. Lyon, 7 déc. 1901, Mon. jud. Lyon, 19 déc. 1901.
(») Trib. civ. MarseiUe, 29 fév. 1891, Ree, Aix, 91. 2. 120. - Trib. civ. Seine,15mars 1899,Ga».Pa«.,99. 1.649. — Trib. civ. aamecy,24 juill. 1902,Droiï, 23 octobre 1902. — V. cep. Trib. civ. Seine, 28 fév. 1899, Droit, 12 mars 1899.
(*) Paris. 7 et 26 mars 1890, D., 91. 5. 257. - Riom, 6 août 1895, précité.- Trib. civ. Amiens, 9 janv. 1890, Rec. Amiens^ 91. 205. — Pascaud, loc, ciï.,el les auteurs cités à la note suivante.
(•) Besançon, 25 juill. 1866, S., 67. 2. 48,D., 66.2. 149. — Paris,25mai 18», D., 99. 2. 309. - Trib civ. Seine, 7 mai 1883, sous Paris, 22 nov. 1889, D., 91.2.257. - Cour d'appel Angleterre, 19 mars 1880, Journ. dr. Int., VII, 1880, p. 599. — Ch. lords,17 nov.1880, Jonrn. dr. int.,\X, 1882,p. 97. — Trib.Empire Allemagrne, 13 mail898, précité.— Pothier, Tr.de Ucomm,,î,n. 325;Rodière el Pont, op. eit, II, n. 793 ; Marcadé, art. 1420 ; Aubry et Rau, V, p. 340, §509, note 52 ; Guillouard, Tr. du contr. de m&r., II, n. 869 ; Bertin, op. «'<., n, n. 829 ; Beudant, Çour$ de dr. civ. fr^nçaiê^ I, n. 329 ; de Loynes, Noie, D., 91. 2. 257.
(•) Paris, 30 déc. 1896, D., 97. 2. 320.
(») Trib. Empire Allemagne, 13 mai 1898, précité.
485. Alors même que le mari a^ par un avis public, pré* yenu les tiers qu'il ne payerait pas les dettes de sa femme, il est tenu envers les fournisseurs qui, en fait, n'ont pas eu connaissance de cet avis (').
Mais, en principe, il est évident qu'un avis individuel donné aux fournisseurs dégage le mari (').
Le mari n'est pas tenu davantage si le fournisseur a su ou dû savoir que les fournitures n'étaient pas destinées au ménage (*), ou si les fournitures ont été livrées à la femme, demeurant avec son mari, ailleurs qu'au domicile conjugal (^).
Mais le fait que le mari fournissait à la femme ce qui lui était nécessaire ('), ou lui versait une somme suffisante pour faire ses achats {*), n'empêche pas le mari d'être tenu visà-vis des fournisseurs qui l'ont ignoré.
486. La femme est réputée avoir reçu de son mari absent le mandat tacite soit de louer l'appartement qui lui est nécessaire, de sorte que le mari est tenu d'en payer le prix (^),soit de contracter les emprunts nécessaires pour tenir le rang que le mari l'oblige à tenir (*)•
486 bis. De son côté la femme séparée de biens et vivant avec son mari peut être considérée comme ayant donné mandat à son mari d'acheter toutes les fournitures nécessaires au ménage (*).
486 ter. On admet généralement qu'aucun mandat tacite
p) Douai, 24 déc, 1833, D., 47. 2. !»• — Douai, 13 mai 1846, D., 47. 2. 60. - Hodière et Pont, op. cit.. Il, n. 796 ; Marcadé, V, art. 1420 ; Aubry et Rau, V, p. 341, § 509, note 57 ; Guillouard, Tr, du contr. de niAr., II, n, 867 ; Berlin, op. eit. II, n. 829. — V. cep. Cass., 35. nov. 1868, S., 69. 1. 219, D., 69. 1. IS.
(•) Cass., 12 janv. 1874, S., 74. 1. 305, D., 74. 1. 153. — Berlin, op. cU., II, D. 829.— • La règle reprend son empire si, en fait, la défense est expirée. — Gass. dT^ld juiU. 1889, précité.
(») Trib. civ. Seine, 17 juin 1893, Gmz. PaL, 93. 2. 232.
ÔJTrib. civ. Seine, 10 janv. 1893, Ga%. PaZ., 93. 1. 164. — Trib. clv. Seine, 17 Juin 1898, précité.
i») V. cep. Trib. civ. Seine, 9 juin 1905, D., 1905. 5. 26.
(•) V. cep. Trib. civ. Seine, 9 juin 1905, précité.
0 V. notre Tr. cfa contr. de louage, 3* éd«, I, n. 115.
r, Giss. civ., 17 déc. 1901, S., 1905. 1. 37.
OTrib. paix Toulouse, 20 juill. 1901, Déc. jng. pair^ 1902. 221.
Ma^idat, caution., trams. 17
ne peut être reconnu au profit de la concubine ('). On se fonde sur ce que les articles 1420 et 1421 du Code civil,qui règlent les obligations dérivant de la communauté, ne s'appliquent pas au concubinage. Mais ce n'est pas sur les articles 1420 et 1421 que repose le mandat tacite de la femme : il se justifie par l'idée que la vie en commun suppose dans chacun des deux époux Tintention de participer aux dépenses du ménage ; or ce motif s'applique aussi bien au concubinage qu'au mariage. Il est, d'ailleurs, singulier que les tiers, qui ont pu croire à l'existence d'un lien matrimonial entre les deux époux, par suite des agissements mêmes de ces derniers, se voient opposer par eux l'absence de ce lien.
L'idée de mandat tacite ne peut être exacte lorsqu'il s'agit d'actes qui, en droit, doivent être faits non par le mari, mais par la femme autorisée du mari. En pareil cas il est clair que le jnandat tacite est impossible à imaginer, et qu'il ne peut être question que d'autorisation tacite. Par conséquent la femme n'agit valablement que dans l'opinion (généralement repoussée par la jurisprudence) (*) d'après laquelle l'autorisation tacite est valable.
Il en est ainsi, par exemple, pour la location des services de la femme (') (ce qui ne se confond pas avec le droit d'administrer des biens) ou la faculté de pratiquer des opérations de bourse (*).
486 quater. On a également décidé que le père habitant avec ses enfants majeurs, lesquels lui payent pension, a de ces derniers reçu le mandat tacite d'acheter les fournitures communes du ménage (^). Cela est inadmissible: les enfants,
(«) Paris, 15 avril 1872, 3 janvier 1878, 6 août 1884 et 22 mai 1890, D., 1904.2. 239 (en note). — Lyon, U déc. 1898, Mon, jnd, Lyon, 25 mars 1899. — Trib-cif. Seine, 10 déc. 1901 et 6 janvier 1902, D., 1902. 2. 238. - Trib. civ. Seine. 11 déc. 1901, D. 1903. 2. 133.
(*) V. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, Des pertonne*, H.
(>) V. P. Binet, Note, D., 1905. 2. 25>. — Codera, Cass. req., 6 août 1878, D., 79.1.100.
(*) Contrtt Paris, 5 janv. 1904, JD., 1905. 2. 249.
(») Trib. paix Dunkerque, iO janv. 1901, D , 1903. 2. 305. — .Planîol, AW«. D., 1903. 2^305.
par cela même qu'ils payent pension à leur père, entendent n'être débiteurs que de ce dernier. Il est d'ailleurs injuste que, lui ayant payé pension, ils soient exposés à une action des fournisseurs (*). On objecte qu'ils ont profité des fournitures ; l'argument est inexact ; car, soldant le montant des fournitures au père^ils cessent ainsi de tirer profit des livraisons faites.
487. En principe on ne peut admettre la présomption que ^es achats faits à crédit par un domestique ont été faits pour le compte du maître et que ce dernier doit, par conséquent^ les payer (*).
Toutefois il peut en être autrement si les achats antérieurs dumaitre auprès du même fournisseur étaient également à crédit (»).
Le maître est également responsable des fournitures faites à crédit au domestique, s'il avait l'habitude de les faire preildre à crédit par le domestique et quoiqu'on fait le maître prétende n'avoir pas donné mandat au domestique de se faire ■donner ces fournitures (*).
487 bis. Le voyageur de commerce n'est pas réputé avoir, pour ses dépenses d'hôtel, mandat tacite de son patron (*) ; car l'usage est qu'il reçoive pour ces dépenses une indemnité spéciale.
L'avoué est fréquemment considéré comme ayant le
{*) D*autant plus que, sous prétexte qu*il est impossible de déterminer dans •^elle mesure les enfants ont profité des fournitures, on donne aux fournisseurs <u)e action solidaire contre eux (V. le jugement précité, ce qui est contraire à toas les principes .
(•)Gass., 22 janv. 1812, S. chr. — Paris, 13 sept. 1828, S. chr. — Paris, 18 avril 1838, S, 38. 2. 218. - Trib. civ. VersaiUes, 22 avril 1886, Pttnd, /ranç., 86. 2. 181, — Trib. civ. Marseille, 31 oct. 1888, ilec. Aix., 89. 2. 74. — Trib. civ. Lyon, 24 fév. 189l,Afo7i. jud, Lyon, 3 aoûtl891. —Trib. civ. Seine, 28 avril 1893, Loi, 7 juill. 1893.- Trib. civ. Seine, 20 mai 1893, Loi, 20 juiU. 1893. - Trib. paix Marly-le-Roi, 11 oct. 1893, Ga«. Pai., 94. 1. SuppL, 4. — Troplong, n. 134 et 603 ; Pont, I, n. 850 ; Aubry et Rau, IV, p. 637, § 411. .note 1 ; GuiUouard, Tr, du mandat , n. 50 ; Planiol, II, n. 2241.
(») Trib. civ. Seine, 10 fév. 1891, G&s. Pal., 91. 1. 422.
(*) Trib. civ. Seine, 28 avril 1893, Loi, 7 juill. 1893. -Trib. civ. Seine. 20mai 1893, Loi, 19 juill. 1893. - Duranton, XVIII, n. 220 ; Pont, I, n. 850; Uurent XXVU, n. 390 ; GuiUouard, n. 50.
(»)Trib. com., Havre, 1«' juill. 1902, Rcc. Havre, 1902. 1. 195.
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mandat tacite de faire des pièces remises entre ses mains l'usage nécessaire (^). L'huissier a mandat tacite de toucher le montant des efifets qu'il proteste (*).
489. La personne chez laquelle domicile est élu n'a pas par là-même le pouvoir de recevoir le payement (*).
Ainsi le notaire dans l'étude duquel le créancier a fait élection de domicile pour un payement ne reçoit pas, par là-même (*), mandat de toucher la créance.
Mais le juge du fait peut faire résulter le mandat des cir* constances (*).
De même la stipulation qu'une dette est payable dans l'étude d'un notaire ne lui confère pas^ en principe^ le man-
(») Cass., ISfév. 1851, S., 51. 1. 353, D., 51. 1. 299.- Grenoble,9 déc. 1815, S. chr. — Bordeaux, 31 mai 1839, S., 39. 2. 408. -* Bruxelles, 21 sept. 183i, P. chr. — > Carré et Ghauveau, LoÎM-de U procéd., I, quest. 382 ; BonceDoe, Cour» de procéd., II, p. 262 ; Bioche, Dict. de procéd,, y<* Avoné, n. 127; Rousseau et Laisney, DicL de procéd,, v* Avoué, n. 271. — Le contraire peut également résulter des circonstances. Cass., 1** mars 1886, S., 86. 1. 314 (le mandat de produire à un ordre ne résulte pas de l'envoi à Ta voué par un notaire d'une copie d'exploit si Tavoué était étran^^er au créancier). — Rennes, 15 avril 1816, S. chr. (si la remise de l'assignation n'est pas faite par la partie). — Lyon, 30 août 1824, S. chr. (si les pièces nécessaires n*ontpas été toutes envoyée»^ à l'avoué).
(») Planiol, II, n. 2241.
(*) Cass. req., 6 frim. an XHI, S. chr., D. Rép., v« Domicile élu, n. 22. - Cass. req., 25 janv. 1893, S., 94. 1. 186, D., 93. 1. 193. — Lyon, 16 fév. 18(»r S., 61. 2. 607, D., 60. 2. 78. - Paris, 18 avril 1872, D., 75. 2. 47. - Riom, 31 janv. 1876, sous Cass., 22 nov. 1876, S., 77. 1. 65, D. 77. 1. 150.— Lirombière, Th. et prtiL des oblig., art. 1239, n. 10 ; Demolombe ; XXVII.n. 15Ï; Laurent, XVII, n. 531.
(*) Cass., 12 mars 1844, S., 44. 1. 321. - Cass., 10 déc. 1889, S., 90. 1. 244.
— Cass. req., 25 janv. 1893, S., 94. 1. 186, D., 93. 1,193.— Cass. req., 5 nov. 1900, S., 1905. 1. 442, D. 1901. 1. 23. —Metz, 23 fév. 1864, S , 64. 2. 260.- Rennes, 11 avril 1867, S., 69. 2. 45. — Riom, 31 janv. 1876, sous Citf., 22 nov. 1876, S., 77, 1. 65, D., 77.1. 150. -Rennes, 14 avril 1884, sons (3m«^ 28 fév. 1887, S., 90. 1. 325. - Grenoble, 31 janv. 1887, Rec. Greiiohte, 87.75.
— Bordeaux, 13 juin 1890, Ga«. PaL, 90. 2. 635. — Lyon 1-r août 1890, G». PmU 90. 2. 635. - Amiens, 26 mars 1899, Rec. Amiens, 99. 155. — Toulouse» 17 nov. 1900, Gas. Trib. Midi, 2 déc. 1900. - Douai 22 fév. 1901, S., 1903.2. 138. -- Oriéans 12 mai 1905, Droit, 28 mai 1905. — Trib. civ. Cosne, 5 juin 1899, Gm. Trib., 11 août 1899.
(•) Mômes arrêts. — Trib. civ. Seine, 7 déc. 1893 Jfcfon. jud, Lyon, 12 avril 1894. — Sur le point de savoir si l'élection de domicile est un commencemeo^ 4û preuve par écrit, V. infrà, n. 505.
dat tacite de recevoir la somme (*). Mais le contraire peut résulter des circonstances^ notamment des habitudes du créancier (*). Le juge du fait est souverain sur ce point (*).
En tout cas le notaire dans l'étude duquel une partie fait élection de domicile pour y recevoir les actes ou les significations qui la concernent a le mandat tacite, si l'élection a été faite avec son consentement, non seulement de les recevoir, mais de les transmettre à la partie C).
490. Le notaire a, d'après l'opinion générale, qualité pour faire, vis-à-vis de l'administration de l'enregistrement, la déclaration estimative, que l'article 16 de la loi du 22 frimaire an VII impose aux parties, des valeurs soumises au droit proportionnel (*) .
(«) Cass., 23 nov. 1830, S., 31. 1. 153. — Cass.. 21 nov. 1836. S., 36. 1.892. — Gass. req., 10 déc. 1889, S., 90. 1. 244 (surtout si une clause de Tacle porte que pour se libérer par anticipation l'acquéreur doit prévenir le vendeur). — Douai, 29 nov. 1849, S., 50. 2. 223, D., 52. 2. 161. - Bordeaux, 11 juill. 1859, S.. 60. 2. 92, D., 60. 2. 78. — Lyon, 16 fév. 1860, S., 61. 2. 607. D., 60. 2. 92. — Douai, 29 nov. 1862, S., 64. 2. 260. — Rennes, 11 avril 1867, S., 69. 2. 45. -- Riom, 31 janv. 1876, sous Cass., 22 nov. 1876, S., 77. 1. 65, D., 77. 1. 150. — Rennes, 14 avril 1884, sous Cass., 28 février 1887, S., 90. 1. 325. — Douai, 22 fév. 1901, D., 1902. t 343. - Trib. civ. Toulouse, 28 fév. 1888, Gaz. Midi, 22 avril 1888. - Trib. civ. Versailles, 28 fév. 1889, Mon. Lyon, 31 août 1889, — Trib. civ. Amiens, l*r mars 1890, flec. Amiens, 90. 117. — Trib. civ. Seine, 8 fév. 1894, Loi, 18 avril 1894. — Trib. civ. Niort, 17 mai 1895, G&z. Trib., 29 août 1895. — Trib. civ. Lyon, 5 juil. 1899, Droit, 12 nov. 1899. — Bruxelles, 23oct. 1893, Pasicr., M. 2. 111. — Trib. civ. Lyon, 19 juiU. 1895, Mon. jnd. Lyon, 11 nov. 1895. • Riom, 21 juill. 1892, a&z. Pal., 92. 2. 279. — Bordeaux, 16 déc. 1891, Loi, 19 mars 1892. — Dnranton, XII, n. 49 bis ; Pont, I, n. 855 ; Aubry et Rau, IV, p. 153 § 317, note 7 ; Guillouard, n. 53.
(«) Cass., 12 mars 1844, S., 44. 1. 321. - Douai, 29 déc. 1862, S., 64. 2. 260.
— Riom, 31 janv. 1876, précité. — Rennes, 14 avril 1884, précité. — Nîmes, 16 avril 1894, sous Gass. req., 14 janv. 1896, D., 96. 1. 558. — Trib, civ. Lyon, 5 jail. 1899, précité. — Pont, loc. ciL; Aubry et Rau, loc. cit. ; Guillouard, loe. eit,
n Gass. req., 10 déc. 1889, précité.
(*) Gass. req., l*' mars 1886, S., 86. 1. 314 (sommation de produire à un ordre).
— Nancy, 22 déc. 1853, S., 54. 2. 204. — Montpellier, 4 juill. 1888, Qàz. P&l., 88. 2. 532. — Nancy, 28 mai 1892, Gaz, PaZ., 92. 2. 45 (sommation de produire 4 an ordre). — Trib. civ. Gastres, 27 déc. 1888, G&z. Trib. Midi, 5 mai 1889.
— Dutrucrfle». da not., 1877, n. 5410. — V. cep. Gass. req., 5 fév. 1884, S. , S6. 1. 423. — Trib. civ. Toulouse, 11 mars 1889, Gaz. Trib. Midi, 31 mars 1889-
(')Trib. civ. Gand, 19 avril 1882, Journ. enreg. belge, n. 4541. — Gbampionnière et Rigaud,n. 3267 ; Bastiné, Théorie du droit /Uca2, 1,1883, n.83.— Contra Trib. paix Lecloo (Belgique), 24 nov. 1881, Journ. enreg. belge, n. 14512. -*
Mais cette déclaration ne lie pas les parties envers la ré-
En tons cas^ si cette déclaration par son insuffisance expose les parties à une pénalité ou par son exagération entraîne la perception de droits trop élevés^ le notaire est responsable envers la partie (•).
491. Le notaire ou tout autre mandataire est souvent considéré comme ayant reçu des mandats tacites accessoires au mandat exprès qui lui est conféré ; nous insisterons sur ce point en étudiant la responsabilité du notaire (') et l'étendue du mandat (*).
492. La question de savoir si un mandat tacite a été conféré est réglée par la loi du lieu où se trouve le mandataire au moment où les intéressés prétendent que le mandat est formé (*), car c'est en ce lieu que le contrat présumé se conclut et la forme du contrat est réglée par la loi du lieu où il est passé.
§ VK De Vacceptation du mandat.
493. L'article 1984 alinéa 2 dit : <Le contrat ne se forme qur par Vacceptation du mandataire .» Jusque-là il n'y aura qu'une proposition non acceptée^ une poUicitation ne pouvant engendrer ni droits ni obligations. L'acceptation du mandataire ne doitpas nécessairement être expresse. On lit dans l'article 1985 alinéa 2 : « L'acceptation du mandat peut n^étre que
< tacite, et résulter de Vexécution qui lui a été donnée par le
< mandataire. »
Par cela m^me que les notaires sont tenus de faire enregistrer les actes de lear ministère, ils ont le droit de faire les déclarations en l'absence desquelles la formalité serait refusée.
(f ) Dec. rég. belge, 28 fév. i8i5, /onrn. enreg. belge, art. 3440 (avant de faire une expertise à raison de l'insufflsance de hi déclaration du notaire, la Régie doit mettre les parties en demeure d'approuver ou de modifler la déclaration). — Conin Bastiné, op. cit., I, p. 55, note 1.
(») Bastiné, op. cit., p. 55, note 1.
(») V. infra. n. 622 s.
(*) V. ÎFi/'ra, n. 519 s.
(*) Décidé implicitement que la question de savoir dans quelle mesure nne^ femme a mandat tacite de son mari est une question de capacité réglée parlalol nationale des parties. ~ Trib. civ. Seine, 30 mars 1893, Jonrn. dr, int., XXr 1893. p. 868. — Cela n*est pas soutenable.
FORME — ACCEPTATION
494. Ordinairement l'acte écrit qui est dressé pour assurer la preuve d'un contrat constate le consentement des parties, c'est-à-dire leur volonté commune convergeant vers un même but. Les choses se passent rarement ainsi, quand il s'agit d*un mandat. Presque toujours l'acte écrit qui en est dressé constate, non le consentement des parties, mais seulement la volonté de l'une d'elles, du mandant, qui donne ou plutôt ofire au mandataire un pouvoir que celui-ci est libre d'accepter ou de refuser. C'est plus tard que surviendra l'acceptation du mandataire, et le plus souvent elle sera tacite, par conséquent non constatée par l'écriture.
405. Le mandataire ne peut accepter le mandat que comme il lui a été ofiPert, c'est-à-dire d'une manière indivisible ; ainsi le mandataire commet une faute si, ayant fait mi acte qui démontre l'acceptation l'une des clauses du mandat, il omet d'exécuter les autres clauses de ce mandat (*).
406. L'acceptation du mandat ne peut plus intervenir après la mort du mandant : il en, est du mandat comme de toute autre ofiEre.
Les actes faits par le mandataire qui accepte dans Tignopance de la mort du mandant sont nuls (*) ; on ne saurait objecter en sens contraire l'article 2008, qui valide les actes passés par le mandataire dans l'ignorance de la mort du mandant. Les deux hypothèses sont toutes différentes ; du Peste, l'article 2008 a pour but un retour au droit commun, car, en principe, les contrats ne cessent pas par la mort des contractants ; en étendant l'article 2008 à notre cas, on dérogerait au contraire au droit commun, puisque les offres ue peuvent plus être acceptées après la mort de l'une des parties.
497. L'acceptation du mandat, nous l'avons dit, peut être tacite comme le mandat lui-même ; cela a été exprimé dans les travaux préparatoires (') et cela résulte textuelle* ment de l'article 1985.
(*) Trib. comm. Seine, 6 déc. 1893, Oaz, Pal., 94. 1. 50.
(») Nancy, 5 juillet 1894, G&%, Trib., 25 août 1894.
\') Rapport de Tarrible au Tribunal, Fenet, XIV, p. 189.
Lorsque la procuration est remise par le mandant entre les mains du mandataire sans qu'il proteste, on admet que son silence doit être regardé comme une acceptation (^), et c^est ce que disait déjà Pothier (*)• 11 nous paraît en effet que, dans la plupart des cas, le silence peut être interprété comme un acquiescement; mais le juge du fait peut décider le contraire et sa solution est souveraine.
Que si la procuration est envoyée au mandataire par la poste ou lui est remise par un tiers, son silence ne doit pas, en principe, être considéré comme un acquiescement (*). C'est encore ce que disait Pothier (*).
Toutefois il en est autrement si le mandataire, par sa profession, se charge habituellement d'affaires du genre de celle à laquelle se rapporte le mandat : dans ce cas, s'il refuse le mandat, il doit le dire immédiatement {^).
Il en est ainsi :
Du notaire (•),
De l'avoué ('),
De l'huissier ('),
De l'agent d'affaires (•).
498. Il va sans dire que l'acceptation du mandat n'est pas obligatoire.
L'avocat notamment peut refuser la mission qui lui est conférée (***), que cette mission constitue ou non un mandat {'*).
(») Cass. req., 18 fév. 1851, S., 51. 1. 353, D., 51. 1. 299. - Cass. cit., 20 nov. 1888, S., 89. 1. 9, D., 89. 1. 413 (Iransmission de pièces à un huissier). — Cass. civ., 15 nov. 1904, D., 1905. 1. 32 {id.), — Guiliouard, n. 44. - V. supra, n. 488.
{*) Guiliouard, n. 44.
{*) Guiliouard, n. 45.
(>) Guiliouard, n. 45.
(') Cass , 18 fév. 1851, S., 51. 1. 353, D., 51. 1. 299. - Guiliouard, n.45. - V. supra, n. 488.
(*) Guiliouard, n. 45.
{*) Guiliouard, n. 45.
(") Riom, 11 juin. 1828, S. chr., D. Rép., v Avocat, n. 237. - De Peyroonet, Rapport au roi sur Tord, du 30 nov. 1822, dans Liouville, De la prof, cf'ivoca<(2*éd., 1864), p. 412; Mollot, i{é^2e< de la prof, d'atocat, I, 2* éd., 1866, p. 79 et 106 ; Garsonnet, I, p. 400, § 102.
(") V. «iipra, n. 378 s.
LIEU OU SE FORME LE MANDAT
409. L'ofire émane quelquefois du mandataire et l'acceptation du mandant. Ainsi^ lorsque , par une lettre ou une circulaire, une personne sollicite une autre personne de lui confier un recouvrement de fonds, Tacceptation de cette dernière forme le mandat (^).
Si, par des annonces publiques, le mandataire a provoqué le mandat, en déclarant qu'il accepterait tous les mandats relatifs à des affaires du genre de celle à laquelle se rapporte le mandat, il ne peut pas refuser le mandat, car l'acceptation a eu lieu d'avance ; on peut, du reste, tirer un argument d'analogie de la jurisprudence qui oblige les négociants à vendre leurs marchandises au prix fixé par des annonces publiques.
On soutient cependant que le mandataire peut décliner le mandat, à la condition d'en faire la déclaration immédiate au mandant (').
Dans tous les cas, le mandataire qui a directement offert au mandant de se charger d'une affaire ne peut plus refuser le mandat qui lui est offert.
§ VII. Du lieu où se forme le mandat.
500. La question de savoir où se forme le contrat de mandat, quand le mandant ou le mandataire ne se trouvent pas dans le même pays, dépend du point de savoir si, en général, un contrat se forme au lieu où l'offre d'un contractant est acceptée par l'autre, ou au lieu où l'acceptation de ce dernier est portée à la connaissance du premier. La première opinion est la plus répandue (*).
(«) Douai, 20 avril 1891, D, 92. 2. 51.
C) Guillouard, n. 45.
[*) V. à propos du mandai, dans le deuxième sens, Laurent, Dr. civ. Mern.^ Vil, n. 452 et 453, et dans le premier sens Casareg^s^ Disc. leg. de comm., dise. 179, n. i; Saviguy, Tr. de dr. romain, VIII, § 372; Flore, Dr. intern. privé, 2* éd., n. 248; Despagnel, Précisde dr. int., n. 477; Diena, Journ. dr. int. pr., XXm, 1896, p. 284 ; Fœlix, Dr. intern. privé, I, n. 105 ; Surville et Arthuys, J^r, intern. privé, p. 234; Audinel, Princ. élém. du dr. intern. privé, n. 384; Jettel, HAndbuch des intern. Privât rechts, p. 109. § 32. — D*après quelquesiios de ces derniers auteurs, le contrat de mandat doit ôlre réputé se former au lieu d*où part Tacceptation du mandataire, alors même qu'en principe on déci-
C'est donc par la loi du lieu où le mandataire fournit son acceptation que se règlent les formes et les efiPets du mandat (*).
Dans une autre opinion, on prétend que le contrat se forme au lieu où le mandataire a été constitué^ et on en conclut que la législation de ce lieu régit les conditions et les effets du mandat et même du contrat passé par le mandataire avec les tiers. Le contrat passé entre le mandataire n'est, dit-on en ce sens, que la conséquence du mandat, puisque le droit de contracter est acccordé au mandataire par le mandat.G'est donc en principe la loi du domicile du mandat qui doit être consultée. Si, ajoute-t-on, le contrat est réputé se former au lieu même où le mandataire contracte avec le tiers, ce n'est pas moins la volonté du mandant que fait connaître le mandataire et cette volonté se manifeste au lieu où se trouve le mandant (*).
SECTION II
PREUVE DE l'existence DU MANDAT
§ L Preuve du mandat entre les parties.
I. Modes de preuçe
501. Entre les parties, la preuve du mandat a lieu suivant le droit commun, ainsi que le décide expressément l'article 1985.
Ainsi, au-dessus de 150 francs la preuve testimoniale ou par présomptions n*est admise que s'il y a un commencement de preuve par écrit (*).
derait que les contrats se forment au lieu où est reçu l'avis de racceptatioD ; ils se fondent sur ce que, les codes (G. civ. 1985) admettant que Tacceptatios du mandai peut ôtre tacite et résulter de l'exécution, il résulte de là que le lien Juridique se forme sans que l'acceptation soit connue du mandat. — Diena, loe. cit»,; Flore, loc, cit.
(*) Sur ces effets en droit international, V. infra,, n. 697 s., 770 s.
(») De Bar, Th, und Pr, des int. Privatrechts, II, p. 68, n. 268 ; Asseret Rivier, Dr. int, privé, n. 97.
(*) Gass., 6 fév. 1837, S., 37. 1. 201. — Gass., 2 juin 1847, D., 47. 1. 208. — Gass., 19juill. 1854, S., 54. 1. 603, D., 58. 1.25. — Gass., 17 nov. 1856, S., 58. 1. 64. D., 57. 1.58. -Gass., 21 mai 1861, S., 61. 1.606, D., 61.1.
Cela a été appliqué à la question de savoir si le notaire rédacteur d'un acte a été^ dans cet acte^ le mandataire dos parties (*).
On admet cependant que le médecin, considéré généralement comme mandataire (*), est dans l'impossibilité de seprocurer une preuve par écrit de ses visites et peut lesprouver par témoins^ même au-dessus de 150 francs (')-
Oa a également décidé que le mandat donné par un maître à son domestique, et rentrant dans les attributions normales de ce dernier (par exemple le mandat de payer une dette), peut toujours être prouvé par témoins^ la qualité de domestique faisant supposer celle du mandataire (*). Cet argument est divinatoire. En réalité le maître pouvait se procurer une preuve par écrit ; la preuve des témoins n'est donc, en droit strict, admissible que dans les conditions du droit commun.
D'autre part^ comme tous les actes commerciaux (G.com.^ 109), le mandat commercial peut être prouvé, quel que soit le chiffre, par témoins ou par présomptions (*), dont les juges du fait sont seuls appréciateurs (').
»9.-Ga8s., 29 décembre 1875, S., 76.1. 401, D., 75.1.149. - Cass., 9 juiU. 1890, S., 92, 1.557. — Cass. civ., 4 nov. 19D2, D., 1902. 1. 521. - Gass.civ., 8 avril 1903, D., 1904. 1. 541. — Grenoble, 8 janv. 1887, Mon. jud. lyon, 5 avril 1887. — Nîmes, 8 fév. 1887, Rec, Ntme», 87. 129. — Douai, Il nov. 1891, D., 92. 2. 352. — Dijon, 26 déc, 1892, Rev. bourguignonne de ttmeig, sup., HI, 1893, p. 167. — Trib. civ. Annecy, 3 mai 1888, Loi, 31 mai 1888. — Trib. civ. Rennes, 5 fév. 1892, Rec, d* Angers, 92. 290. — Poat, I, n. 872 s. ; Laurent, XXVII, n. 454 ; Guillouard, n. 61. — Il a été cependant décidé que la preuve du mandat donné à un notaire de faire inscrirel*liypoUièque conférée par un acte de son ministère résulte de l'ignorance de ses clients. Lyon, 20 mars 1900, D.,1901. 2. 201.
D Bruxelles, 18 juin 1895, PaêUr., 96. 2. 363. — Trib. civ. Anvers, 2 déc. 1893, PasUr., 94. 2. 197.
(•) V. snprs, n. 378 s.
(') V, infra n. 753.
(*)Trib. civ. Lille, 21 janv. 1904, Droit, 9 avril 1904.
(»)Gass.,22 avril 1864, S., 64. 1. 244.-Cass., 14 juill. 1875, S.,76. 1.15.- CtS8., 16 mai 1881, S., 83. 1. 207, D.,83. 1. 24. - Cass. req., 29 avril 1889, S., 90. 1. 119. — Cass. crim., 3 janv. 1890, S., 90. 1. 144. — Cass. req.,, »nov. 1899, S., 1901. 1. 187. - Montpellier, 28 avril 1900, Mon. jnd. Midi, 8ivrill900. — Bruxelles,26 mal 1884, D., 86.2. 185.- Guillouard, n. 61; Chaaveiu et PaosUn Hélie, Th. du C. pén., 6* éd., V, n. 2267.
OCass., 14 juîli. 1875, précité. - Cass. req., 29 avril 1889, précité.
502. La preuve par Taveu des parties peut toujours être faite.
Ainsi le mandat est prouvé contre le mandant par le fait qu'il a reçu^ sans protester, un compte rendu de rexécution du mandat (*).
De même, les conclusions écrites de Tune des parties, dans une instance engagée contre l'autre partie, peuvent prouver le mandat vis-à-vis de la première (*)•
503. De ce que le mandat ne peut être prouvé par témoins ou présomptions au-dessus de 150 francs, il faat conclure qu^on ne peut pas davantage prouver de cette manière au-dessus de 150 francs que le mandataire désigné dans le contrat dissimule un tiers, mandataire réel ; car cette preuve équivaut à démontrer qu'un mandat a été confié à ce dernier. 11 faut même aller jusqu'à décider que cette preuve ne peut être faite, même jusqu'à 150 francs, par témoins ou présomptions, car on ne peut jamais employer ces modes de preuve contre le contenu d'un acte (G. civ. art. 1341).
Mais il faut autoriser, conformément au droit commun, l'emploi des témoins et des présomptions, même au-dessas de 150 francs, s'il y a fraude à la loi, c'est-à-dire si un faux mandataire a été désigné pour éviter la désignation d'an mandataire qui ne pouvait être légalement désigné (')«
503 bis. Les règles qui précèdent sont applicables même au mandat d'accomplir des faits matériels (^). Si un fait matériel peut toujours être prouvé par témoins et présomp* tions, c est qu'il ne comporte pas la rédaction d'un écrit ; or le mandat est un contrat et comporte la rédaction d'un écrit.
504. D'après Topinion générale, le mandat tacite se prouve de la même manière que le mandat exprès ('). C'est, en effet,
(*) Trib. civ. Seine, 18 nov. 1892. G&z. P&L^ 93. 1. 176 (ordra débourse).
(>) Cas8. req., 2L mart 1894, S., 95. 1. 181.
(*) Gass. req., 28 mai 1888, S., 89. 1. 78, D.» 89. 1. 187 (preuve que le mtndat confié h un clerc de notaire, rédacteur de l'acte, a été en réalité confié ta notaire).
{*) Wahl, Note, S., 1902. 4. 21 . — CoiUra. Venise, 7 mars 1899, S., 1902. L 20 (mandat de détruire un testament).
(») Gass., 7déc. 1868, S., 69. 1. 60, D., 69. 1. 14. - Gass. civ., 29 déc.1875.
dit-on^ un contrat, et tous les contrats sont soumis aux mêmes règles de preuve ; d'ailleurs l'article 1985 renvoie, pour la preuve du mandat, sans distinction, aux règles du droit commun.
Ainsi au-dessus de 150 francs la preuve par témoins n'est reçue, dans cette opinion, qu'avec un commencement de preuve par écrit (0*
Nous pensons, au contraire, que le mandat tacite peut être établi par tous les modes de preuve (*). Les règles généra-
S., 76. i. 401, D., 76. 1. 149. — Gass. req., 22 nov. 1876, S., 77. 1. 65, D.,77. 1. 150. — Gass. req., 5 mai 1879, S., 81. 1. 412, D., 79. 1. 463. — Gass. req., 16 mai 1881, S., 83. 1. 207, D., 83. 1. 24. — Cass. req., 11 juill. 1883, S., 84.1. 389. - Cass. civ., 28 fév. 1887, S., 90. 1. 325. - Gass. req., 9 juill. 1890, S., 92. 1. 567, D.. 91. 1. 380 (sol. impl.). - Cass., 30 avril 1895, S., 97. 1. 139. — Ciss. req., 7 dov. 1899,S., 1901,1. fô,D.,99. 1.563. —Cass. civ., 4nov.l902,S., 1902.1.488 (mandat à un avoué de produire à un ordre).— Gass. civ., 22 juin 1903, S., 1903. 1. 478 (mandat à un notaire de toucher une somme). — Metz,10 janv. 1867, S., 67. 2. 313, D., 67. 2. 14.— Orléans, 5juin 1889, Loi, 30 juin 1889.— Douai, 6 mars 1891, D., 91. 2. 363. - Montpellier, 1«' juin 1891, S., 92. 2. 103. — Amiens, 28 janv. 1892, S., 94. 2. 177, D., 93. 2. 158. - Nîmes, 16 avril 1894, D.,96.1. 558. — Toulouse47 nov.l900,Gaz. trib. Jficri,2décembrel900. — Bordeiax,24 déc. 1900, Aec. Bordeaux, 1901. 1. 221. —Poitiers, 15 juill. 1903, Gaz, Trtb., 10 nov. 1903, Droit. 13 nov. 1903. — Trib. civ. Bazas, 4 déc. 1894, Rec* àt Bordeaux^ 95. 25. — Trib. civ. Bazas, 15 janv. 1895, Droit, 3 mai 1895. — Trib. civ.. Trévoux, 20 déc. 1893, Mon. jud, Lyon, 4 juin 1894. —Trib. civ. Seine, 11 déc. 1901,D.,1902.2. 133. — Orléans, 8 août 1893, France j a cf., 93. 2. 392. - Nîmes, 16 avril 1894, sous Gass. req., 14 janv. 1896. D., 96. 1. 558.— Besançon, 31 déc. 1894, S., 95. 2. 100, D., 96. 2. 77. — Trib. civ. Vervins, 17 mai 1900, Ga». Tri/) ,10 nov. 1900. - Bruxelles, 16 marsl858,P««icr.,59.2. 31. •Bruxelles, 13avril 1872, Pa«»cr., 72.2.219. —Bruxelles, 23 oct. 1893, Papier., 94. 2.111. - Troplongr, n. 142 ; Pont, 1, n. 873 ; Aubry et Rau, IV, p. 638, i 411 ; Uurent, XXVII, n. 454 ; Guillouard, n. 63, Planlol, II, n. 2242.
(*)Gass. civ., 29 déc. 1875, précité. — Cass. civ., 28 fév. 1887, précité (mandat à un notaire, chez lequel domicile estélu, de toucher la créance) — Gass. req., 9 juin. 1890, précité. — Gass. req., 7 nov. 1899, précité..— Montpellier, l*'juin 1891, précité. —Amiens, 28 janv. 1892, précité. —Toulouse, 17 nov. 1900, précité (mandat h un notaire chez lequel domicile est élu). — Poitiers, 15 juill. 1903, précité. — Trib. corr. Périgueux, 7 juin 1893, DroU, i*' juill. 1893. — Trib. eiv. Seine, 7 déc. 1893. Mon, jud. Lyon, 12 arrU 1894. — Trib. civ. Trévoux, tOdée. 1893,précité.— Trib. civ. Vervins,17 mai 1900,précité. - Trib. civ. Seine, U déc. 1901, précité.
(*) Bordeaux, 9 mai 1894, D., 95. 2. 492 (mandat au notaire de négocier un prtt). - Trib. civ. Bordeaux, 18 janv. 1887, Ree. des assur.. 87. 160. — Trib. eiv. Lyon, 13 juin 1900, Mon, jud. Lyon, 20 sept. 1900 (mandat au notaire d'accomplir des formalités). — Labbé, NoU, S., 76. 1. 401 ; Wahl, NoU, S., 1901. 1.25.
les de la preuve ne sont applicables qu'aux contrats, et le mandat tacite n'est pas un contrat, puisqu'il présume essen- :tiellement une convention qui n existe pas. Il serait, du reste, irrationnel d'obliger les parties à démontrer Texistence du contrat d'où résulte le mandat, alors que ce contrat par hypothèse n'a pas été passé ; et d'autre part, cette même opinion réduit presque à lettre morte le mandat tacite, puisque l'aveu et le serment seuls serviront à l'établir.
Notre solution peut s'appuyer directement sur TarticlelSIS -du Code civil, d'après lequel la preuve testimoniale est recevable quand les parties n'ont pu se procurer une preuve écrite : on ne peut se procurer une preuve écrite d'un contrat qui n'a pas été passé.
En plusieurs hypothèses, la loi montre qu'elle n'a pas entendu soumettre aux règles générales de la preuve les conr ventions tacites ou présumées ; car en dehors de l'article 1885, qui, comme on va le voir, admet toutes les preuves pour l'acceptation du mandat tacite, on peut citer l'article 1738, qui fait résulter du simple maintien en possession démontré la preuve de la tacite reconduction.
Quant à l'article 1985, qu'on a invoqué dans le sens de l'opinion dominante, il nous paraît déterminant en notre faveur. Car s'il renvoie aux règles générales de la preuve, c'est seulement pour les catégories de mandats qu'il indique lui-même ; il s'exprime ainsi : « // (le mandat) peut aussi être donné verbalement ; mais la preuve testimoniale n'en est reçue que conformément, etc. » ; l'erreur de beaucoup de partisans de l'opinion contraire a été de penser que l'article 1985 prévoit le mandat tacite sous le nom de mandat verbal ; autre chose est une convention verbale, autre chose une convention qui n'est pas conclue même verbalement et que la loi fait résulter de l'usage ; la première peut matériellement être démontrée, la seconde ne le peut pas.
L'article 1985 nous fournit un autre argument encore : il montre que l'acceptation tacite du mandat peut être prouvée par tous les moyens (^). Il ne peut en être autrement du mandat tacite, la raison de décider étant la même.
(•) V. infr», n. 606.
Au surplus la jurisprudence elle-même domie diverses solutions qui contredisent sa propre doctrine (i).
504 bis. Si le mandat tacite ne peut être prouvé que dans les formes ordinaires, il en est de même de la continuation tacite d'un mandat expiré (*). Les raisons de décider sont les mêmes : là continuation du mandat est une convention nouvelle. C'est donc à tort qu'on objecte que le mandat est un commencement de preuve de sa continuation.
505. En tout cas le mandat tacite peut être prouvé par témoins ou présomptions s'il existe un commencement de preuve par écrit (*).
Ainsi rindication, comme lieu de paiement, de Fétude du notaire, qui n'est pas une preuve complète du mandat de toucher la créance conféré au notaire (^), en est un commencement de preuve par écrit (*).
n V. supra, n. 483 et suivants, divers cas de mandats tacites résaltant de présomptions, c'est-à-dire non prouvés par écrit. — V. encore Trib. civ. Lyon, 12 mars 1901, Gax. com., 18 avril 1901, d'après lequel le mandat de recevoir des créances peut résulter de quittances démontrant que le mandataire a touché des créances pour le mandant.
0 Contra Guénée, Note, D., 1902. 1. 489. — Cet auteur impute la même opinion àCass. req., 13 nov. 1901, D , 1903. 1. 489. En réalité cet arrêt, qui ne fût aucune aUusion à la circonstance de fait qu'il s'agissait d'une continuation de mandat, se rattache aux décisions auxquelles nous faisons allusion dans la note précédente.
(')Cass., 9 juill. 1890, précité. — Cass. req., 7 nov. 1899, précité (il y acommencemenl de preuve du mandat confié à un notaire de recevoir un prix de vente, si l'étude du notaire est indiquée comme lieu de payement et si procuration est donnée à un clerc du notaire de céder le prix de vente). --Gass. civ., 22 juin 1903, S., 1903. 1. 463. — Orléans, 5 Juin 1889, précité. — Pau, 26 mars 1890, D.,91. 2. 110. —Montpellier, i- juin 1891, S. 92. 2. 103. — Amiens, 28 janv. l«tt, S., 94. 2. 1T7, D., 93. 2. 158. — Lyon, 31 déc. 1894, Gaz, Pai.,95. 1* 880 (les livres du mandataire, qui constatent l'accomplissement du mandat, peuvent servir de commencement de preuve par écrit). — Paris, 3 janv. 1900, D., 1901. 2. 100 (l'indication que le remboursement aura lieu en Tétude du iK>taire est un commencement de preuve par écrit que le notaire a reçu mandat de toucher ; la preuve se complète si les deux parties habitent des communes différentes, ne se connaissent pas, etc.). - Trib. civ. Vervins, 17 mai 1900, pfteité, (en fait ; mais repousse la solution de la cour de cassation sur le point de savoirs! l'indication du lieu de payement est un commencement de preuve.
" V. supra, p. 268, note 5).
. (*) V. supra, n. 489.
' (*) Casa., 28 fév. 1887, S., 90. 1. 325. - Gaas. req., 7 nov. 1899, précité (V,
<«pra, p. 268, note 5). - Metz, 23 fév. 1864, S., 64* 2. 260, D., 64. 2. 220.
Mais Télection de domicile faite par un créancier dans une étude de notaire n'est pas un commencement de preuve par écrit du mandat donné à ce notaire de toucher la créance (*).
505 bis. En matière commerciale^ le mandat se prouTe par tous les moyens, conformément à Tarticle 109 du Code de commerce (*).
506. La preuve de l'acceptation tacite du mandat peut être apportée par tous les modes de preuve (•) ; car, outre que, selon nous, le droit comonun admet tous les modes de preuve pour les actes tacites, 1 article 1985 fait résulter Tacceptation tacite de l'exécution du mandat ; il suffit donc de prouver, et d'une. manière quelconque, le fait de l'acceptation.
En tout cas, l'exécution du mandat conféré est une preuve de l'acceptation {*). C est ce que dit Farticle 1985 alinéa2 {'). 11 en est ainsi même si l'exécution est tardive (*).
II. Charge de la preuve. — Pouvoirs du juge
507. La preuve du mandat incombe à celui qui TinVoque. Ainsi la partie qui prétend avoir donné un mandat doit
— Amiens, il avril 1889, Rec. Amiens, 89. 106 (la preuve du mandat résulte de ce que le notaire encaisse toutes les créances du mandant). — Montpellier, !•' juin 1891, S., 92. 2. 103(molifs) — Amiens, 28 janv . 1892, précité. -Nancy, 16 janv. 1904. Rec. Nancy, 1904. 15. - Nîmes, 28 nov. 1904» D., 1905. 5. 37 (la preuve devient complète si le notaire encaisse les intérêts et si le créancier fdt avec lui des règriements de compte). — Trib. civ. Trévoux, 20 déc. 1893, Mon. jud. Lyon, 4 juin 1894. — Trib. civ. Tours, 2 janv. 1902, Mon. jud- Lyon, 5 avril 1902. — Guillouard, n. 53. - Contra Rennes, 11 avril 1867, S., 69' 2. 45, D., 68. 2. 215.
(») Montpellier, !•' juin 1891, S., 92. 2. 103. — Toulouse, 17 nov. 1900, précité. - Contra Bordeaux, 13 juin 1890, QaM. Pal., 90. 2. 635.
(«) Cass. req., 29 nov. 1899, D.» 1900. 1. 20. - Sur les cas où le mandat est commercial, V. infra, n. 872 s.
(») Gass., 20 nov. 1888, S., 89. 1. 9. — Pont, I, n. 878 et 879 ; GuiUonari. n. 64 ; Wahl, Note, S., 1901. 1. 25. - Contra Laurent, XXVn,n. 456.
(•) Cass. civ., 8 et 9 juillet 1895, S., 97. 1. 133, D., 96. 1. 85 (par exemple le successeur d'un notaire chargé de veiller à la régularité du tirage de titres a conservé la clientèle de son prédécesseur et a gardé la grosse de l'acte d'em* prunt).
(») V. snpra,n. 493.
(•) Cass. req., 26 oct. 1887, D., 88. 1. 383. - Cass. req., 18 janv. 1892, S.,» 1. 255, D., 92. 1. 454. .— Dans tous les cas cette exécution peut servir de pré-
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démontrer rexîstence du mandat (^). De même le mandaitaire qui réclame le remboursement de ses avances ou le payement de son salaire doit prouver le mandat (*).
506. Le juge du fait décide souverainement, comme en toute matière, si la preuve du mandat est suffisante (»), ou si les faits apportés constituent une preuve complète ou seu- IfiAient un commencement de preuve (*).
Mais il appartient à la cour de cassation de vérifier si les juges ont appliqué les modes de preuve qu'ils avaient le droit et le devoir d'admettre («) .
§ II. Preuve du mandat vis-à^vis des tiers.
509. Vis-à-vis des tiers contre lesquels le mandataire agit, le mandat ne se prouve pas conformément aux articles 1341 et suivants. Car ces modes de preuve ne sont édictés que dans les rapports des parties entre elles .
Mais pour qu'une personne puisse se présenter comme mandataire, il faut que son mandat soit certain.
La détention du titre d'où résulte le droit du prétendu mandant ne démontre pas le mandat ; car cette détention peut provenir d'un cas fortuit, d'un vol, etc.
Ainsi une personne (et notamment un agent de vérification des taxes) ne démontre pas suffisamment par la représentation de la lettre de voiture ou du récépissé délivré à l'expéditeur le mandat qu'il prétend lui avoir été conféré
somption pour appuyer un commencement de preuve par écrit. — Pau, 26 mars 1890, D., 91. 2. 110 (mandata un notaire de faire ioscrire un privilège).
(*) Pau, 20 juin 1892, D., 93. 2. 161 (mandat à un notaire). — Lyon, 29 juil. 1892, Ga». P&L, 93. 1. 2* p., 32. —Lyon, 3 juil. 1902, Moiu jnd. Lyon, 27 sept.
(*) Nancy, 26 mars i900,Rec.N&ncy, 1900. 113. — Trib. com. Saint-Etienne, 25 mars 1902, Loi, 7 mai 1902.
(») Gass., 17 nov. 1856, S., 58.1. 64, D., 57. 1. 58. — Cass., 6 août 1873, S., 75. 1.71, D.. 74. 1. 481.— Gass., 8 juill. 1874, S., 7 5. 1.24, D., 74. 1. 135. - Cms., 31 oct. 1888, S., 91. 1. 528. — Gass., 18 janv. 1892, S., 92. 1. 255, D., 92.1.454. -Gass. civ., 15 janv. 1896, S., 96. 1. 455. - Guillouard, n.67.
(•) Caas. req., 27 oct. 1894, S., 95. 1. 174, D., 95.1. 226 (correspondance de» parties).
l») Guillouard, n. 67.
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soit pour recevoir les marchandises (*), soit pour demander la réparation d'erreurs commises dans l'établissement du droit par la compagnie de chemins de fer (*), soit pour toucher le montant de la détaxe (•).
Le mandataire ne prouve pas davantage son mandat vis-àvis des tiers par la représentation d'un acte dans lequel il a, sans le concours du mandant^ affirmé l'existence d'un mandat. Peu importe que cet acte soit authentique : l'acte authen-* tique ne fait foi que des faits qii'il contient; il n'établit donc pas l'existence d'un contrat qui ne s'y trouve pas contenu (*).
510. Les tiers qui ont traité avec le mandataire ne peuvent prouver le mandat vis-à-vis du mandant que conformément aux articles 1341 et suivants {*). En efiet, ils agissent comme ayants cause du mandataire, puisqu'ils se prévalent des actes passés par ce dernier; du reste, ils n'étaient pas dans l'impossibilité de se procurer une preuve écrite du mandat.
(*) Gela est implicitement admis par l'arrêt du 20 fév. 1893, cité infra. — Contra Féraud-Giraud, Code des transp. par ch, de fer, l, n. 132 et 213; Bédarride, Des ch. de fer ao point de vue des transp, ^ l, n. 368 s.
(«) Cass. civ., 20 ou 21 fév. 1893, S., 93. 1. 149, D., 93. 1. 317. — Contra Féraud-Giraud, op, cU., II, n. 667.
{») Cass. civ., 20 fév. 1893, précité.
(^) La cour de cassation nous parait avoir méconnu ce principe en décidant (Cass. civ., 15 janv. 1896, S., 96. 1. 455) que l'exploit d*huissier dans lequel une personne déclare agir en son nom et comme mandataire de ses cointéresses ne prouve pas « nécessairement » le mandat vis-à-vis des tiers auxquels l'exploit est signifié, que € cet acte ne fait foi, jusqu'à inscription de faux, que de l'accomplissement par l'huissier des formalités légales » et que les Juges do fond peuvent établir, par les circonstances du fait, l'inexistence du mandat ; ce considérant semble indiquer que le mandat est prouvé par T exploit JBsqnè preuve ou présomption contraire, et que le juge du fond aurait le droit de le considérer comme établi. Gela n'est pas exact.
(*) Gass., 7 mars 1860, S., 60. 1. 542, D.,60. 1. 114. » Cass.,7déc. 1868, S., 69.1. 160. - Gass., 1" août 1870, S., 70. 1. 380, D., 70. 1. 357. — Cass. civ., 19 juill. 1894, S., 94. 1. 439, D., 95. 1. 125. - Metz, 10 janv. 1867, S.. 67. 2. 313, D., 67.2. 14. — Bordeaux, 10 juin 1872, S., 72. 2. 232, D., 73. 5. 314. - Bastia, 26 déc. 1888, Gaz. Pal., 89. 1. 185. — Pont, I, n.876 ; Aubry etRaa, IV, p. 638, § 411, noie 3; Laurent, XXVII, n. 453 ; Guillouard, n. 66. — Conira Gass. req., 14 juin 1895, S., 96.1,407. - Troplong, n. 145.
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DES DIFFÉRENTES SORTES DE MANDAT
SECTION PREMIÈRE
MANDAT CONVENTIONNEL, LÉGAL OU JUDICIAIRE
51 i. Eu égard à son origine, le mandat peut être conventionnel, légal ou judiciaire.
Le mandat conventionnel est celui qui a sa source dans la convention des parties.
Le mandat légal dérive de la loi : tel est le mandat du tateor, du père administrateur légal ; on donne quelquefois comme un mandat légal celui du mari commun relativement à radministration des biens de sa femme (') ; c'est plutôt un mandat conventionnel.
Le mandat judiciaire est celui qui est déféré par la jus« tice ; c'est à tort que certains auteurs (*) ont nié l'existence du mandat judiciaire. On en trouve des exemples dans l'article 113, qui ordonne au tribunal de désigner un notaire pour représenter les présumés absents dans certains actes, dans l'article 497 (administration provisoire au cours de la procédure d'interdiction), dans l'article 32 de la loi du 30 juin 1838 (administrateur provisoire des biens d'un aliéné). Le séquestre judiciaire est aussi, en réalité, un mandataire légal; mais la loi l'envisage autrement (^). A bien prendre, le mandat judiciaire n'est qu'un cas particulier du mandat légal ; car la justice nomme le mandataire en vertu d'une disposition législative, de sorte que le mandat a sa source, au moins médiate, dans la loi.
En elle-même, la distinction qui vient d'être indiquée est sans intérêt, au point de vue des effets du mandat, car le
D GaUlonard, n. 9.
(*) GuiUouard, n. 69.
n V. notre Tr» de U toc, da prêt, da dépôt, 2« édit., n. 1254.
mandat, quelle que soit son origine, produit les mêmes effets.
Mais en fait, le mandat judiciaire ne porte généralement que sur des actes d'administration provisoire.
512. Les hypothèses dans lesquelles un mandataire peut être nommé par la justice ont été considérablement étendues par la jurisprudence.
Elle décide que si une circonstance quelconque rend impossible la désignation conventionnelle ou le remplacement d'un mandataire^ et si cependant il est conforme à l'intention des parties et indispensable à la réalisation de lem*s projets qu'un mandataire soit nommé, ce mandataire peat être choisi par les tribunaux.
Ainsi, par exemple, des obligataires ont désigné un mandataire collectif qui devait agir avec le concours d'une commission de contrôle, laquelle n'a pu se constituer ; les tribunaux peuvent choisir un autre mandataire (*).
D'autre part, en cas de conflit relatif à la gestion d'un objet ou d'un patrimoine, les tribunaux désignent souvent, jusqu'à la fin du conflit, un mandataire judiciaire (').
SECTION II
MANDAT ORDINAIRE ET PRÉTE-NOM. MANDAT CIVIL £T COMMERCIAL
513. Le mandat peut se diviser en mandat ordinaire et prête-nom, si l'on envisage le point de savoir au nom de qui le mandataire déclare agir : dans ses rapports avec les tiers, le mandataire ordinaire désigne le mandat, le mandataire prête-nom ne nomme que lui-même et se comporte comme s'il agissait pour son compte personnel ; le commissionnaire prend généralement, sinon toujours, la situation d'un prête-nom.
Nous nous occuperons ultérieurement du prête-nom (')•
(«) Gass., civ., 19 fév. 1884, S., 86. 1. 69. — Contre Riom, il avril 1856, S.. 56. 2. 602. — BruxeUes, 27 mars 1880, S., 86. 1. 69 (sous-note). (*) V. notre Tr. des «ucc, 3« éd., II, n. 2083 s. W V. infrà, n. 8808.
MANDAT GÉNÉRAL ET SPÉCIAL
514. Au point de vue de son étendue, le mandat peut être général ou spécial (■). < // est ou spécial et pour une t affaire ou certaines affaires seulement, ou général et pour < toutes les affaires du mandant », dit Tarticle 1987.
515. Quelquefois la loi exige un mandat spécial : Tels sont les cas suivants :
Actes de l'état civil (C. civ. 36 et 66).
Comparution à un conseil de famille (C. civ. 412).
Aveu judiciaire (C. civ. 1356, C.pr. 352).
Vérification d'écriture (C. pr. 198).
Inscription de faux (C. pr. 216).
L'huissier ne peut opérer une saisie immobilière qu'en vertu d'un pouvoir spécial (C. proc. 556). Mais, comme nous le verrons, ce pouvoir peut lui être conféré par un mandataire général (').
516. Toutes les fois qu'un mandat spécial est exigée ce mandat doit être donné pour chaque acte, il ne peut être donné pour tous les actes de la catégorie pour laquelle la loi exige un mandat spécial (*).
Ainsi un mandat ne peut être donné pour toutes les assemblées du conseil de famille d'un mineur ; il doit y avoir un mandat spécial pour chaque assemblée (').
(»)V. iV«, n. 872 s.
C) Argoa, II, p. 349, liv. III, ch. 37. ) V. m/"ra, n. 528.
{*)Guillouard,n. 77.
(*) Pont, I, n.903 ; Aubry et Rau, IV, p. 641, § 412, noie 5 ; Guillouard n. 77.
SECTIOxN IV
MANDAT CONÇU EN TERMES GÉNÉRAUX OU NON
517. En ce qui concerne l'étendue des pouvoirs conférés au mandataire, le mandat peut être conçu en termes généraux et par suite vagues et indéfinis^ par exemple si le mandant a dit : « Je donne mandat à N... de gérer mes intérêts», ou bien en termes plus ou moins précis, comme le mandat d'acheter une maison, d'hypothéxjuer un immeuble ou même tous les immeubles du mandant^ d'emprunter une somme déterminée ou même d'emprunter sans limitation.
618. Le mandataire dont le mandat est conçu en termes généraux est donc celui qui est chargé de faire toutes les affaires du mandant (^); le mandataire chargé de faire tous les actes d*administration n'est pas un mandataire de ce genre (*).
Dans la pratique^ on appelle souvent mandat général le mandat conçu en termes généraux ; mais nous avons vu que cette expression a un sens différent (').
Nous examinons plus loin l'étendue du mandat conçu en termes généraux (*).
SECTION V
MANDATS JUDICIAIRE ET EXTRA JUDICIAIRE
610. On peut distinguer, au point de vue du but poursuivi par les parties, le mandat donné pour poursuivre une instance de tous les autres mandats ; cette distinction était faite par Pothier (').
Le premier de ces deux mandats, qu'on appelle le mandat
(«) Aubry et Rau, IV, p. 640, § 412. — Il a été jugé que le mandat par une femme de consentir mainlevée ou subrogation de Thypothèque légale sur Ions ses immeubles et transport de toutes sommes dues, n*est pas un mandat spécial et ne permet pas d'aliéner. Trib. civ. Seine, 19 avril 1901, D., 1903.2.
(*) Aubry et Rau, loc, cit. — Contre Guillouard, n. 71.
(») V. suprA, n. 514. •
(*) V. in/Ta, n. 520 s.
rt N, 123.
^ litem, diffère des autres en ce qu'il doit être nécessairement confié devant la plupart des juridictions à une certaine •classe de personnes (avoués). En outre la règle nul ne plaide par procureur, quel qu*en soit le sens^ ne concerne évidemment que le mandat judiciaire (^).
ÉTENDUE DU MANDAT CONÇU EN TERMES GÉNÉRAUX
520. Il s*était élevé dans notre ancien droit d'interminables controverses sur le point de savoir quels étaient les pouvoirs résultant d'un mandat conçu en termes généraux^ ou, pour employer une expression plus brève dont nous nous servirons désormais^ d'un mandat général ('). L'article 1988 a trancbé la difficulté en disposant dans son alinéa l*' que « le man--
< dat conçu en termes généraux n'embrasse que les actes « d administration ». Le mandataire investi d'un semblable mandat ne pourra donc faire aucun acte de disposition, par exemple aliéner, hypothéquer, emprunter, transiger. Un pouvoir spécial est nécessaire pour que le mandataire puisse accomplirdes actes de cette nature. C'est ce qu'a voulu dire l'article 1988 alinéa 2 : « S'il s'agit d'aliéner ou dhypothé-
< quer, ou de quelque autre acte de propriété, le mandat doit
< être exprès. »
Ainsi on admet généralement que les gérants d'une société ne peuvent aliéner ni hypothéquer (•).
521. 11 ne suffirait plus aujourd'hui que le mandataire eût reçu pouvoir d^agir librement pour qu'il eût le droit d'aligner (*). La solution contraire, empruntée par le projet au
(M V. »npra, n. 441 et infra^ n. 882 s.
(*) Sur le sens de cette expression, v. supra, n. 518.
<') V. notre 7r. de U société, du prêt, du dépôt, n. 303.
(•) Aubry et R*u, IV, p. 640, § 412, note 1 ; Guillouard, n. 76.
droit romain (*), a été écartée, comme étant inexacte, pour faire place à celle de l'article 1988 (•).
522. Le mandataire général, ne pouvant aliéner en principe, ne peut consentir un droit réel sur les biens du man* dant, par exemple une servitude (').
Il ne peut pas davantage renoncer à un droit réel, par exemple à une servitude (*).
623. Certains auteurs décident même, d'une manière absolue, que les actes de disposition sont entièrement interdits au mandataire général (•).
Cete solution ne peut être acceptée ; tout ce que veut la loi, c'est que le mandataire général ne puisse qu'administrer ; mais aussi lui confère -t-elle le droit d'administration dans toute sa plénitude. Or, il est des cas où l'administration est impossible sans des actes de disposition, et d'autres cas où l'administration consiste à disposer; aussi les auteurs même que nous combattons valident-ils pour des raisons pea probantes, certains actes de disposition passés par le mandataire général.
La formule la meilleure est celle-ci ; le mandataire général peut faire tous les actes, même de disposition, qui ont pour objet l'administration (•).
Le mandataire général peut donc faire les ventes nécessaires pour payer les dettes du mandant (*).
De même le mandataire général peut vendre les récoltes, les marchandises et tous les meubles sujets à dépérir ('). C'est ce que disait Pothier (•).
On a dit qu'il fait alors un acte de conservation et qu'il n'y a pas là une exception au principe que les actes de iisr
(«) Penet, XIV, p. 569.
(«) Rapport de Tarrible au Tribunal ; Penet, XIV, p. 593.
(*) Guillouard, n. 93.
• (•) Rouen, 26 janv. 1853, S., 55. 2. 663, D., 54. 2. 36. — Guillouard, n.93.
(*) Argou, liv. m, chap. XXXVII, II, p. 349; Laurent, XXVD, n. 419.
(') Laurent, XXVII, n. 425 ; Guillouard, n. 83.
(») Duranton, XVIII, n. 229; Pont, I, n. 927; Aubry etRau, IV, p. 642J 412. note 7 ; Laurent XXVII, n. 425 ; Guillouard, n. 79 et 83.
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position sont interdits au mandataire général (^). C'est évidemment un abus de mots.
Mais en dehors de toute nécessité, le mandataire ne peut aliéner aucuns biens.
On lui permet cependant de vendre les créances et les valeurs de bourse, s'il a des inquiétudes sur leur avenir et craint une baisse sérieuse ('). G'est,ànotre avis, une erreur ('). Il n'y a guère d'objet, meuble ou immeuble, dont la valeur ne soit exposée à diminuer et on arriverait ainsi à autoriser la vente de tout objet de la part du mandataire.
On décide que le mandataire général ne peut, en aucun cas, aliéner les immeubles, à cause de l'importance que le Gode attft«ke à la fortune immobilière, et parce qu'il n'y a jamais urgence à aliéner les immeubles {*). Ces motifs ne nous paraissent pas probants : il peut y avoir urgence à aliéner les immeubles pour payer les dettes ou pour tout autre motif.
En tout cas, malgré les termes en apparence contraires de l'article 1988, le mandat conçu en termes généraux confère le pouvoir d'aliéner et d'hypothéquer s'il donne expressément ce droit; ainsi est valable le mandat de constituer hypothèque d'une manière générale ou d'aliéner tous les biens du mandant ou ceux de ces biens que le mandataire jugerait bon d'aliéner (•).
524. Le mandataire général peut faire un emprunt indispensable à l'administration (•), par exemple dans le but de faire les grosses réparations (^), ou pour acheter le bétail nécessaire à l'exploitation (*), ou pour trouver les fonds
0) Laurent, loc. cit.
C) Pont, I, n. 927 et 928 ; GuiUouard, n. 83.
(*) Bruxelles, 2 déc. 1809, S. chr. — Laurent, XXVII, n. 425.
(*) GuiUouard, n. 84.
(•)Cass., 6 déc. 1858, S., 59. 1. 678, D., 59. 1. 75. - Cass., 6fév. 1861, S., 62. 1. 72, D., 61. 1. 366. — Pont, I, n. 900 ; Aubry et Rau, IV, p. 641, § 412, note 3 ; Laurent, XXVII, n. 407 s. ; Guiliouard, n. 76.
(•) Cass., 15 fév. 1830, S. chr. — Cass., 12 nov. 1834, S., 35. 1. 162. - Cass., 28 juin 1836, S., 36. 1. 448. - Bordeaux, 9 fév. 1324, S. chr. - Troplong, n. 285 et 286 ; Pont, I, n. 925; Laurent, XXVII, n. 420 et 428 ; GuiUouard, n. 82.
OTropIong, /oc. cit. ; GuiUouard, n. 79 et 82.
0 GuUlouard, n. 82.
nécessaires à la location d'immeubles qui lui sont indispen- -sables.
Il ne peut conférer d'hypothèque (^), sauf dans les cas où il a le droit de faire un emprunt et où cet emprunt ne peut réussir sans être accompagné d'une hypothèque (*).
625. Il va sans dire que le mandataire général ne peut jamais aliéner à titre gratuit les biens du mandant {^), sauf le droit qu'il a de faire les cadeaux d'usage aux employés 0).
526. Le mandataire général peut, comme le disait Pothier('), acheter les objets qui lui sont nécessaires pour l'exploitation (•), par exemple le fumier ('), les échalas pour les vignes ('), les tonneaux pour le vin (•), les graines pour ensemencer ("), les poissons pour repeupler les étangs ("), les matériaux pour les réparations (**), la nourriture des ouvriers ruraux ('•).
Il peut passer un marché pour les travaux indispensables •k l'immeuble (**).
527. On admet souvent que le mandataire général ne peut plaider, en d'autres termes que le mandat de plaider doit être exprès.
Il en serait ainsi, par exemple, devant le juge de paix ('*).
(«) Guillouard, n. 92.
<«) Guillouard, n. 92.
(*) Guillouard, n. 84.
(*) Guillouard, n. 84.
(•) Laurent, XX VU, n. 420 ; Guillouard, n. 82.
C) Guillouard, loc. cit.
(•) Guillouard, loc, cit.
(•) Guillouard, loc, cit.
(") Guillouard, loc. cit.
0*) Guillouard, loc. cit.
(«) Guillouard, loc. cit.
(") Du moins le juge peut le décider ainsi. Gass. req , 29 mai 1895, D., 95. 1. 1S07.
(**) Laurent, XXVII, n. 420 ; Guillouard, n. 82.
(«) Gass. civ., 21 juill. 1886, S., 86. 1. 409. - Trib. paix Agen, 8 sept. 1900, Loi, 15 nov. 1900. — Carré, Chauveau et Dutruc, Lois de U proc, I, qucsL 43 et Snppl.^ v« Jusl. de paix, n. 45 ; Dutruc, Formnl. des huissiers, I, p. 82i note 3, n. 1 ; Allain et Carré, Manuel des juges de paix, II, n. 2467 : Carré, Comp. jttd. des juges de paix, I, n. 896 ; Deffaux et Harel, Eneycl. des hnis-^ siers, V Just. de paix, n. 300 ; Bioche, Dict. de proc, V Juge de paix, n. 155
Mais cela nous parait inexact ; le mandataire général^ ayant le pouvoir de faire un grand nombre d'actes, doit pouvoir plaider, soit pour faire consacrer la validité des actes qu'il a accomplis^ soit pour obtenir le droit de les accomplir.
Il peut donc intenter les actions possessoires, qui ne présentent aucun danger pour le mandant et qui, d'ailleurs, sont urgentes (^).
Mais on admet avec raison qu'il ne peut intenter les actions réelles immobilières ('), parce que l'article 464 du Code civil refuse ce droit au tuteur et que ce n'est pas là, d'ailleurs, un acte d*administ ration.
On lui refuse également le droit d'intenter l'action en partage, parce que l'article 465 assimile cette action à l'action réelle immobilière (').
528. Le mandataire général a le droit et par conséquent le ■devoir de poursuivre les débiteurs pour les faire payer ; il peut incontestablement dans ce but faire sur eux une saisie mobilière (♦).
Aucun motif sérieux ne nous paraît permettre de lui refuser le droit de faire une saisie immobilière ('). La saisie immobilière, comme la saisie mobilière, a pour but d'obtenir le paiement d'une créance^ et on est unanime à compter parmi les attributions du mandataire général le recouvrement des créances. Pothier(*) décidait le contraire, mais par un motif •qu'on est étonné de voir reproduit par les auteurs jnodernes : la saisie immobilière est très coûteuse et, par conséquent.
<t Dici. des juges de paix, v^ Audience, n. 40 ; Rousseau et Laisoey, Dici, de proe., y Juge de paix, n. 160.
(') Aubry et Rau, IV, p. 642, § 412 ; Guillouard, n. 91.
(') Aubry et Hau, IV, p. o42, § 412, note 8; Laurent, loc, cit.; Guillouard, n. 94.
(*) Mêmes auteurs.
0 Troplong, n.291 et 293; Pont, I, n. 916; Aubry et Rau, IV, p. 642,8 412; Lurent, XXVII, n. 422 ; Guillouard, n. 86.
P) Paris, 28 déc. 1820, S. chr. - Poitiers, 21 août 1872, S., 72. 2. 183. - Bor- •detax, 4 mai 1 891. S., 92. 2. 7. — Biocbe, Dict. de proc, v* Saisie imm., n. 168; Dutnic, Suppl, h Carré et Ghauveau, Lois de la proc, n. 329; Laurent, XXVII, fi. 422. ^ Contra Golmar, 5 mars 1832, S., 32. 2. 372. - Pont, I, n. 915 ; Rousseau et Laisney, Dict, de proc, v* Vente jud. d'imm,, n. 257; Guillouard, a. 86.
souvent peu avantageuse. Elle ne peut^ en réalité^ être désavantageuse qu'au débiteur, et l'intérêt de ce dernier nfe doit pas importer au mandataire du créancier. L'article 556 du Gode de procédure, à la vérité, oblige l'buissier qui pratique une saisie immobilière à justifier d'un mandat spécial; mais c'est encore à tort qu'on tire argument de cette disposition; tout ce qu'elle signifie, c'est que Tbuissier auquel est remise la grosse n'a pas par cela même le droit de faire une saisie immobilière.
629. Le mandataire général ne peut déférer le serment décisoire (*), qui est une transaction (*). L'autorité de Pothier, qui s'exprimait en sens contraire ('), ne contrebalance pas cet argument.
De même, le mandataire général n'engage pas le mandant par ses aveux (*).
Il ne peut pas davantage former une inscription de faux(*).
630. Le mandataire général qui agit en justice au nom du mandant peut proroger la juridiction d'un tribunal (*). Ce n'est pas là évidemment un acte de disposition.
On décide que le mandataire général ne peut jamais acquiescer à un jugement rendu contre son mandant, parce qu'il disposerait ainsi de l'action, et que d'ailleurs l'article 484, en exigeant du tuteur pour acquiescer l'autorisation du conseil de famille, montre que l'acquiescement n'est pas un acte d'administration (')•
631. Le mandataire général peut aussi recouvrer les créan* ces du mandant et en donner quittance (•).
(') Gass., 27 avrU 1831, S., 31. 1. 194. - Grenoble. 23 fév. 1827, S. chr. - Bordeaux, 30 juil. 1829, S. chr. - Rouen, 21. fév. 1842, S., 42. 2. 262. - Nimes, 12 janv. 1848, S., 48. 2. 398, D., 49. 5. 112. — Reunes, 6 août 1849,8., 51. 2. 732, D,, 50. 2. 97. — Larombière, Th. et prat. des oblig,, art. 13W, n. 2 ; Aubry et Rau, VIII, p. 185, § 753, note 6 ; Laurent, XXVII, n. 430 ; Guillouard, n. 88. — Contra Troplong, n. 294 ; Pont, I, n.916.
(«)V. infra. n. 537.
C) Argou, liv. III. ch. XXXVII (II, p. 349).
(•) Argou, loc, cit.
(*} Contra, Guillouard, n. 87.
O Pont, I, n. 916 ; Laurent, XXVII, n. 424 ; GnUlouard, n. 87. — Coidn Merlin, Quest,^ y« Acqnieac.^ § 18, n. 3.
(•) GuiUouard, n. 83.
11 peut également recevoir payement d'une rente perpétuelle^ laquelle est toujours rachetable (*)•
Il peut recevoir une dation en payement (*) ; cela peut être on aussi bon acte d'administration que de faire une dation en payement ('). En vain dit-on que la dation en payement déntture l'obligation ; ce n'est pas une raison pour qu'elle ne puisse pas constituer un acte de sage administration.
532. Le mandataire général peut nover la créance du mandant, si, en fait, cet acte est de sage administration {^).
En vain dit-on que, d'après l'article 1272,1a novation ne peul avoir lieu qu'entre personnes capables de contracter ; contracter ne signifie pas disposer; et au surplus, il ne s'agit pas ici de capacité, mais de pouvoir. Enfin la tradition est en notre sens (*).
Il peut donner mainlevée d'une inscription hypothécaire à la suite d'un paiement (*), mais non pas en dehors d'un paiement (').
533. Le mandataire général peut employer les fonds qu'il touche au payement des dettes du mandant (").
A part cet emploi, certains auteurs l'obligent à déposer les fonds à la Caisse des dépôts et consignations (*), par le motif que tout autre emploi est dangereux.
Pothier (") et quelques auteurs modernes (") autorisent le placement en immeubles si le mandant est éloigné. Nous ne voyons aucun motif pour ne pas permettre au mandataire, en toute hypothèse, le placement en immeubles, créances ou valeurs mobilières, à condition qu'il s'entoure de toutes les garanties. Ce sont, objecte-t-on, des actes de disposition. Non, ce sont des actes d'administration, car il est
(*) Gaillonard, n. 85.
{«) V. infn, n. 535.
<*) Conlrâ, Pont, I, n. 913 ; GulUouard, n. 85.
OTroploag, n. 288. ^ Contra Pont, I, n. 914 ; Gaillouard, n. 85.
(») L. 20, § i, D., de nov., 46. 2. — Pothier, n. 150.
(*) Pont, I, n. 912 ; -Aubry et Rau, IV. p, 642, § 412; Guillouard, n. 85.
O Guillouard, n. 85.
(*) Guillouard, n. 89.
(*) Guillouard, n. 89.
<")Pont,I, n. 917. .,,.....
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d'un bon adnônistrateur de faire produire à des capitaux le revenu le plus élerê»
634. Le mandataire général n'a pas le pouvoir de payer les dettes naturelles du mandant (*)»
536. Il peut nover la dette du mandant (*) ; la novation, objecte-i-on, suppose la capacité de s'obUger. Mais il ne s'agit pas ici de capacité et d'ailleurs le mandataire a bien le pouvoir de s'obliger.
Il peut faire une dation en payement (').Il est surprenant qu'on voie la négative admise par des auteurs qui lui permettent d'aliéner des meubles pour payer les dettes du mandant.
Il peut faire les actes interruptifs. de prescription (^)«
636. Le mandataire général peut faire les baux, qui sont des actes d'administration (^).
On admet qu'à l'exemple du tuteur et du mari (G. civ., 1429 et 1718), il peut faire des baux de neuf ans, mais non pas les baux d'une durée supérieure (*). Pothier également ne lui permettait que les baux de neuf ans — sauf pour les terrains destinés à être défrichés, comme les vignes, parce qu'alors une durée supérieure (pouvant aller jusqu'à vingtsept ans) est nécessaire pour indemniser le preneur des dépenses faites au début de l'exploitation (').
Cette dernière restriction, approuvée par certains auteurs (*), est rejetée par les autres (•).
Nous croyons que les baux, si longs qu'ils soient, peuvent être faits par le mandataire général; caries baux ne deviennent jamais, à moins qu'ils ne soient perpétuels, des actes de disposition. Si les articles 1429 et 1718 du Code civil réduisent aux baux de neuf ans les pouvoirs des administra-
0) Pont, I, D. 920 ; GuiUouard, n.90.
(*) Contra Laurent, XXVII, n. 421 ; GuiUouard, n. 90.
(•) Contre Laurent, XXVII, n. 421 ; GuiUouard, n. 90.
(♦) Aubry et ttau, IV, p. 642, § 412 ; GuiUouard, n. 91.
(•) V. notre Tr, du contr. de louage, I, n. 57 s.
(•) Laurent, XXVII, n. 427 ; GuiUouard, n. 80.
(•)Pont, I,n. 923.
(*) Laurent, XXVII, n. 427 ; GuiUouard, n. 80.
leurs, ils n'ont trait qu'aux administrateurs légaux ; et, quoi qu'on dise, il est facile de comprendre les pouvoirs plus étendus attribués au mandataire conventionnel, lequel est choisi librement par le mandant et auquel ce dernier a une entière confiance.il en est ainsi d'autant plus que si le code, par prudence, ne s'y opposait pas, une saine interprétation commanderait de valider les actes de disposition eux-mêmes faits par le mandataire général (^).
Réciproquement le mandataire général peut prendre des immeubles à bail pour le compte du mandant, si cela est nécessaire pour mener à bonne fin l'administration qui lui est confiée ('), par exemple s*il trouve dans ces immeubles les produits dont la transformation est l'objet de l'usine qu'il est chargé d'administrer (*).
537. Le mandataire général ne peut transiger (*) ; c'est, en effet, un acte de disposition, et beaucoup plus dangereux que la plupart des autres. On ajoute dans le même sens que l'article 2045 exige pour transiger la capacité de disposer, ce qui n'est pas probant, car il ne s'agit pas ici de capacité. Notre solution était, dansl'ancien droit, admise par Pothier (*), qui y faisait cependant exception pour le cas où le mandant se trouvait éloigné et pour quelques autres hypothèses (^).
Le mandataire général ne peut faire un nantissement Ç).
U ne peut faire un compromis (*).
(*) V. notre Tr. du contr, de louage, l, n. 74 s.
P) GoiUouard, n. 81. - Contra. Réunion, 31 août 1861, sous Cass., 5 janv. 1863, S., 63. 1. 9, D., 63. 1. 78.
(') GuUlouard, n. 81.
(*) Ponl, I, n. 916 ; Aubry et Rau, IV, p, 659, § 420 ; Laurent, XXVJI, n.429; GuUlouard, n. 88, et 7r.de la tranêaciiont n. 55.^ Le droit commun allemand décide ainsi pour le mandataire général ordinaire, mais admet le contnire pour le mandataire général cam libéra administratione* Regelsberger, Holtzendorff's RechUlexikon, v^ Vergleieh . '■^ Le G. civ. allemand ne règle pas It question.
(*) N. 157.— V. dans le même sens Domat, liv. 1, lit. XV, sect. 3, n. 2 ; Argott, liv. IV, cbap. X (II, p. 457).
(*) Pothier, loc, cit,
D Trib. civ. Lyon, 6 juiU. 1888, Mon. jnd. Lyon, 12 nov. 1888. — Guillooard, Tr, du nantiêMement, n. 46.
(*) Quillouard, n. 87.
538. Il ne peut prendre parti sur une succession (*), parce que ce n'est paâ là un acte d'administration. On ajoute, dans le même sens, que l'article 461 du Gode civil interdit ces actes au tuteur. Pothier (^) autorisait la renonciation lorsqu'elle était dans l'intérêt du mandant et que ce dernier était trop éloigné pour que le mandataire pût être consulté.
Le mandataire ne peut pas davantage prendre parti sur un legs universel ou à titre universel ('). Il ne peut pas non plus prendre parti sur un legs particulier (*).
Enfin l'article 933 porte qu'un pouvoir spécial est nécessaire pour accepter une donation.
630. Par exception, l'avoué, qui est un mandataire général, a des pouvoirs excédant l'administration ; il peut engager son client par ses aveux, faire des offres, etc., à moins qu'il ne soit démontré qu'il a excédé ses pouvoirs.
Il y a pourtant certains actes que l'avoué ne peut faire sans une procuration spéciale (G. pr. civ., art. 216, 218, 353).
L'avoué constitué par le saisi dans la procédure de l'expropriation forcée, peut consentir à la conversion de la saisie en vente volontaire (•).
En principe, l'avoué chargé de représenter une partie dans une instance n'a le droit de faire que les actes de procédure(').
Mais le contraire peut résulter des circonstances Ç),
Ainsi on peut admettre que l'avoué chargé de poursuivre en justice le recouvrement d'une créance a le mandat de produire à l'ordre (•).
En tout cas l'avoué chargé de produire a pour mission non seulement de procéder aux formalités de l'ordre amiable,
(■) Pont, I, n. 932 et 933 ; Aubry et Raa, IV, p. 642, § 412, note 8 ; Laoreot, XXVn, n. 431 ; Guillou&rd, n. 95.
(•) N. 162 et 163.
(*) GuiUouard, loc, cit,
(*) ConiriL GuiUouard, loe, cit.
(») Gass. req.,7 avril 1852, S., 52. 1. 545, D., 52. 1. 111. — Cass. req., 17 octobre 1894, S. 95., 1. 24, D., 95. 1. 85. - Rennes, 8 août 1839, S., 40. 2. 99, D. Rép.^ V Vente jnd, d'imm., n. 1936. « Carré et Ghauveau, Lois de Uproe., n. 2450 ; Garsonnet, Tr. de proc,, IV, p. 368, § 740, note 7.
(•) Cass.^iv., 25 fév. 1891, S., 94, 1. 351.
(») Casa, civ., 25 fév. 1891, précité (renouvellement d'inacrlptions).
(•j Cass., 5 août 1879, S., 81. 1. 403.
mais encore de représenter les » intérêts de son client dans l'ordre judiciaire (').
Nous parlons plus loin encore de l'étendue du mandat de l'avoué^ à propos de sa responsabilité (*).
540. Le gérant d*une maison de commerce peut faire tous les actes nécessaires au fonctionnement de cette maison.
Il ne doit s'abstenir que des actes étrangers à ce fonctionnement (').
Ainsi le mandat de gérer une entreprise permet d'accepter les traites relatives aux fournitures qui sont faites à Tentreprise (^).
Mais la personne chargée de la gestion d'un fonds de commerce ne peut livrer des marchandises à crédit si l'usage, pour les marchandises de ce genre, est différent ; elle est donc responsable des pertes subies par le mandant de ce chef (*)•
Le commis principal d'une maison de commerce a de plein droit pouvoir de vendre et d'acheter des marchandises (•)*
Il ne peut emprunter (").
Le commis qui habituellement reçoit le prix de marchandises est censé avoir le mandat tacite de recevoir toigours ce prix (*).
Le caissier d'un notaire a^ en général, mandat tacite de toucher les sommes dues au notaire en sa qualité (^).
54i. Une maison de commerce est liée par les actes de
0 Rennes, 23 déc. 1878, sous Gass., 5 août 1879, S., 81. 1. 403. ~ Douai, 20fév. 1892, S., 92. 2. il7( vainement il aUèguerait qu'ayant demandé au notaire les titres de la créance et ne les ayant pas reçus, il a cru n'avoir pas quaUté pour produire).
(>) V. m/Ta, n. 633.
(') Trib. civ. Seine, 8 avril 1892, Loi, 30 avril 1892 (il ne peut faire un emprant) .
(♦) Nancy, 25fév. 1830, Pand, franc., 91. 2. 5. — Guillouard, n. 97.
C)Trib. sop. comm. empire Allemagne, 13 sept. 1878, EnUch., XXIV, n. 52, p. 196, An»L journ, dr. int.. Vil, 1880, p. 205.
(*) Trib. corn. Saint-Pétersbourg, 19 mars 1874, Jonrn. dr. inL, III, ISTIS, p. 64.
{') C. sup. .Maine, mars 1880, Alb. law journ., XXIU, p. 177, Anal, Jourii. dr.int., IX, 1882, p. 440.
(^) Agen, 5 juiil. 1833, S., 34. 2. 46. — Guillouard, o. 50;
0 Cass., 2 déc. 1824, S. chr. — Gass., 4 août 1835, S., 36. 1. 388, - Trop^ long, n. 133 ; Aubry et Rau, IV, p. 153, § 317, note 8 ; Guillouard, n. 52.
Mandat, caution , tr.vns. lU
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l'agent qu'elle a établi à un endroit déterminé, c'est-à-dire de 8on représentant (').
Quant au commis voyageur, il a, d'après les usages commerciaux, mandat tacite pour acheter et vendre, de sorte que le maître est engagé par ses opérations (^). Cependant c'est une question de fait (') .
Le placier n'est, en principe, chargé que de transmettre les ordres (*).
Le commis voyageur peut-il consentir des rabais sur le prix des marchandises qu'il est chargé de vendre ? C'est une question de fait (*).
Dans les usages commerciaux, le commis voyageur n'a pas
(<) MontpeUier, 3 juil. 1885, S., 86. 2. 56. — Bordeaux. 26 aynl 1887, D.,88. 2. 297 (marché avec engagement de ne pas vendre sur la place, avant Texpintion du marché, des marchandises similaires). —Alger, 9déc. 1893, Rev. àlg*, 94. 2. 94. — Contra Aix, 3 avril 1889, Loi, 9 juil. 1889. — Trib. com. HaNTC, 22 oct. 1888, Rec. Havre, 88. 246. — Rlpert, De la vente com,, p. 49.
(») Rouen, 12 mars 1847, S., 48. 2. 360, D., 49. 2. 36. — Limoges. 22 janv. 1848, S., 48. 2. 360, D., 49. 2. 36. — Nîmes, 29 mars 1852, D , 52. 2. 188. - Besançon, 4 mai 1880 (motifs), S., 81. 2. 189, D., 81. 2. 85.— Trib. civ. Lyon, lôjuil. 1886, Mort. jnd. Lyon, 13 oct. 1886. -Trib. civ. Sidi-Bel-Abbès, l-nui 1894, Gaz. Trib., 21 août 1894. — Guillouard, n. 51 ; Ripert, De la vente conu, p. 48. — Contra Montpellier, 24 déc. 1841, S., 42. 2. 145. — Bordeaux, 4 avTÎl 1842 et 8 avril 1845, S., 48. 2. 260, D., 49. 2. 236. - Poitiers, 8 juin 1854, D.. . 55. 2. 97. — Aix, 12 avril 1872, D., 73. 5. 314. — Paris, 5 août 1875, sous Cass., D., 77. 1. 176. - Montpellier, 3 juiU. 1885, S., 86. 2. 56 - Paris. 5 avril 1892, Droit, 28 aval 1892. - Paris, 14 nov. 1894, S., 95. 2. 178, D , 95. 2. 119. - . Trib.com. Nantes, 29 déc. 1886, Rec. Nantes, 87. 124. — Trib. com.Le Havre, 21 nov. 1890, Rec. Havre, 91. 1. 126. - Trib. com. Marseille, 11 nov. 1891, Rec. Marseille, 92. 1. 44. — Trib. com. Le Havre, 14 déc. 1891, Rec. Hstn, 92. 1. 124. - Trib. com. Marseille, 2 janv. 1892, Rec, Marseille, 92. 1.123.- Dans cette dernière opinion Tacheteur doit pouvoir juaqu^à la ratification do patron revenir sur le marché. — Trib. com. Marseille, 7 janv. 1892, précité. - Cep. le contraire a été décidé. Trib. com. Marseille, 11 nov. 1891, précité.
(•) Cass. req.,16 août 1860, S., 61. l. 288, D., 60. 1. 492.— Troplong,ii. 32T; Pont, I, n. 851; Lyon-Caen et Renault. Traité, I, n. 526; Guillouard, loc. eU.; Pardessus, 7r. de dr. com.. Il, n. 561 ; Domenget, Dii mandai, I, d. 323 ; Rivière, Du commis voyageur, n. 95; Laurent, XXVIII, n. 72.
(•) Besançon, 4 mai 1880 et 10 janv. 1881, S., 81. 2. 18.^, D., 81. 2. 85.- Trib. com. Nantes, 30 août 1865, D., 65. 3. 79. — Trib. civ. Sidi-Bel-Abbès, l*' mai 1894, précité. — Guillouard, n. 51.
(*) Décidé qu'en tout cas ces rabais ne peuvent être de nature à mettre U ' «niaon de commerce en perte. Trib. com. Yvetot, 12 déc. 1891, France juà-t 92. 158.
qualité pour recevoir le prix des marchandises qu'il vend(*).
542. L'intendant ou régisseur d'un propriétaire foncier peut être considéré comme ayant mandat tacite de faire les baux (*) ou d ordonner les travaux de réparation nécessaires (').
543. Les agents d*assurance engagent^ dans les contrats qu'ils passent, leurs compagnies s'ils adoptent les conditions indiquées dans les règlements et les prospectus.
Lagent représente valablement la compagnie dans une expertise* dont elle ne peut, par suite^ mettre en diseussion les résultats (^).
De même, si l'assuré a pris l'engagement de prévenir du sinistre la compagnie dans un délai déterminé^ il peut se contenter de prévenir l'agent (^).
Mais les agents d'assurances ne peuvent transiger.
De même l'agent d*uue compagnie d'assurances ne la représente pas pour reconnaître que la responsabilité de la compagnie est engagée à raison d'un sinistre (^).
544. Le rôle du courtier d*assurances est uniquement de faire signer la police et de toucher son courtage ; il n'a pas qualité pour consentir des modifications au contrat (^).
SECTION II
ÉTENDUE DU MANDÂT NON CONÇU EN TERMES GÉNÉRAUX
545. Le mandat qui contient le pouvoir spécial d'accomplir certains actes doit être interprété restrictivement.
L'article 198J nous fournit une application de ce principe: « Le mandataire ne peut rien faire au delà de ce qui est porté
DTrib. ci?. Ghâteaubrianl, 19 nov. 1863, S., 69. 2. 216, D., 69. 3. 30. — Goilloaird, n. 51.
(*) Gttiliouard, n. 50.
n Lyon, 31 Juillet 1830, Mon. jud. Lyon, 16 dèc. 1890.^ Il peut même faire les travaux d*amèlioraUoa nécessaires aune location avantageuse. Lyon, 31 juillet 1890, précité.
(*J^)Trib. civ. Lyoi, 13 juin 1893, G&z. Trib,, 4 août 1893.
C) Trib. féd. suisse, 19 juin 1893, cité par Nessi, Ann, dr. comm., 1894, Doc«r., p. 38.
(') Paris, 5 juillet 1892, D., 93. 2. 407.
« dans son mandat : le pouvoir de transiger ne renferme jm 4c celui de compromettre. » Si je donne à quelqu'un le pouvoir de transiger en mon nom, c'est-à-dire de prévenir ou terminer une contestation en s'entendant avec mon adversaire (art. 2044)^ c'est parce que j'ai confiance dans son dévouement^ dans ses lumières et dans son impartialité. Encompromettant^ c'est à-dire en remettant à des arbitres le soin de trancher la difficulté^ mon mandataire se désintéresse de la mission que je lui ai confiée ; il ne fait pas ce que je l'ai chargé de faire et il fait autre chose.
Il ne faut cependant rien exagérer. Le mandataire peut accomplir tous les actes qui sont une dépendance nécessaire de l'affaire à laquelle le mandat s'applique, car ces actes sont virtuelleoient compris dans son pouvoir (*). C'est ce qui était admis dans l'ancien droit (^).
Nous allons indiquer un certain nombre d'applications de ces principes.
Les solutions qui vont suivre seront d'ailleurs complétées par l'étude des hypothèses où se trouve engagée la responsabilité du mandataire (^).
546. Le mandataire chargé de faire une convention n'a pas qualité pour consentir à une clause pénale en cas d'inexécution de la part du mandant (^).
547 . Le mandat de toucher une créance ne permet ni de la céder (^) , ni de transiger (*), ni de faire une remise de detle('), ni de disposer des fonds (*).
Si la créance est constatée par un effet négociable, le mandat de transmettre cet effet n'emporte pas mandat de dispenser le cessionnaire des formalités auxquelles l'article 165
(I) Guillouard, n. 96.
O Domal, liv. I, tit. 15, secl. 3, n. 10.
(») V. infra, n. 593 s.
(•) Contra Sénat russe, 15 août 1874, Journ. dr. int,, V, 1878, p. 2».
(5) Pont, I, n. 941 ; Laurent, XXVII, n. 438; Guillouard, n. 97; Hue, Tr. de la cession et de la transm. des créances, I, n. 248.
(«> G. d'appel Indo-Chine, 29 janv. 1904, Gaz. trib., 19 juin 1904. -PonI, loci cit. ; Laurent, loc. cit. ; Guillouard, loc, cit. — V. supra, n. 545.
C) Pont, loc. cit. ; Laurent, loc. cit. ; Guillouard, loc. cit.
(•) Angers, 9 ami 1892, D., 93. 2. 50.
da Code de commerce subordonne, en cas de protôt/ son recours contre le mandant (').
Le mandat de représenter une personne en justice ne leur permet pas de transiger et de compromettre (^).
La loi dit que le mandat de transiger n'emporte pas le pouvoir de compromettre ; il n'emporte pas non plus celui de faire une remise de dette (*) ; mais il emporte celui d'accepter la remise.
Le mandat de toucher les revenus ne permet pas de toucher les capitaux (^).
Mais le mandat de toucher une créance permet de donner mainlevée après payement (*), ou réciproquement.
548. Le mandataire chargé de poursuivre la satisfaction des droits d*une personne peut conférer à un huissier le mandat de procéder à une saisie immobilière pour Texécution de ces droits (•), quoique Thuissier lui-même ne puisse procéder qu'en vertu d'un pouvoir spécial.
549. D'autre part, l'huissier auquel sont remis les titres exécutoires pour saisir un débiteur a qualité pour recevoir le montant de la dette C').
Mais le mandat de saisir les biens d'un débiteur ne permet pas de se rendre adjudicataire au nom du mandant (*).
550. Le mandat de payer les dettes du mandant permet de faire un emprunt pour les payer (•).
551. Le notaire ou tout particulier chargé de placer des fonds n'est pas chargé d'en recevoir le remboursement (*•).
(*)Trib. corn. Marseille, 14 janv. 1902, Rec. MarteilU, 1902. 1. 142.
0 Trib. civ. Seine, 5 fév. i901. Droit, 10 mai 1901 (mandai de représenter à une expertise).
(*) Cass. req., 9 nov. 1903, S., 1904. 1. 87.
r) Cass.,4 therm. an IX, S. chr. — Bruxelles, 23 oct. 1893, Pasic, 94. 2. 111. - Uurent, XXVII, n^ 436 ; Guillouard, n. 97.
(») Pont, I, n. 940 ; Guillouard, n. 97.
(•) Bordeaux, 4 mal 1891, S., 92. 2. 7. — V. à propos du mandataire général, <opra, n. 528.
l'j Gass., 3 déc. 1838, S., 39. 1. 339. - Gass., 3 août 1840, S., 40. 1. 924. - Dnranton, XÏI, n. 50 et XVIII. n. 222 ; Pont, I, n. 855 ; Aubry et Rau, IV, p. 153, § 317, note 6 ; Guillouard, n. 53.
(»)Cas8., l«r avril 1839, S., 39. 1. 379. - Guillouard, n. 97.
0 Bordeaux, 9 fév. 1829, S. chr. - Guillouard, n. 97.
(*•) Angers, 21 nov. 1894, Rec. Angers, 94. 460.
Nous insistons plus loin sur l'étendue des pouvoirs du notaire^ à propos de sa responsabilité (^).
552. En fait, on peut décider que le mandataire chargé d'employer les fonds prêtés à libérer un immeuble en faisant le nécessaire pour garantir le remboursement, est implicitement chargé de subroger le prêteur au créancier désintéressé (*).
553. Le mandataire chargé de vendre ne peut faire- avec les objets qu'il est chargé de vendre une dation en paiement de la dette du mandant (').
Le mandataire chargé de vendre n'a pas davantage le droit d'encaisser le prix (*).
Il ne peut non plus accorder un délai de payement (').
Il n'est pas chargé d'accomplir les formalités complémentaires de la vente, comme le transfert (®), la transcription, etc.
Le mandataire chargé de donner à bail ne peut pas davantage encaisser le loyer ('). Le contraire peut résulter des circonstances (').
Le mandat de vendre des immeubles n'emporte pas pou-
r) V. infr», n. 622 s.
(«. G.ss. civ., 27 ocl. 1891, S., 92. 1. 559.
(>) Contra Paris, 12 juill. 1892, D., 93.2. 509(respèce était favorable à la solution qui a triomphé ; un mari, chargé par sa femme de vendre des valeurs, s'en était servi pour acquitter la dot promise par les époux à un enfant commun; en outre, il avait prévenu sa femme de l'emploi qu'il allait faire).
(•) Rouen, 9 nov. 1839, S., 40. 2. 80. - Trib. civ. Seine, 15 avril 1893, Ber. soc, 94. 1. 367 (vente de titres nominatifs). — Trib paix Saramon, 23 avril 1901, Rev. jast. paix, 1902. 226. - Pont, I, n. 944 et 951 ; Aubry et Rau, IV,p. 642, § 412, note 10 ; Laurent, XXVIl, n. 435 ; GuUlouard, n. 97. — Trib.coin. St-Pétersbourg, 12 juin 1875, Jonrn. dr. intern^ V, 1878, p. 300. - Trib. com. St-Péterebourg, 9 juin 1877, Journ. dr. intenu, VIII, 1881, p. 188. - Trib. civ. Bruxelles, 20 mai 1875, Pasicr., 95. 3. 282. — Schaper, Hollicndorfr& Rechtslexihon, v» Agenten, — Contra Trib. civ. Lyon, 2 mai 1902, Mon. jud. Lyon, 21 nov. 1902 (pour la vente de valeurs mobilières ; il décide même q»e le mandataire est responsable pour n'avoir pas encaissé le prix),
{*) Schaper, loc, cit,
(«) Courra Trib. civ. Lyon, 2 mai 1902, précitf'.
voir de les hypothéquer {^), sauf cependant dans le cas où le but du mandat était exclusivement de procurer des fonds au mandant (').
554. Le mandat de constituer une dot ne permet pas davantage de donner une hypothèque pour en garantir le* payement (')•
555. Le mandat d'aliéner n'emporte pas le droit d'insérer dans Tacte de vente une clause qui impose au vendeur une obligation autre que ses obligations légales.
Ainsi le mandataire ne peut imposer au vendeur l'obliga* tion de ne pas exercer, dans un rayon ou pendant un tempà déterminés^ un commerce analogue au commerce dont l'exploitation est cédée. On admet que le syndic d'une faillite peut cependant, par une clause du cahier des charges, imposer cette obligation au failli (^) ; l'argument invoqué est que le syndic, étant chargé de représenter le failli, peut < insérer les conditions jugées les plus utiles pour faciliter la vente ». Cette solution se justifie, à notre avis, beaucoup mieux par Tidée que le syndic représente les créanciers en même temps que le failli, et que les créanciers ont le droit de prendre les mesures nécessaires pour retirer de la vente le plus haut prix. — Aussi ne doit-on pas décider de même pour les autres mandataires.
556. Le mandataire chargé d'acheter peut recevoir livraison (»).
557. Le mandat de prendre une inscription hypothécaire n'emporte pas celui de la renouveler (•).
Le pouvoir de faire € toutes les démarches néces
(!) TropIoQg, n. 322 ; PonU I, n. 950; Aubry et Rau, IV, p. 642, § 412 ; GuiU looard, n. 97.
(*j Bruxelles, 29 mai 1806, S. chr. — GuUloaard, n. 97.
(') Contra Paris, 17 mars 1827, S. chr. — Ouillouard, n. 97.
(«) Gass. civ., 21 juiU. 1891, S., 91. 1. 377, D., 93. 1. 123.
0 Cass. Autriche, 9 fév. 1870, Joarn. dr. intern., III. 1876, p. 52. — Trib. Amsterdam, 17 janv. 1878, WéékbL o. h. Reeht, n. 4268, AiulL Jonrn. dr, iatem., XI, 1884, p. 210.
(*) Le contraire peut dériverdes circonstances, par exemple de ce qu'un avoué t consenré le dossier contenant les bordereaux d'inscription afln de le faire valoir. Cass. req., 30 oct, 1889, S., 90. 1. 323.
saires > pour une affaire n'autorise pas à agir en justice pour cette affaire («).
Le mandat de plaider n'emporte pas celui de transiger (*).
Le mandataire chargé de plaider ne peut pas davantage acquiescer à un jugement (»).
Mais la signification des actes de procédure du jugement peut lui être faite et fait courir contre le mandant la déchéance du droitde recours (*).La signification ne peut être assimilée à l'acquiescement ; elle constitue l'un des actes de procédure essentiels pour que Finstance soit complète.
Le mandataire à l'effet de plaider ne peut pas interjeter appel du jugement. L'avocat lui-même ne peut interjeter appel sans un pouvoir spécial (^).
De même un mandataire chargé d'agir en ; appel ne peut interjeter un pourvoi en cassation («).
Mais un mandataire ayant pouvoir d'exercer toutes les poursuites ou de comparaître devant tous les tribunaux peut interjeter un appel ou un pourvoi en cassation (').
SECTION m
. DU BLÂNG-SEING
559. Le mandat peut-il être donné sous forme de blancseings c'est-à-dire sans indication des pouvoirs du mandataire ? Quelques parlements avaient interdit le blanc-seing
(*) Conseil d'Etat, 15 janv. 1892, S., 93. 3. 143.
O Félix Berriat-Saint-Prix, Rev. crit, V. 1876, p. 362, n. 17.
(») Gas3., 9 août 1856, S., 56. 1. 485. - Gass., 9 déc. 1863, S., 64. 1. 177. — Paris, 21 janvier 1870 (motifs), S., 70. 2. 75. — Merlin, Quest, de âr,, !• Acquietcement, n. 3 ; Ghauveau sur Carré, Lois delà procéd,^ IV, p. 23, quest. 1584. — V. cep. Gass., 4 mars 1862, S., 63. 1. 268. — Cette soluUon a été appliquée au mandat de Tarticle 17tiela loi du 2i juiU. 1867 (mandat des actionnaires dans leur action contre le gérant). — Vavasseur, Société, 5* éd., I, n. 738 ; Pont, Sociélét, II, n. 1573. — Contra Rivière, Comment, de U loi du UjuiL 4867, n. 135.
(*) Gass. civ., 28 déc. 1886, S., 90. 1. 157 (mandat de Tarlicle 17 de la loi 24juU. 1867).
(») Bourges, 3 mars 1826, D. Rép,, v Avocat, n. 367.
(*) Gass. cIv., 4. avril 1892, S., 93. 1. 260.
('j Gass , 29 janv. 1850, S., 50. 1. 192.
dans Tancien droit (*). Aujourd'hui la validité du blanc-seing ne fait pas de doute (•) : elle résulte de Tarticle 407 du Code pénal, qui punit seulement Tabus du blanc-seing.
Mais nous montrerons que le blanc-seing est particulièrement dangereux pour le mandant.
SECTION IV
PREUVE DE l'étendue DU MANDAT. POUVOirS DU JTJOE
560. Une fois l'existence du mandat démontrée, son étendue peut^ dans tous les cas, être prouvée par témoins et par présomptions (') ; il s'agit uniquement alors d'interpréter le contrat et cette interprétation est du domaine souverain du juge de fait ; on peut d'ailleurs soutenir que Pacte fournit un commencement de preuve par écrit de l'étendue du mandat.
La charge de la preuve incombe à celui qui se prévaut du mandat : au mandant s'il soutient que le mandataire n'a pas accompli sa mission, au mandataire s'il veut se faire rembourser ses avances, au tiers avec lequel le mandataire a contracté si ce tiers entend faire exécuter le mandat par le mandant, etc.
56i. C'est au juge du fait qu'il appartient de rechercher souverainement l'étendue du mandat (^).
0 Arrêl d'Aix, 26 fév. 1747. Denisart, v«» Blanc-seing ;Mer\ïn,Rép., V Blancteing^ n. 1.
(») Demolombe, XXIX, n. 358 et 359 ; Aubry et Rau, Vin, p. 221, § 756, note 5 ; Guillouard, n. 191.
(*) MontpeUier. 8 juiU. 1862, S., 62. 2. 458. - Agen, 18 février 1873, S., 73. 2. 167, D., 74. 2. 79. - Montpellier, 10 mai 1894, Mon. jud.Midi, 24 juin 1894.
(♦) Cass. req., 23 juiL 188.), D., 91. 1. 19. - Cass. civ., 25 fév. 1891, S., 94. 1. 351, D., 91. 1. 173 (dans les rapports entre les parties, elle peut résulter de r»veu du mandataire). — Cass. civ., 14 juin 1895, D., 96. 1. 508. — Cass. civ., 8 et 9 juil. 1895, S., 97. 1. 133. - Cass. civ., 15 juil. 1895, D., 96. 1. 31.
OBLIGATIONS OU MANDATAIRE VIS-A-VIS DU MANDANT
562. Le mandataire a deux obligations principales. Il doit: 1" accomplir le mandat ; 2* rendre compte de sa gestion.
SECTION PREMIÈRE
D£ l'exécution du MANDAT
563 • Le mandataire doit remplir son mandat, c'est-à-dire faire ce qu'il a promis de faire pour le compte du mandant. « Le mandataire », dit l'article 1991, alinéa 1, « est tenu « cTaccomplir le mandat tant qu*il en demeure chargé, et « répond des dommages et intérêts qui pourraient résulter « de son inexécution. »
Les mots tant qu'il en demeure chargé font allusion au droit qui appartient au mandant de révoquer le mandat et au mandataire lui-même d*y renoncer (art. 2003). Dans l'un et Pautre cas, le mandat prend fin, et il est clair que le mandataire cesse d'être tenu de l'exécuter.
§ I. Personnes qui doivent et peuvent exécuter le
mandat. De la substitution.
,. Les créanciers ne pouvant exercer aucun des droits du débiteur qui ont un caractère personnel, les créanciers du mandataire ne peuvent exécuter le mandat, car le mandat est confié au mandataire en raison de ses qualités pei^ sonnelles. D'ailleurs il ne confère même pas un véritable droit, mais impose au contraire une obligation au mandataire (*).
11 en est ainsi même si le mandat est confié au mandataire, en partie, dans son intérêt (*).
(«) Demolombe, XXV, n. 60 ; Aubry et Rau, IV, p. 124. § 312 ; Puzier-Herman, art. 1166, n. 66.
(») Contra Bordeaux, 23 nov. 1831, D. Rép., v Mandat, n. 495. — Demolombe, XXV, n. 61 ; Aubry et Rau, loc, cit. ; Fuzier-Herman, art. 1166, n, 67.
EXÉCUflON 299
565. Le mandataire peut-il charger one autre personne à sa place de Texécution du mandat ? Peut-il^ en d*autres termes, se substituer quelqu'un pour cette exécution ? En supposant qu^il le fasse, quel effet la substitution produira-teUe ? La loi répond d'une manière incomplète à cette double question dans l'article 1994, qui s'exprime ainsi : « Le mari'-
< dataire répond de celui qu'il s'est substitué dans la gestion : f !• quand il n'a pas reçu le pouvoir de se substituer quelqu'un ;
< 2^ quand ce pouvoir lui a été conféré sans désignation d'une « personne, et que^celle dont il a fait choix était notoirement
< incapable ou insolvable. — Dans tous les cas, le mandant m peut agir directement contre la personne que le mandataire f s'est substitué. »
Les questions relatives à la substitution sont les suivantes :
1* À quelles conditions la substitution peut avoir lieu.
2* La responsabilité du mandataire vis-à-vis du mandant pour les fautes du substitué.
3* Les effets de la substitution entre le mandataire et le substitué.
4* Ses effets entre le mandant et le substitué.
5^ Ses effets dans les rapports du mandat et du mandataire avec les tiers.
6* Sa fin.
7* La substitution aux mandats légal et judiciaire.
L A quelles conditions la substitution peut avoir lieu.
•566. Nous laissons ici de côté le point de savoir si la substitution doit être autorisée par le mandant ; nous verrons, en effet, plus loin que, même non autorisée ou interdite par le mandant, la substitution n'est pas nulle, et que la responsabilité du mandataire relativement aux actes du substitué dépend seule du point de savoir si la substitution est permise ou non (*).
Nous examinerons également, à propos de la responsabilité, les formes de l'autorisation (').
{') V. infra, n. 569 s., 577.
C) V. m/Vâ, n. 576.
567. La capaeité du mandataire pour désigner un substitué est la même que celle du mandant pour désigner un mandataire, puisque le substitué est le mandataire du mandataire.
Le substitué, comme le mandataire, n'a besoin d*aucune capacité, sauf la responsabilité que le mandataire encourt vis-à-vis du mandant en raison du dommage que l'incapacité lui aura causé.
H. Effets de la substitution dans les rapports du mandant
et du mandataire.
Il y a lieu de prévoir quatre cas
1** Celui où la procuration est muette, c'est-à-dire ne contient ni pouvoir ni défense de substituer un tiers ;
2* Celui où la procuration contient pouvoir de substituer en désignant le tiers que le mandataire pourra se substituer ;
3^ Celui où la procuration contient pouvoir de substituer sans désignation de ce tiers;
4* Celui où la procuration contient défense de substituer.
A. Du cas. où la procuralion est moelle sur la substitution,
569 . Le mandataire est autorisé à se substituer quelqu'un (^) . C'est, d*abord, la solution traditionnelle : elle était admise soit en droit romain ('), soit dans le droit canonique (•).
D Cass. civ., 4 janv. 1898 (impl.), D., 1903.1.612. — Cacn, 1» nov. 1836. D. Rép., V Arbitrage, n. 799. — Duranton, XVIII, n. K50 ; Troplong, n. 446 et 447 (on cite quelquefois cet auteur en sens contraire. Mais tout ce qu'il 4lt c'est que le mandataire est responsable du fait du substitué et nous radmeltons également) ; Zachariœ, éd. Massé et Vergé, V, p. 46, § 753 ; Aubry etRtn, IV, p. 645, § 413, note 14 ; Pont, I, n. 1016 ; Laurent, XXVII, n. 482 8.; Lacoste, Note, S., 91. 1. 114; Guillouard, n. 120. — Confra Massé et Vergé, V. p. 46, § 753, note 20; Delamarre et Lepoitvin, Tr. de dr. comm., II, n. 195s. ; Domenget, I, n. 312 et 313. — En droit commun allemand, il n'y a pas de règle générale. Eck, loc cit. — En droit prussien la substitution n'était permise que s il y avait nécessité. C. ffén,, I, XIII, § 37 s. — Le G. civ. allemand (art 664) interdit la substitution.
(») L. 8,§ 3, D., Afa/id., 17. 1. - L. 28, D., de negot, gesl,, 3. 5. — L. 2, D., Si mens. faU. mod. dix,, 11. 6.
(») Décrétale de Boniface VIII, citée par Aubry et Rau, toc. cit. — D'après Durand de MaiQane, Jnatit, du dr. canon., VI, 1770, liv. III, tiL II, p. 337, le procureur extrajudiciaire seul pouvait se substituer quelqu^un sans en avoir
Pothier, à la vérité, décidait le contraire (*); mais il faisait exception pour le cas où la nature de Taffaire empêche de penser que le mandant ait choisi le mandataire pour ses qualités personnelles. Or c'est là aujourd'hui le cas habituel, et, du reste^ comme nous n'admettons pas la substitution dans le cas où les qualités personnelles du mandataire sont entrées en ligne de compte, notre opinion revient presque à celle de Pothier. EnQn^ dans l'élaboration du Gode civil, une proposition de Gambacérès, tendant à interdire la substitution, fut rejetée sur l'observation que la substitution n'a aucun inconvénient pour le mandant, le mandataire restant responsable de la gestion du substitué, qu'elle est souvent, en cas d'empêchement du mandataire, utile au mandant, enfin que, le mandat étant gratuit, il ne faut pas faire la loi trop dure au mandataire (*)•
Toutefois le mandataire désigne le substitué à ses risques et périls ; il sera donc responsable envers le mandant des faits et gestes du substitué ('). G'est une conséquence de l'obligation de rendre compte, dont il est tenu envers le mandant : il s'était obligé à gérer en bon père de famille l'affaire qui. lui a été confiée; s'il juge à propos de se décharger de cette obligation sur une autre personne, il est juste qu'il en réponde. Donc tout ce que signifie le droit que nous accordons au mandataire de se substituer quelqu'un, c'est que les actes du substitué engagent le mandant dans les mêmes limites que les actes du mandataire.
Des faits, ou de la nature de l'acte, il peut résulter, malgré le silence du contrat, que le mandataire peut se substituer un tiers (*).
570. Le mandataire qui a choisi un substitué, sans en avoir reçu le pouvoir exprès, ne répond pas des cas fortuits
wçu le pouvoir ; le procureur judiciaire, réputé choisi pour ses qualités personnelles, ne pouvait se choisir de substitué.
ON. 90 s.
(•) Penel, XIV, p. 573 et 574.
P)Cass. civ., Il janv. 1898, précité. — Trib. civ. Reimn, 7 déc. 1900, Gaz,
Pàl, 1901. 1.343. — Auteurs précités.
(•) C. d'appel Réunion, 2 déc. 1895, sous Cass., 11 jaav. 1898, D., 1903. 1.
qui se produiraient dans la gestion du substitué. On ne pourrait songera les mettre à sa charge qu'autant qu*il serait possible de les considérer comme étant le résultat d'une faute par lui commise ; or, en substituant quelqu'un^ le mandataire n'a pas commis une faute; il a usé d'un droit. C'est l'opinion généralement admise.
571. On admet que l'avocat ne peut se faire suppléer par un autre avocat sans le consentement de son client (^).
D'autre part, la femme qui a reçu ua mandat du mari ne peut désigner un substitué sans l'autorisation du mari (*) ; car le mandataire est obligé d'indemniser le substitué de ce qui lui est dû pour Texécution du mandat, et la femme ne peut contracter d'engagement sans l'autorisation du mari.
Il a été également jugé, mais sans motifs à Tappui^quele mandataire chargé de réclamer une réduction de contributions directes ne peut se substituer personne sans autorisation (»).
572. On a décidé que le mandat donné à un agent d'afiaires de suivre une instance, avec la stipulation qu'il en payera les frais et qu'il gardera une quote-part des sommes qu'il aura touchées, a un caractère personnel et que la substitution à ce mandat est interdite (^). En réalité cette solution se justifie par une autre raison, c'est qu'il y a ici un contrat de louage d'ouvrage et non pas un mandat.
573. Comme nous l'avons dit plus haut, le mandataire eharg^ de faire une opération de bourse sur des titres cotés ne peut se substituer qu'un agent de change ; c'est à ^inte^ médiaire, chargé de faire une opération de bourse sur les titres cotés, qu'il appartient de prouver qu'il s'est adressé, pour le faire, à un agent de change (^).
(*) Mollot, Récfl, de la, prof, d'avocat, 2* éd., II, p. 105 s. ; Garsonnet, Tr de proc, I, p. 408, 8 103.
(*) Lacoste, Note, S., 91. 1. 114.
(>) Cons d'Et., 8 fév. 1890, S., 92. 3. 64, D., 91. 3. 71 (on peut même penser que cet arrêt interdit la substitution à tout mandataire). '
(♦)Trib. civ. Seine, 12 fév. 18^4, Cas. Pat., 94. 1. 674.
(») V. supra, n, 426.
B. Du cas ou la procuration contient le droit de substituer une
personne déterminée,
574. Si le mandataire se substitue cette personne, la substitution sera aux risques et périls du mandant ; le mandataire ne répondra donc pas du fait de son substitué, il sera cojmplètement déchargé. Tout ceci résulte a contrario de l'article 1994, qui restreint la responsabilité du mandataire au cas où il n'a pas reçu pouvoir de se substituer quelqu'un.
Toutefois* on admet que le mandataire, même au cas où il s est subtitué une personne qui lui avait été expressément désignée, est tenu d'exercer une surveillance sur le substitué et est responsable des actes que cette surveillance aurait empêchés (*).
CDu cas où la procuration contient le droit de substituer un tiers
quelconque,
575. Si la procuration porte purement et simplement pouvoir de substituer, sans dire qui, ou même s'il résulte de ses termes une autorisation tacite de substituer, alors le mandataire ne répond pas du substitué, à moins qu'il n'ait choisi Tine personne notoirement incapable ou insolvable ("). C'est ce qui résulte formellement de l'article 1994.
On décide que la responsabilité du mandataire n'est engagée que si Tincapacité ou l'insolvabilité du substitué était notoire au moment de la substitution ('). Gela nous paraît peu d*accord avec l'obligation que tous les auteurs imposent au mandataire de surveiller le substitué qui lui a été désigné. Si cette obligation existe réellement, à plus forte raison
(') Cass., 10 juUl. 1827, S. chr - Cass., 26 nov. 1860, P., 62. 757, D., 61. 1. 496. - Cass., 23 avril 1872, S., 72. 1. 207, D., 72. 1. 411. - Pont, I, n. 1020 ; Uurent, XXVII, n 488 et 489 ; Guillouard, n. 121.
{•) Cass. civ., 11 janv. 1898, D., 1903. 1. 612. — Cass. req., 28 juin 1904, D., 19(fô. 1. 284. * Guillouard, n. 122; Aubry et Rau,IV, p. 646,note 14. — C. féd. suisse, art. 397 : € S*il avait reçu le pouvoir de se substituer quelqu'un, il ne répond que du solo avec lequel il a choisi le sous-mandataire et formulé ses instmcUons .> — G. civ. allemand, art. 664.
(') Pont, I, n. 1021 ; Aubry et Rau, IV, p. 645, S 413, note 14; Laurent,XXVn, D. 487 ; Guillouard, n. 122.
le mandataire doit-il surveiller le substitué qu'il a choisi de lui-même, et cette surveillance l'oblige à révoquer le substitué dont il apprend l'incapacité ou l'insolvabilité.
On peut dire^ dans tous les cas, en se basant sur l'article 1994 et en s'inspirant du motif qui justifie cet article.qoe le mandataire est responsable toutes lesfois qu'il devait craindre que le substitué choisi ne portât préjudice au mandaQt(^). Du reste, le mandataire a commis, en faisant un pareil choix, une faute dans sa gestion, dont Tarticle 1994 le rend responsable.
Ainsi, il est responsable des agissements indélicats dun substitué qu'il savait malhonnête, quoique ce substitué ne fût pas insolvable (*).
Il est également responsable d'un substitué qui était suspect (*).
Pour la même raison, le mandataire est responsable des fautes commises par le substitué, à raison de l'insuffisance des instructions qu'il a dû donner à ce dernier (^).
Le mandataire est aussi, en tout cas, responsable d'un substitué dont il ne connaissait pas les défauts, s'il a été chargé de surveiller l'exécution de la substitution.
On peut admettre que si le mandataire a reçu des honoraires importants, il a été chargé implicitement de cette surveillance C^). Mais le fait seul que le mandataire est salarié ne suffit pas à justifier cette solution (®).
Enfin le mandataire qui commet une faute personnelle est évidemment responsable de cette faute ('). 576. Le pouvoir de substituer peut, comme tout pouvoir,
(M Guillouard, n. 123.
(*) GuUlouard, n. 123.
(*) Aix, 4 fév. 1887, Bull. cTAix, 88. 5 (agenl de. change).
{*) Guillouard, n. 123.
(*) Trib. civ. Annecy, 26 oct. 1889, Loi, 15 janv .1890 (banquier chargé de faire vendre des titres).
(•) V. cep Trib. civ. Annecy, 26 oct. 1839, précité.
C') Décidé en ce sens que le mandataire, chargé de surveiUer une créance hypothécaire et en donner mainlevée, qui désigne un substitué et, comme prète-oom de ce dernier, se rend adjudicataire de certains des immeubles hypothéqués sans aviser le mandant, est responsable de la mainlevée donnée par le substitué à un sojs^cquéreur. — Gass. req., 28 juin 1901, D., 19J5. 1. 881.
(Hre tacite il n'a pas besoin d'être exprès (*). C'est ce que (lisait Pothier {*).
Ce pouvoir peut-il, comme on Ta prétendu ('), résulter de la nature du mandat ou de la profession du mandataire? Nous ne le pensons pas; sans doute la nature du mandat et la profession du mandataire peuvent faire présumer que le mandant a autorisé la substitution (0» mais dans quels termes l'a-t-il autorisée? On doit penser que le mandant tient, quand il choisit un mandataire, comme quand il se fait promettre un service ou prête de l'argent, à s'assurer la garantie personnelle de celui avec lequel il contracte ; le mandataire pourra donc se choisir un substitué, mais il restera responsable de la gestion de ce dernier.
On a été jusqu'à soutenir que le mandataire est réputé avoir reçu pouvoir de se substituer un tiers, si des événements postérieurs au mandat l'empêchent de reuiplir son mandat ou lui rendent l'exécution du mandat très difficile ("*). C'est, croyons-nous, une erreur ; car ce cas est précisément celui en vue duquel les rédacteurs du code civil ont proclamé le droit de substitution sous la responsabilité personnelle du mandataire.
D. Da CAS où la procuration interdit la substitution,
577. Dans ce cas, le mandataire viole la loi du contrat en se substituant quelqu'un, et il est juste par suite de le traiter avec la plus grande rigueur. Il répondra donc, non seulement du fait du substitué, mais aussi des cas fortuits dont la substitution a été la cause ou l'occasion (•^), c'est-à-dire de ceux qui ne se seraient pas produits s'il eût lui-même exécuté le mandat; car ces cas fortuits sont une conséquence au moins
0) Pont, 1, n. 1022 ; Guillouard, n. 124.
(>) Ponl, I, n. 1022 ; GuiUouard, n. 124.
(*) Nimes, 3 nov. 1894, Droite 9 oct. 1895 (acte qui matériellement ne peut 4'ire accompli par le mandataire).
\^) Troplong, n. 465 s. ; Guillouard, n. 124.
(^) Certains auteurs lui imposent môme en termes absolus la responsabilité des ca.s Tortuits. Guillouard, n. 125.
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indirecte de sa faute. Les autres demeureraient à la charge du mandant.
III. Effets de la substitution dans les rapports du numdatmre
et du substitué.
578. Dans les rapports du substituant avec le substitué, la substitution n'est qu'un mandat, et elle en produit ks effets (^), Le mandataire^ qui se substitue ^elqu'un pour rexécution du mandat, devient sous-mandant par rapport an substitué ; la substitution est un deuxième mandat grefté sar le premier.
Toutefois il peut se faire que le mandataire et le substitué aient entendu ne &ire naître aucun rapport entre eux (*) ; c'eat une question de fait, que le juge du fond tranche sou* verainement (^).
579. En dehors de cette dernière hypothèse, le mandataire est tenu d'indemniser le substitué de ce qui lui est dû pour rexécution du mandat (^).
Le substitué ne peut agir contre le mandataire, par exenir pie i raison d'une erreur commise par le substitué à son pré* judîce, si ce dernier a déjà remis au mandant la chose qai faisait lobjet du mandat {^).
580. Lé mandataire ne peut exiger du substitué le versement des sommes qu'il a touchées pour le compte du mandant {^) et cela même s'il n'avait pas le droit de faire une substitution C).
Cela résulte de ce que^ comme nous le disons plus loin,
(•) Paris, 10 nov. 1812, P. chr. - Bourges, 18 avril 1888, Gas. PSaï., 88.1 110. — AnliiT «t Rati, IV, p. 647, § 413, note 17 ; Ovilloitird, a. 19; WaU« Me, S.» UWO. S. 297.
O Guillouard, n. 129.
(<) Guillouard, n. 129.
(*) Pont, I, n. 108; Lacoste, Note, S., 91. i. 114.
(*) Trib. civ. Seine, 30 juin 1893, Droit, 15 août 1893 (le banquier qui, dmt^ de vendre des litres, se trompe et remet uoe somme plus forte amdoimear l*orflBCI, ne peut agir ea restitution de l'ezcédenl contre ce dernier, si déjà k teneur d'ordre a remis les fonds à son propre dounear d^ordre).
(*) Gela a été juge pour le versement du prix des titres nomtaatifs weaàÊS. Mb. chr. Seioe, 14«vril 1893, DroU, 4 mai 189a
0 Contra Drujon, Rev. crit,, VI, 1877, p. 633.
le substitué a le droit de laire ce versement entre les mains du mandant (^)«
Nous verrons également que le substitué n'a même pas toujours le droit de s'acquitter entre les mains du mandataire (*).
Mais le mandataire actionné en responsabilité par le mandant pour la faute du substitué peut mettre ce dernier en cause (3).
Il peut aussi^ après avoir été condamné^ agir en garantie contre le substitué (*).
Nous verrons plus loin dans quels cas le substitué peut rendre son compte au mandataire et dans quels cas il doit le rendre au jnandant (^}.
IV. E/fets de la substitution dans les rapports éa mandant
et du substitué.
A. Action, dm mandant contre le snh^tiUié,
58i. Gomment les choses se passent-elles dans les rapports du mandant et du substitué ? L'article 1994, alinéa final, que nous avons déjà cité^ dit à ce sujet : < Dans touç les cas,
< le mandant peut agir directement contre la personne que
< le mandataire s'est substituée. »Le substitué est donc tenu envers le mandant, absolument comme s'il était son mandataire direct. C'était utile à dire ; car les principes généraux, au moins si le mandataire n^a pas reçu pouvoir de se substituer quelqu'un (^)9 ou même dans le cas coniraire et pourvu que le substitué n'ait pas été désigné ('), n'auraient permis au mandant d'agir contre le substitué que du chdf d« mandataire (substituant) et en vertu de l^article 1166 : ce qui aurait eu pour résultat d'obliger le mandant, au cas d^iasôlvabiUté du mandataire, de subir le concours des créanciers
(«) V. infr», n. «1 et s.
C) V. m/ra» ii.â81 et 564.
O BcMTges, 18 «wil 1888, «m. Pul., 88. 2. 210,
(1 BonTgM, 18 avril 1888, pcécité..
(») V. in/ra, n. 584.
(') Duranton, XVIU, n. 51 ; Laurent, XXVII, n. 490 ; GuîUoiiapd, n. Ij».
V^) V. cep. Lavent, loccii. ; GuiUonard, Une, cU.
de celui-ci et de partager avec eux le bénéfice de son action. C'eût été assez injuste {'); et, dans le conflit qui s'élevait ici entre l'équité et un principe de droit, le législateur a préféré faire le sacrifice du principe.
11 résulte de là que le substitué est directement responsable envers le mandant des fautes commises dans sa gestion (*).
11 n'en est pas ainsi cependant si ces fautes ont été commises sur Tordre du mandataire.
D'autre part, le substitué ne peut opposer au mandant la compensation entre ses dettes vis-à-vis de ce dernier et ses créances sur le mandataire (').
Toutefois le substitué peut opposer cette compensation s'il a, en raison de la manière dont le mandat lui a été conféré, pu croire qu'il était le mandataire direct du mandataire (^).
Le substitué ne peut pas davantage se prévaloir d'une confusion opérée du chef du mandataire {^), ni d'une remise de dette qui lui aurait été consentie par ce dernier (*).
582. Le substitué a le droit de verser directement au mandataire les somoics qu'il a touchées pour le compte du mandant, s*il a cru que le mandataire agissait en son propre nom et s'il a ainsi ignoré l'existence du mandant (').
583. Dans l'hypothèse où le substitué a connu le mandant, la solution contraire paraît préférable. De deux choses Tune : ou le mandataire était autorisé à se choisir un substitué, ou il n'y était pas autorisé. S'il n'y était pas autorisé, le substitué a participé à un acte illicite, en acceptant la substito-
. (*) Gmllouard, n. 126.
i«) Rouen, 7 avril 1886, D., 88. 2. 45. — GuiUouard, n. 127.
(*) Cass. req.,20 avril 1859, S., 59. 1. 298, D.,59. 1. 263.— Cass. civ.,22map 1875, S., 75. 1. 302, D., 75. 1. 204. - Paris, 14 déc. 1866, S., 71. 2. 87, D., 70. t„21.- Paris, 14 juil. 1869, D., 70. 2. 40. - Oriéans, 9 juin 1870, S., 71. 2.8Î, D., 70. 2. 225. — Trib. com. MarseiUe, 17 oct. 1883, Rec,MarseUU,S9. 1.51. — GuiUouard, n. 127 ; Drujon, op. cit., p. 630 et 637. — Trib. sup. comni. Empire AUemagne, 17 sept. 1878. Journ, dr. int,, VII, 1830, p. 206.
(*) Cass. , 23 fév. 1874, S. , 75. 1. 333, D., 74. 1. 389. - Hennés, 24 août 18». S., 60; 2. 36. - Lyon. 7 déc. 1859, S., 60. 2. 206. - Rouen, 13 avril 1870, S., 71. 2. 17, D., 74. 1. 389. - GuiUouard, n . 127 ; Drujon, op, cit., p. 637.
(.*) Drujon, op, ct7., p. 636.
(•) Drujon, op. cit., p. 636.
O Drujon, Bev, cril., VI, 1877, p. 630. - V. infra, n. 585.
tîon, et il ne peut se prévaloir de cet acte illicite. En tout cas, et il en est de même dans Thypothèse contraire, le substitué savait qu'il agissait pour le compte du mandant et que le mandataire était un simple intermédiaire dont le rôle cessait par Fefiet de la substitution (*).
584. Ainsi l'agent de change chargé par un intermédiaire de vendre des titres nominatifs, ne peut en payer le prix qu'au propriétaire^ et non pas au mandataire, à moins que ce dernier ne soit spécialement chargé de recevoir le prix (*).
585. Le mandant ne peut plus agir contre le substitué, une fois que ce dernier a rendu son .compte au mandataire, si le substitué n'a pas connu le mandat ('). Ainsi l'agent de change qui, chargé par un banquier, lequel est lui-même mandataire d'un tiers, d'acheter ou de vendre des titres, a remis les titres ou les fonds au banquier, ne peut plus être, s'il ne connaissait pas le nom du mandant, actionné par ce dernier (*).
Si, au contraire, le substitué a eu connaissance du nom du mandant, c'est à ce dernier et non pas au mandataire qu'il doit rendre compte, comme nous l'avons dit ; en conséquence, s'il rend compte au mandataire, il encourt une responsabilité vis-à-vis du mandant ; car il a su que l'opération était faite pour le compte de ce dernier et que par suite le produit de l'opération était devenu sa propriété. C'est encore ce qu'on décide à l'égard des agents de change chargés, comme
(')Cass., 20 avril 1859, S., 59. 1. 298, D., 59. 1. 263. — Gass., 22 mars 1875, S., 75. 1. 302, D., 75. 1. 204. - Paris, 14 déc. 1866, S., 71. 2. 87, D., 70. 1. 21. - Rouen, 13 avril 1870, S., 71. 2. 17, D., 74. 1. 389. - Oriéans, 9 juin 1870, S., 71. 2. 87. » Contra (pour le cas où le mandataire n'avait pas le droit de faire une substitution) Drujon, op, cit., p. 630 s. » Ainsi jugé pour le produit (ies opérations de bourse et notamment pour le prix de vente de titres nomina- Ufs. - Paris, 18 déc. 1886, Droit, 29 déc. 1886. — Trib. civ. Seine, 15 avril 1893, Droit, 4 mai 1893.
0 Trib. civ. Seine. 15 avril 1893, Droit, 4 mal 1893. - V. in/ra, n. 585.
(») Trib. civ. Douai, 31 déc. 1892, Droi^ 21 avril 1893. - Pont, II, n. 1025 s.
(♦) Gass. civ., 23 fév. 1874, S., 75. 1. 363, D., 74. 1. 389. - Paris, 1" fév. 1860, Journ. des trib, de comm,, IX, n. 3175. — Paris, 15 avril 1863, /onra. du trib. de comm., XII, n. 4498. - Paris, 15 avril 1866, Jonrn. des trib. de comm-, XV, n. 5392. - Rouen, 3 avril 1870, S., 71. 2. 17, D., 74. 1. 389. — Buchère, Tr. deival, mob., n. 997 ; Pont, loc. cit, ; Crépon, De la négoc. de» eff, publics^ n. 222 s
^10 DU MA.'fllAT
ïsmiislitiiés, dE'aeheter on de vendre des titres au porteur {% n résulte de là que, eomme nous Twons dit, â un agent de change est ehargé, comme substitué, d'aciieter ou de vendre des titres nominatifs, c'est toigours au mandant qu'il doit rendre compte, le nom du mandant lui étant nécessaiirement comm (*).
'586« Si la convention de mandat modifiait le droit eointonni en ce qui concerne la respousalnlité du mandataire, cette modification est opposable au substitué et peut être invoquée par lui dans ses rapports avec le mandant ; le substitué doit, en effet, accomplir le mandat tel qu'il a été conféré.
De même si la nature du mandat imposait au mandataire des obligations spéciales, le substitué doit également ks accomplir. Si, par exemple, des biens dotaux ont été déclarés, par le contrat de mariage, aliteables i charge d'emploi ou de remploi, le substitué est, aussi bien que le mandataire, responsable du défaut d'emploi ou de remploi (')*
B. Action du snbelitué contre le mandant.
587. Si le mandant peut agir directement contre le substitué, une juste réciprocité paraît exiger que le substitoé puisse de son côté agir directement contre le inandant (^) et, par exemple, lui demander directement le remboursement de ^es déboursés et impenses (^).
Le mandant n'est pas tenu eepcmdant envers le substitué des obligations que le mandataire a contractées envers ce
(«) Paris, 14 joil. 1869, D., 70. 2. 40. — Il en est ainsi de Tagent de cbaoge cb«rgé d'acbeler des titres au porteur et de les conTertir en titres nominatifs pour le compte d'un mineur. — Bordeaux, 24 juil. 1893, D., 95. 2. SR.
O G«as. req., 20 avril 1859, S., 59. 1. 298, !>., 59. 4. 263. — Caas. dv. n mars 1S75, S., 75. 1. 302, D., 75. 1. 204. — Paria, 15 déc. i875, .fosm. de< trib. de eomm., 1876, p. 274.— Rouen, 7 arril 1886, D., 88. 2. 46. — V. nfr*. n. 584.
(*) Rouen, 7 avril 1886, D., 88. 2. 46.
(•) Anbry et Rau, IV, p. 647, § 413, note 17 ; Guiffonard, n. 128.
(») Trib. ciT. Seine, 23 nov. 1894, Droi7, 30 déc. 1894. — Anbry et Ban, loe. cit. ; Guillouard, loc. cit.
dernier pour raccomplissement de la mission qu'il lui avait confiée (*).
Ainsi il n'a pas a payer an substitué le salaire que hû a promis le mandataire (*). Cependant^ si cette flubstiliition était nécessaire^ le salaire du substitué, peut tare considéré comme une avance faite par le mandataire pour le eompte du mandant (').
5aB. Par application de Tarticle 2008, on a dornoé qœl- ^pelois au substitué une action solidaire contre le mandant et le mandataire (^). Mais la situation n'a ici rien de semblable à celle de l'article 2002.
Y. Effets de la substùution dans les rapports du mandant et
du mandataire avec les tiers.
K Si le substitué a parlé au nom du mandant, ce sera comme si le mandant avait agi lui-même : c'est lui par conséqnoit qui deviendra créancier ou débîtepr^ c'est dans sa personne que naîtront les actions actives et passives résultant des actes passés parle substitué (*). Les tiers ne peuvent actionner le mandataire ni être actionnés par lui (•). On conçoit qu'il ne puisse plus en être de même, si le substitué a parlé au nom du mandataire (substituant) (^). Alors c'est dans la personne de celui-ci que naîtront les actions actives et passives et le mandant n'aura aucun rapport direct avec les tiers (') ; mais nous croyons que le mandant pourrait exiger que ces actions lui fussent cédées.
Le mandant qui a interdit la substitution n'est jamais tenu des actes passés parle substituera moins qu'il ne les ratifie(*).
OTrib. civ. Lyon, 30 déc. 1893, Mon.jud. Lyon, 19 fév. 1394.
n Troplong, n. 640 ; Pont, I, n. 1110 ; Goinouard, n. 176.
e) Gvilloaard, n. 170.
n Trib. CIT. Seine, 4 jany. 1S93, Gas. PaL^ 93. I. 692.
i>)Ca88.,7 déc. 1857, S., 58.1.546, D., 58.1.1». - Cass., 25 nov. 1878, S., 79. 1. 60. - Trib. civ. Lyon, 7 juin 1895, Mon, jud. Lyon, 8 jail. iSW. — IH>nt, I. n. 1028 et 1029 ; Laurent, XXVII, n. 494 ; GnSloixsrd, «. 130 et 184.
(VGviBoiianl, n. 130.
D GmUooard, n. 130.
(*) OuBonard, n. 130.
f ) Pont, I, n. 1023 ; Gnillouard, n. 125. — V. cep. poor les cowtien d*as-
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VI. Fin de la substitution
500. La révocation du mandat entraine cessation de la substitution.
Mais les actes faits par le substitué dans l'ignorance de la révocation sont valables (*) ; on peut appliquer ici l'article 2005.
La renonciation du mandataire ne met pas fin à la substitution^ car la loi^ ayant donné au mandant une action directe contre le substitué, montre ainsi que le substitué devient mandataire.
Enfin la révocation de la substitution laisse intact le mandat^ et il en est de même de la renonciation du substitué.
Le mandataire peut librement révoquer le substitué qu'il s'est désigné (') ; le substitué n'est en effet que son mandataire.
50i. Le mandataire qui se substitue un tiers agit pour le compte du mandant et avec l'autorisation expresse ou tacite de ce dernier ; c'est donc le mandant qui est censé avoir choisi le substitué et il résulte de là que la mort du mandataire n'éteint pas la substitution ('), mais qu'il en est autr^ ment de la mort du mandant.
VIL De la substitution au mandat judiciaire ou lêgaL
592. Les règles qui précèdent ne sont applicables qu'au cas où le substitué a été choisi par un mandataire conventionnel.
Si le mandataire judiciaire choisit un mandataire, il est sans doute responsable de son choix, mais le substitué devient
surances, substitués aux agents généraux malgré l'interdiction. — Trib. civ Tarbes, 24 juill. 1839, Gaz. Pat., 99.2.600.
(*) Douai, 3 janv. 1895, Droit financier, 95.82 (la révocation du mandai donné au remisier de transmettre des ordres de bourse à l'agent de change n'est pas opposable à ce dernier quand elle ne ne lui a pas été révélée).
(*) Il en était autrement en droit canonique ; on invoquait le préjudice que la révocation pouvait causer au mandant. — Durand de Maillane, InsL de dr. canon, n VI. p. 361,
(») Jean Faber, in §guw,Inst., de mand,; Annotateur de Chorier, La jaritpr de Guy Pape, 2» éd., 1769, liv. V, secl. 1, art. 7, p. 286.
le mandataire direct de la personne dont le substituant était le mandataire judiciaire. En tout cas la substitution, si elle n'est pas interdite formellement, est permise (^).
De même les relations de mandant à mandataire s'établissent directement entre le substitué au mandataire légal et la personne dont ce dernier représente les intérêts (-).
Ainsi en est-il du mandataire choisi par un fonctionnaire (') , un maire (*), un directeur de société (*), un syndic de faillite («), un tuteur C^).
Toutefois, celui qui a conféré le mandat sera réputé mandant, s'il n'a pas informé le mandataire de sa qualité (*), ou s'il a agi au delà de ses pouvoirs (*).
§ II. Responsabilité du mandataire,
I. Fautes et faits dont le maiidataire est responsable
503. Le mandataire répond de la faute que ne commettrait pas un bon père de faimlle, culpa levis in abstracto (^^). Cette solution était déjà donnée par Pothier ("), qui la justifiait en disant que « celui qui se charge de la gestion d'une affaire se charge de tout ce qui est nécessaire pour cette gestion et^ par conséquent, de tout le soin et de toute l'habileté qu'il demande. » Toutefois, le juge devra se montrer un peu plus sévère dans son appréciation si le mandat est salarié.
VtConln Trib. civ. Seine, 12 fév. 1894, Gàs, Trib., 29 mars 1894.
(') Pont, 1, n. 1082; Aubry et Rau, IV, p. 647, § 414, noie l ; Laurent, XXVIII, n. 1 s. ; GuiUouard, n. 149.
n Cass., 24 mars 1825, S. chr. — Guillouard, n. 149.
(*)Ca8s., 17 juil. 1833. S., 38.1.577. - Guillouard, n. 149.
(') Gass., 6 mai 1835, S., 35. 1. 325. - Guillouard, n. 149.
(•)Gas8., 24 août 1843, S., 43. 1.757. - Lyon, 8 nov. 1860, S., 61. 2. 15. - Gnillouard, n. 149.
n Pont, Iqc» cit, ; Aubry et Uau, loc. cit. ; Laurent, 'ioc. cit. ; Guillouard, loc. cit.
(-) Mêmes auteurs.
(") Cass. req., 21 janv. 1850, S., 90. 1. 408, I)., 91. 1. 380 (mandai salarié). . - V. cep. pour le mandat gratuit, Trib. civ. Versailles, 20 mars 1895, Gaz. Pal., ». 1. 440 (motifs).
l") N. 46. - Argou, liv. III, ch. XXX VII (II, p. 351).
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C^est ce qui résulte de l'artiele IWi, ftin» eon^ : « Le nua^ « daiaire répond non seulement du dol, mms encore des fm- « tes qu'il commet dans sa gestion.'^ Néanmoins, la respon- « sabilité relative aux fautes est appliquée moins riffoureuse- « ment à celui dont le mandfU est groÈuit qu'à celui qui « reçoit tm salaire. »
II ressort de ce texte que le mandature salarié n'est, comme le mandataire non salarié^ tenu que de la fante que ne commettrait pas un bon père de famille {% mais que h mandataire non salarié doit bénéficier d'une indulgence plus grande an point de vne soit des faits qui entraînent sa responsabilité, soit du montant des dommages-intérêts (*).
594. Il résulte de la distinction faite par la loi que si le mandat est salarié^ les juges qui reconnaissent la faute du mandataire peuvent le condamner à l'entière réparation du préjudice et que si le mandat est gratuit, ils peuvent se contenter d'une réparation partielle.
Mais rien n'empêche qu'ils ne condamnent le mandataire gratuit à la réparation totale.
De même, si deux mandataires, l'un gratuit et l'antre salarié, ont été constitués, ils peuvent être condamnés i réparer le préjudice dans une proportion égale (*).
595. Le mandataire est responsable de ses fautes consistant dans une omission aussi bien que de celles qui cousis^ tent dans un fait actif (^). Tel est le retard dans un recouvrement (*).
Le mandataire est d'autre part responsable d'une erreur de droit, préjudiciable au mandant, mais seulement si k question de droit mal tranchée par le mandataire n'est pas douteuse («).
(*) Cass. req., 21 janv. 1890, S., 90. 1. 408, D., 91. i.
(«) Casa., 2 janv. 1832, S., 32. 1. 319. — Cass., 28 nov. I8f», S., 77. L «W. D.,T7. 1. 65. - Aix,23 avril 1813, S. chr. - Paris, 86 hot* iSia» S. cbr.- DijoQ, 17 avril 1873, S., 74. 2. 112, D., 75. fL 1«7. — Pont, I, n. 990, 9W el 997; Aubry et Rau, IV, p. 643, § 412, note 1 ; Uurent, XXVÏI, b. 475 el 481 ; Guillouard, n. 103.
(*> Cass. req., 2 mars 1891, S., 95. 1. 493.
(*) Podrier, D. 47 ; Gnilloiiard, n. 104.
(») Cass. req., 10 juU. 1902, S., 1905. 1.87.
(•) Chambéry, 20 juin 1887, Gkx. Pai., 87. 2. 182. - V. imfrm^ n. «24.
996. En principe le mandataire n'est pas t^iu des cas fortuits; c'est un principe général qne les débiteurs ne répondent pas des cas fortuits (^).
Ainsi le mandataire chargé d^expédier des marchandises n'est pas tenu des dommages arrivés à ces marchandises par cas fortuit.
On cite parmi les cas fortuits : la guerre (*),
l'intempérie ('),
la perte par la faute d'un tiers des objets confiés au mandataire {%
le défaut de remise par im tiers des objets que le mandataire devait livrer au mandant (^).
Le défaut de consentement du tiers avec lequel le mandataire devait se mettre en relations est un cas fortuit (*).
Il en est de même de Tinsolvabilité des débiteurs que le mandataire était chargé de poursuivre f )• Le mandataire deira prouver cette insolvabilité. Mais si le mandant soutient que cette insolvabilité n'existait pas au moment où a été conféré le mandat et n'a eu le temps de se produire qu*à raison de la négligence du mandataire, c'est un point que le mandant devra établir (®).
587. Toutefois si on cas fortuit se produit pendant Texéention défectueuse du mandat, le mandataire en est responsable (arg. art. 1302) (»).
Mais il en est autrement s'il prouve que ce cas fortuit se serait également manifesté dans le cas où le mandat aurait été convenablement exécuté (arg. même art.) (^^).
{*) GnUlonaid, n. 109.
n Gmnfmri, n. 109.
(>) GuiUoiiard, n. 109
O Ainsi on «Yoné ae doit aiicxins dommages-iotérèts pour le défaut de restitotioa d*mi dossier qaJk a dû déposer aa greffe et qui, pendant ce dépôt, s'est <^gvé. - Ai«en, 9 janv. 1894, S., ^. 2. 14, D.,91. 2. 363,
DGan. nq., t j«n. 1900, S., 1901. 1. 445, D., 1902. i. 189.
{*) GuiOoiiafd, B. 109.
C) Paris, 9 fév. 1893; G&z, PiL, 93. 1, 2* p., 46.
0 Pwis,9 fév. 1893, précité.
0 Honen. 8 déc. 1866, S., 57. 2. 307, D., 57. 2. 96 (perte des marchandises Pv le aaafrage du hâtiment à vapeur par lequel elles étaient transportées, alors «pie le anndat parlait d'an batean à Toiles). — GoiVoaard. n. 73 (Aid.).
(**) Les autorités précitées ne mentionnent pas cette restrictian.
598. Le mandataire n^encourt évidemment aucune responsabilité au cas où l'affaire manqué par suite d'une faute du mandant (*).
Le mandataire n'est donc pas responsable de rexécution défectueuse du mandat causée par le caractère incomplet des ordres qu'il a reçus {*) .
Il en est de même si le mandant n'a pas remis au mandataire les fonds nécessaires (').
599. Le mandataire qui a accompli son mandat doit en prévenir immédiatement le mandant (^) ; il est responsable des frais faits par le mandant qui, non prévenu^ a tenté de faire lui-même l'affaire (^).
600. Le mandataire qui> par des fautes commises, a obligé le mandant à payer des dommages-intérêts à des tiers, loi en doit réparation («).
60i. Le mandataire est responsable du retard qu'il a apporté dans l'exécution du mandat ('), en dehors du cas fortuit (8).
Cette solution a été appliquée à Tagent de change et au^ personnes chargées de vendre et d'acheter des titres (•).
(*) Cass. civ., 10 mai 1893, D., 94.1. 259 (par exemple une personne, désireoje de garder l'anonyme, en charge une autre de remettre une somme à un tiers«avec la clause que si l'usage auquel cette somme est destinée vient à cesser, elle sen rendue; le mandataire n*estpas responsable du refus de remboursement proveoaot de ce que le mandant a oublié de s'assurer la preuve de sa qualité de doDateun.
{*) Riom, 18 déc. 1894, Rec. Biom, 95. 77 (le mandataire n*est pas responsable de l'inexactitude d*une déclaration faite à la douane si le mandant ne lui a ^ envoyé à temps les indications précises qu'il demandait). — Guillouard, n. 109.
(») Guillouard, n. 109.
(♦) Trib. corn. Nantes, 30oct. 1889, Rec. NanUs, 89. 1. 345 (achat de valears de bourse).
(») Cass. civ., 30 oct. 1893, S., 94. 1. 326 (impl.) (frais d'un second procès engagé pour le recouvrement d'une somme que le mandataire avait touchée).
{*) Trib. com. Seine, 29 déc. 1890, Journ, Irib. comm.. 92. 165.
.'') Cass., 19 déc. 1853, S., 54. 1. 701. D., 54. 1. 26. — Douai, 17 janv. 1848, S., 49. 2. 468, D., 49. 2. 201. - Pont, I, n. 995 ; Guillouard, n. 105.
(•| V. supra, n. 596.
(») Paris, 26 avril 1890, Gaz, Trib., 12 sept. 1890. - Paris, 21 juill. 18W, ^a:. Par, 93. 1. 67. - Trib. com. Nantes, 30 oct. 1889. Rec, Nantes,Sd, 1. 345. — Trib. civ. Lyon, 10 fév. 1892, Rec. «oc, 94. 1. 360 (reUrd dans la livraison 4les titres qui, dans l'intervalle, ont subi une dépréciation ou ont été soumi.^^ un appel de fonds).
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De même le mandataire chargé de recouvrer les créances est responsable d'avoir laissé la prescription s'accomplir (*), ou de n'avoir pas à temps réalisé le gage (*).
De même encore rétablissement de crédit chargé de toucher des coupons est responsable pour avoir laissé le débiteur tomber en faillite (').
De même enfin le mandataire chargé de la vente d'une rente sur TEtat est responsable de ne pas avoir demandé le payement à l'agent de change dans les trois jours du transfert, fixés par les règlements (*).
602. Le mandataire peut, sans nuire à ses obligations envers le mandant, recevoir un salaire du cocontractant de ce dernier; par exemple le mandataire chargé de vendre peut recevoir un salaire de l'acheteur (*),ou le mandataire chargé déplacer des fonds, de l'emprunteur; peu importe d'ailleurs qu'il soit également mandataire ou non de ce dernier pour iicheter ou emprunter.
Mais il faut qu'il ne sacrifie pas les intérêts de son mandant («).
003. En principe, le mandataire chargé d'acheter des marchandises n'est pas responsable de leurs vices. Cela a été décidé pour le commissionnaire (').
Mais il en est autrement des vices apparents ; il en est aussi autrement, comme nous le montrerons, des vices cachés, mais qu'un examen attentif eût fait apparaître (») ; car le mandataire est en faute de ne pas les avoir connus.
(') Pothier, n. 47 ; Guillouard, n. 104.
(*» Polhier, n. 47; Guillouard, n. 104.
OTrib. civ. Versailles, 20 mars 1895, Oas. PaL, 95. 1. 440 (à supposer même que le mandat soit gratuit). — Trib. paix La Fère en Tardenois, 9 janv. 1890, Lot, 11 janv. 1890.
(♦) Paris, 22 avril 1824, S. chr. — Guillouard, n. 104.
0 Lyon, 9 août 1843, S., 44. 2. 346. - Laurent, XX Vm, n. 24; Guillouard, n. 169 (v. cep. n. 106).
(•) Guillouard, n. 169.
0 Rouen, 20 avril 1858, D., 59. 2. 133. - Toulouse, 5 juill. 1866, D. Bép., Snppl., \- CommUsionnaire, n. 20. — Boistel, Précw de dr. comm., n. 520 ; Huben de Couder, v» Commissionnaire, n. 221. — Contra Rouen, 18 mai 1866, n., 67. 2. 34. — Golmar, 22 nov.- 1866, D., 67. 2. 34. — Trib. com. Le Havre, 29 mai 1888, Rec. Le Havre, 88. 1 . 122. ;V Ainsi décidé pour le commissionnaire. Rouen, 20 avril tô58, précité. —
De même ie mandataire est responsable pour n'avoir pas pris contre la perte ou la détérioration las précautions hahituelles {^), par exemple pour n'avoir pas fait assurer des marchaDdises transportées par mer (*), ou recommander ou assurer des valeurs envoyées par la poste (')•
Cependant cette responsabilité disparaît &i le mandataire prouve qu'il a agi conformément aux babitudes du mandmt ou à sa volonté expresse ou tacite {^).
Le mandataire chargé de recevoir des marchandises tôt responsable de ne pas en avoir vérifié l'état (*).
Le mandataire chargé de déposer un objet entre les mains d*un tiers, n'est pas responsable de la perte arrivée chez le dépositaire (*).
604« Le mandataire chaîné de vendre ou louer une maison et de trouver un acquéreur ou un preneur n'est pas, en principe, responsable de la solvabilité de ce dernier ('')•
Il en est de même pour le mandataire chargé de placer des fonds (*).
De même encercle commissionnaire ou mandataire chargé de placer des marchandises et de trouver un acquérear n'est pas responsable de la solvabilité de l'acheteur (*).
Cependant il en est autrem^it s'il a donné sur racheteur
Toulouse, 5 joill. 1866, précité. — Paris, 13 juin iS&ft, D.«fO. S. 410. — Boi»* tel, Uk, cU, ; Rabea de Govder, loc, cit. — V. infr^, n. 607.
(') Laurent, X.XVII, n. 479 ; Guillouard, n. 105.
(«-») Guillouard,n. 105.
C) Gass., 10 août 1870, S., 72. 1. 229, D.,7l. 1.332. — Paris, Il août 1842, D. nip., v Jtfandaf, n. 226-2«. - Paris, 18 mai 1850, S., 50. 2. 397, D., 50. 2.153.— Dijon, 17 avrill873. S., 74. 2 112,D.,75. 2. 167.— Uurenl,XXVM, n. 479 ; Gniliouard, a. 105.
C) Rouen, 28 avril 1858, D., 59. 2. 133. — Guillouard, n. 104 .
(•) Angers, 9 janv. 1894, S. ,95. 2. 14, D.,94. 2. 353 ^'avoué chargé dedéposer un dossier au greffe n*est pas responsable de la perte arrivée au greffe). — V. supra, n. 596.
C) Contra Trib. civ. Marseille, 15 fév. 1889, Rec. d*Aix^ 90. 2. 40. - Trib. ciT. Le Havra, 25 aoftt 1890, Rec, du Havre, 90. 1. 216. — Trib. corn. Naoles, 4 oct. et 8 noy. 1S90, Rec, de Nanies, 90. 1. 351. — Trib. civ. Montpeflier, 7 déc. 1694,iCM.ia(f. Midi, 6 jaav. 1895.
(*) MontpeUier, 21 déc. 1889, Païuf. fran^, 90. 2. 250.
(•) MontpeUier, 6 fév. 18;)3. S., 94. 2.208, D., 94. 2. 212 (motifs). - Trib. corn. Seine, 15 lév. ia94, Gas. PaL, 94. 1. 384.
de faux renseigiieiiieats sur la foi desquels le marché a été
pâMé(')-
Il en est autrement aussi en cas de convention contraire. Et cette convention peut être tacite ; elle résultera^ par exemple, du taux élevé fixé pour le salaire (').
Il faut ajouter que le mandataire peut encourir une responsabilité s'il lui a été facile de connaître l'insolvabilité de Tacquéreor ou de Temprunteur (')^ ou s'il a accepté en garantie des titres ou des immeubles dont il connaissait le peu de valeur (*).
005. Le mandataire chargé de placer des fonds est responsable, s'il les emploie à payer le créancier hypothécaire d'un tiers, de ne pas avoir stipulé la subrogation i Thypothèque (^).
606. Le mandataire n'est jamais responsable pour avoir sanvé sa chose propre, alors qu'il pouvait, en la sacrifiant, sauver celle du mandant (*). On ne peut lui appliquer l'article 1882 du Code civil, qui est spécial à l'emprunteur à usage; ce texte, qui se justifie par l'idée que le prêteur reçoit un service gratuit, n'a pas d'application au préjudice d'une personne qui, comme le mandataire et comme aussi le dépositaire, rend un service gratuit.
U ne faut môme pas admettre les exceptions que font certains auteurs, soit pour le cas de mandat salarié ("), soit pour le cas où la chose du mandataire était inférieure en valeur à celle du mandant (").
007. Le mandataire n'est pas responsable des vices de la chose achetée par lui pour le compte du mandant, si le mandat portait sur l'achat de cette chose même, car le manda-
(1) Trib. com. Seine, 15 fév. i894,pir6cilé.
(>j MontpeUier, 6 fév. 1893, firteUé (1 p. iOO).
0 G. supr. Suède, t1 janv. 1886, Jonrn. dr. int., XIV, 1887, p. 760. — On pm« pir eBemple» lui léénire son saliire. Montp^ier, 6 fév. 1893, S., 94. 2.
C) IJMitpeliifr, 21 àéa. 1889, FântL fnnç., 90. 2. 250.
f)CMi..27ocC«ia9l,S.,92. 1. 599. - Gtdlloiianl, n . 104.
(«»<a«ilfMiiië,«. M7.
OPoiit,i,a.$96,
(') Troptag, •. 4t9.
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tairo s'est conformé aux ordres qu'il a reçus. Mais si le mandat portait sur une chose de genre^ le mandataire, qui n'était pas tenu d'acheter la chose même qu'il a livrée, est responsable des vices de la chose, s'il a pu les connaître. Ainsi l'agent de change, chargé d'acheter des titres, qui livre à son mandant des titres frappés d'opposition (*) ou des titres sortis à des tirages antérieurs (*), doit les remplacer.
608. Si le mandataire a contracté en son propre nom, il doit subroger le mandant à ses droits C), comme le disait Pothier (*).
Ô09. Le mandataire commet une faute, s'il revend les choses qu'il était chargé d'acheter.
Toutefois, s'il offre au mandant des marchandises identiques (par exemple des valeurs de bourse de la même espèce), et que ce dernier les accepte, il ne doit aucuns dommagesintérêts, car le mandant n'a souffert aucun préjudice.
Mais le mandant peut refuser d'accepter les marchandises dentiques C^).
610. Le mandataire commet-il une faute en envovant au mandant les fonds qui lui appartiennent par lettre simple ou par lettre recommandée, au lieu de les envoyer par lettre chargée et est-il, en cas de perte, tenu de verser au mandant une seconde fois ces fonds ou la différence entre leur montant et rindemnité allouée par la poste? A moins d'un usage contraire entre les parties (*), nous croyons à l'affirmative ('j. En vain le mandataire dirait-il qu'il a voulu éviter des frais spéciayx au mandant.
L'agent de change chargé de vendre un titre n'est
(«) Paris, 2 janv. 1890, D., 92. 2. 257. — V. supra n. 603.
(*) Paris, 19 juin. 1890, D., 92. 2. 257.
(>) Laurent, XXVIII, n. 61 et 62 ; GuiUouard, n. 192 bis.
(») Trib. sup. Berlin,. 24 juin 1875, Arck. f, Rechlsfaelle, 3* sér., 2«anuèc, n, p. 88, Anal, Jonrn. dr, int., IV, 1877, p. 238.
(•) Trib. civ. Seine, 20 fcv. 1895, Gaz, Pal, 95. 1. 359 gagent de ebange).
(') Trib. civ Seine. 20 fcv. 1895, précité (une lettre recommandée suffirtil à moins d'instructions spéciales). — Décidé de même qu*uD notaire chargé de transmettre une sommation de produire ne peut le faire sous une enveloppe non cachetée. - Trib. civ. Castres, 26 déc. 1888, Gaz. Trib, Midi, 5 mai 1889.
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pas tenu de vérifier si ce titre a été amorti (*), en l'absence d'un mandat formel à cet effet ("). Il n'est pas tenu davantage de vérifier si le titre était sorti (').
En matière d'aliénation de valeurs mobilières moyennant remploi, sous le régime dotal, l'agent de change encourt une jesponsabilité dont nous n'avons pas à nous occuper.
612. Le banquier n'est pas responsable d'un placement quand il n'a pas conseillé la souscription de son client et s'est contenté de la transmettre (*).
Mais le banquier chargé d'acheter une obligation à lots en vue d'un tirage prochain est passible de dommages-intérêts, si, avant le tirage, il ne livre pas le titre ou, du moins, n'en iadique pas le numéro à son mandant (').
Le banquier, mandataire d'une société pour le placement de titres, est responsable du préjudice causé aux tiers par ses affirmations mensongères (^)j mais en dehors de ce cas il n'est pas responsable C).
Le mandataire est en faute si sur les ordres du mandant il dispose de fonds ou valeurs qu'il sait appartenir à des tiers («).
L'administrateur d'une société est responsable envers
(')Trib. com. Seine, 15oct. 1887, Ann. dr, comm.y 88. 40. — Crépon, De la négoc.des eff. publics^ n. 163 ; Fauchille, Ann, dr. comm., II, 1888» Jnrispr,, p. 41. — Contra Trib. civ. Gaen, 26 déc. 1888, Ann. dr. comm., III, 1889, Juritpr., p. 73 (ce jugement va jusqu'à décider que l'agent de change du vendeur, obligé de livrer un autre titre à l'acheteur, en raison de ce que le litre livrô était sorti, n^apas de recours contre son client).
{*) Trib. com. Seine, 15 oct. 1886, précité.— Grèpon, loe, cit. ; Fauchille, loc» eU,
(') Contra, Trib, civ. Bruxelles, 8 janv. 1895, Pasier., 95. 3. 50.
C) Dijon 12 avril 1894, Gaz. Pal., 94. 1. 638.
(') Trib. paix Périgueux, 16 janv. 1894, Rec. Bordeaux, 94. 3. 26.
C) Cass., 14 août 1878, S., 78. 1. 345. — Gass. civ., 18 mars 1891 (i" arrêt), S*, 94. 1. 70 (banquier qui a pris une part directe à la rédaction de prospectas mensongers). — Cass. req., 6 fév. 1893, S. 96. 1. 114, D. 93. 1. 263 (quatre vrèls) Qe banquier est responsable da préjudice causé aux porteurs d'actions ptr la nullité d*une société pour défaut de versement du quart sur les actions «11 a alarmé que ce quart était versé). — Paris, 22 mars 1877, S., 79. 2. 135« •* Paris, 12 août 1879, S. 79. 2. 235.
(') Trib. com. Seine, 6 juiU. 1892, Gaz. Pal., 92. 2. 208.
(*) Angers, 9 avril 1892, D., 93. 2. 50.
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les tiers que ses agissements ont décidé à souscrire aux titres d'une société {*) (L. 24 juill. 1867, art. 44).
Mais en admettant qu'une société soit, à raison d'une iaute présumée^ dans l'impossibilité de réclamer les intérêts payés à un porteur de titres, après l'amortissement (^), cette même responsabilité n'inc ombe pas au banquier, mandataire de la société pour le payement des intérêts et des obligations (').
614. Il en serait autrement d'un banquier qui serait concessionnaire de l'emprunt (*).
615. Le mandataire n'est pas responsable du préjudice causé au mandant par l'exécution du mandat (*).
616. Le mandataire commet un dol en tirant du mandat un profit personnel (^), par exemple en obtenant du mandant, par ses réticences, la chose qu'il est chargé d'administrer i un prix inférieur à sa valeur (').
617. Le mandataire est responsable pour avoir excédé son mandat (^), mais seulement si le mandant a été obligé vis-àvis des tiers par l'acte excessif du mandataire, ou, plus généralement, si les actes accomplis à tort par le mandataire sont valables. Ainsi le mandataire ne peut faire emploi des fonds qui devaient être remis au mandant sans encourir une responsabilité.
Toutefois le mandataire peut changer le mode d'exécution sans prendre lavis du mandant, si ce changement est indispensable et si on doit supposer que le mandant Taurail permis (^).
. (*) Gass. civ., 18 mars 1831 {2« arrôl). S., 9i. 1. 70 (cet arrêt décide mène que radministraleur est responsable des énonciations mensongères du prospectus à la rédaction duquel il n'a pas participé et qui ne contient pas son nom, s'il a connu ce prospectus et a gai^é le silence).
(«) V. notre Tr. de la «oc, du prêt, du dépôt, 2* éd., n. 925 s.
(») Nancy, 28 oct. 1890, S., 91.2. 11. — Contra Trib. civ. Nantes, 7 fév.18©, sous Gass. civ., 13 mai 1889, S., 91. 1. 17.
(*) Rennes, 16 nov. 1885, sous Gass. civ., 13 mai 1889, précité.
(^) Ainsi Tavoué n'est pas responsable de la perte des pièces qali a été obligé de déposer au greffe. — V. supra, n. 596.
(•) Guillouard, n. 106.
DGuillouard, n. 106.
(N Argou, U, p. 351, liv. lil, ch. XXVII.
C) GuiUouard, n. 202.
618. La jurisprudence française admet généralement que le mandataire chargé de trouver au mandant un cocontraciant^par exemple un vendeur ou un acheteur, ne peut prendre l'opération pour son propre compte, c'est-à-dire se constituer contre-partie (*);c'est surtout à propos des opérations de bourse confiées à un banquier ou à un coulissier, que cette solution a été donnée.
Elle e sty à notre avis^ inexacte (')*Le but du mandant est
(*) Cass. req., 22 mai 1900 (impl.), D., 1900. 1. 296. — Cass. req., 29 avril 1902 (impl.)f D., 1902. 1. 316. — Cass. civ., 6 mai 1902, S., 1903. 1. 220.
- Cass. req., 28 oct. 1902, S., 1903. 1. 316. — Cass. req., 28 oct. 1903, S.,
1904. 1. 436, D., 1904. 1. 88. - Cass. req., 28 mars 1904, S,, 1904. 1. 456, D.,
1905. 1. 65. — Toulouse, 27 nov. 1869, S., 70. 2. 237. — Rouen, 22 avril 1872, D.,73. 5. 99.— Rouen, 25 mars 1873, S., 73. 2. 245.— Paris, 21 déc. 1895, Gaz. Pai., 96.1. 277. - Paris, 17 mars 1896, S., 98. 2. 121. - Paris, 29 janv. 1897 (2« arrêt). S., 98. 2. 121. — Grenoble. 1" juin 1897, Gaz. Pal., 97. 2. 567. — Angers, 16 juin 1899, sous Cass., 22 mai 1900, S., 1903. 1. 211. — Paris, 16 juin 1900,sous Cass., 29 avril 1901, S., 1903. 1. 209.— Paris, 19 janv. 1901, Gaa. PaL, mu 1. 746. -Paris,22 et 28 mars 1901, S., 1903.2. 129.— Douai, 30 juin 1901, S., 1903. 2. 279. — Rennes, 5 mai 1902, Gaz. Pal., 1902. 2. 42. — Douai, 13 juin 1902, Rec. Havre, 1902. 2. 286. — Lyon, 27 juin 1902, Gaz, corn. Lyon, 30 ocU 1902. — Rouen, 26 janv. 1904, S., 1905. 2. 110. - Paris, 6 déc. 1904, 22 mars et 3 mai 1905, D., 1906. 2. 17. — Trib. com. Havre, 12 juill. 1892, i?ec. irat>re,92. 1. 15. — Trib. com. Seine, 24 déc. 1896, D., 99. 2.297.— Trib. com. Seine, 29 avril 1897, Gaz, PaL, 97. 2. 145. — Trib. com. Seine, 22 mai 1897, Gaz. Pal., 97. 2. 149. — Trib. com. Seine, 4 juin 1897, Gaz. Pal., 97. 2. 151.
— Trib. com. Seine, 6 janv. 1898, Droit, 28 fév. 1898. — Trib. com. Seine. 12 mars 1898, Droit, 20 avril 1898. — Trib. com. Seine, 30 juin et 3 nov. 1898, D., 99. 2. 267. — Trib. com. Seine, 6 janv. 1898, Gaz. Pa/.,98. 1. 334. — Trib. ■com. Seine, 12 janv. 1898, Jonrn. trib. comm,, 1900. 18. — Trib. com. Seine, 17 juin 1899, Droit, 16 juiU. 1899. - Trib. com. Seine, 29 nov. 1899, Gaz. PaL, 1900. 1. 426. — Trib. com. Seine, 3 mars 1900, Gaz. PaL, 1900. 1. 673.— Trib, com. Seinè,10 mars 1900, loi, 1«» avril 1900.- Trib. com. Seine, 18 avril 1900, Gas. PaL, 1900. 2, 213. — Trib. com. Seine, 12 mai 1900, Gaz. PaL, 1900. 2. 188. -Trib. com. Seine, 12 déc. 1900, Gas. PaL, 1901. 1. 362.— Trib. civ. Seine, 9 janv. 1901, Gas. PaL, 1901. 1. 390. — Trib. com. Seine, 12 nov. 1902, S., 1903. 2. 145. — Trib. com. Havre, 19 mars 1901, Rec. Havre 1901. 1. 375. — Lyon-Caen et Renault, Tr. de dr. com., 111, n. 457 ; Huben de Couder, D»^^ de dr. com., y Commissionnaire, n. 225 ; Guillouard, n. 106; La <ouT, Notes, D., 99. 1. 297 et D., 1905. 1. 65 ; Thaller, n. 997 et 1126 ; Guilmard. Vente directe des valeurs de bourse, p. 1 s.
rtTrib. sup. Colmar, 27 mars 1896, S., 98. 4. 9 (par interprétation du droit
Irançais). — Alauz3t, Comment, da C. com., lU, n. 1063 ; Boistel, Précis de
4r. com., n. 622; Wahl, Notes, S., 93. 2. 121, n. I, s. et S., 1903.1. 209. 9 1«';
A. Dreyfus, Ann. dr. com., 1898, p. 291 et Da contrat direct, p. 1 s.; Morel,
Do commissionnaire con(re-par<û^e,'^1904.
de trouver un acheteur, un vendeur, un préteur, et peu lui importe que son cocontractant soit le mandataire lui-même ou un tiers. Il est clair que celui qui veut acheter des rentes sur rÉtat ou un livre rare s'inquiétera peu que le banquier ou le libraire auquel il s'adresse tire les objets demandés de son fonds ou les obtienne d'un tiers.
Il est vrai que l'évocation de Fidée de mandat fait apparaître à Tesprit un tiers, outre le mandant et le mandataire; mais ceci n'a rien d'essentiel; d'après la définition de l'article 1984, il suffit que le mandataire soit chargé de faire quelque chose pour le mandant. Si le mandataire devient' contre-partie, un nouveau contrat se forme qui fera naltr& de nouvelles relations juridiques entre les parties ; si plusieurs textes supposent que le mandataire met le mandant en rapport avec un tiers (C. civ., 1993, 1997, 2005), ils ne disent pas que ce soit là une condition essentielle du contrat. En un mot, le mandat est un contrat d'attente qui sera suivi d'une convention définitive entre le mandant et un sujet désigné par le mandataire, sujet qui peut fort bien être le mandataire lui-même.
On nous répond qu'il est inconcevable que le client traite avec le commissioimaire sans avoir conscience de la nature da contrat qu'il passe, et laisse à l'intermédiaire le soin de fixer cette nature (^). L'objection est inattendue I II n'est guère d'usage qu'un donneur d'ordre s'interroge longuement sur les caractères juridiques de l'opération qu'il conclut ; il achète ou vend des valeurs, et, ne pouvant lui-même trouver un vendeur ou un acheteur, il s'adresse à un intermédiaire, voilà tout.
On dit que si le Code de commerce n'a pas expressément défendu aux commissionnaires de se porter contrepartistes, c'est qu'ils n'avaient pas prévu que le contrat de commission pût avoir pour objet des marchandises non consignées ou des valeurs de bourse (■). Cette sorte d'arguments ne sert qu'à montrer la faiblesse de la doctrine qui les invoque ;
(*) Ucour, Noie, D., 1905. 1. 67.
(*) Lacour NoU, D., 1905. i. 66.
<îar ils impliquent Taveu que, sous Tempire du Code de commerce, le commissionnaire pouvait se constituer contrepartiste ; comment ne le pourrait-il plus aujourd'hui, les textes n^ayant pas été modifiés ?
Il est puéril d'objecter que si le client avait voulu permettre au commissionnaire de se constituer contre-par-
tiste^ il lui aurait proposé de faire l'opération directement avec lui (*). Ceci supposerait que le client entend faire cette opération directe. Lorsqu'il lui est indifférent de conclure l'opération avec le commissionnaire plutôt qu'avec un tiers, son silence même montre son intention.
L'exactitude de notre opinion est démontrée par l'ar* ticle 1596 du Code civil, qui, en défendant aux mandataires de se rendre adjudicataires des biens qu'ils sont chargés de vendre, se donne comme une exception à l'article 1594 du Code civil, lequel permet à toutes personnes d'acheter. Aussi la jurisprudence reconnaît-elle sans difficulté que le mandataire peut acheter à l'amiable les biens qu'il est chaîné de vendre, et cependant, comme il se constitue bien contre-partie, cette solution se concilie mal avec la solution plus générale que nous critiquons dans la jurisprudence.
Nous invoquons aussi l'article de la loi du 18 juillet 1866, qui défend au courtier inscrit de marchandises de se charger d une opération dans laquelle il a un intérêt personnel et parait ainsi reconnaître aux autres intermédiaires le droit de se constituer contre-partie. L'argument est d'autant plus poissant que ce texte même ne parait pas annuler l'opération qu'il vise, et la sanctionne tout autrement.
On objecte que l'intérêt du mandant est alors à la discrétion du mandataire, qui fixera à son gré les conditions du contrat. Mais cette objection est dépourvue de toute valeur soit si les conditions sont fixées d'avance par le mandant, soit s'il s'agit de marchandises ou de valeurs soumises à un cours régulièrement constaté. Pour les autres objets mêmes, l'objection n'a pas de valeur. Le mandant peut, en effet, si les conditions sont trop onéreuses, obtenir, par ap-
C) Lacour .Vote, D., 1905. 1. 66.
plication de l'article 1992, des dommages-intérêts, qui pourront lui être alloués sous la forme d'une modification dans les conditions du contrat. Sans doute, cela nécessitera des débats ; mais il n'ea est pas autremeat si le mandataire accepte des tiers des stipulations que le mandant regarde comme préjudiciables à ses intérêts.
On dit aussi que le devoir du mandataire est d'oublier ses intérêts pour ceux du mandant ; mais, si le mandataire ne peut faire un bénéfice au préjudice du mandant, quel inconvénient y a-t-il à ce que, sans aucun dommage pour ce dernier, il tire profit du mandat? En tout cas tout le monde convient que les fautes du mandataire n'entraînent à sa charge aucune responsabilité si le mandataire n'en soufire pas de dommage, et c'est ici le cas.
Au contraire, le mandataire, en se constituant contre-partie ^ procure souvent un profit au mandant ; peut-être lui consent-il des avantages qu'il n'obtiendrait pas d'un tiers; peut-être lui évite-t-il les frais qu'exigerait la recherche d'ua tiers ; peut-être aussi Tordre d'achat ou de vente, opéré sur le marché, ferait-il hausser ou baisser lestitres au préjudice du mandant.
618 bis. Notre solution était, du reste, reconnue dans Taticien droit (*). On répond que le préjudice qui peut résulter de la latitude laissée au commissionnaire n'avait pas encore été aperçu. La réponse est sans valeur : les précédents, en tout cas, montrent que le droit pour le commissionnaire de se porter contre-partiste était autrefois considéré comme ne heurtant aucun principe juridique et les textes ne montrent pas que ces principes se soient modifiés.
Enfin la solution de la jurisprudence est opposée aux dis* positions de la plupart des codes étrangers, qui, du moins pour les marchandises ou valeurs cotées à la bourse ou au marché, permettent au mandant de se constituer contre-partie (•).
(*) Savary, Parfait négocianU H, p. 240 ; Casaregis, DUcnrsns Ugaltt dt commercio, dise, 120, n. 34.
(*) G. corn, allemand (ancien), art. 376 et loi aUemande sur les bourses du 24 juin 1896, art. 71. — C. corn, italien, art. 386. — C. com. roumain, art. 411.
Mais les relations entre les parties n'en seront pas moins censées provenir d'un contrat de mandat ; le mandataire ne peut changer sa condition et, pour se dispenser de rendre compte, revendiquer la situation de l'acheteur (^).
619. Par exception on reconnaît que le coulissier ou tout autre intermédiaire chargé de trouver des fonds pour faire reporter son client^ peut se constituer avec ses propres fonds reporteur de ce dernier ('). Cette solution ne parait pas justifiée, dès lors qu'en principe on refuse à l'intermédiaire le droit de se constituer contre-partie (').En effet tous les arguments invoqués en faveur de cette dernière solution ont ici toute leur valeur, et notamment celui qu'on tire de l'article 1506 du Code civil, puisque le report est un achat mélangé de revente.
On objecte à tort qu*il n'y a pas opposition à intérêts entre le reporteur et le reporté, car il n'y a pas non plus? tout au moins pour les marchandises et valeurs cotées, opposition d'intérêts entre le mandant et le mandataire chargé de vendre ou d'acheter.
On objecte encore que, dans l'usage, le commissionnaire, et notamment le coulissier, reporte avec ses propres fonds son client. Mais cet usage ne prouve pas que le mandant ait implicitement autorisé le commissionnaire à agir ainsi ; les usages suivis par le commissionnaire, sans que le commettant puisse être présumé avoir consenti à leur application, ne sont pas une convention tacite.
En tout cas cette solution n'est donnée que pour le cas où l'intermédiaire joue le rôle de reporteur ; il ne pour-
— C. féd. suisse» art. 44 i. — G. com. portugais» art. 274. — V. cep. en sens contraire C. com. espagnol, art. 267. — G. com. chilien^ art. 271. — G. com argentin, art. 262 et 263. — On cite en sens contraire la législation anglaise (Lebr. El, de dr, civ, anglais^ n. 886), ce qui parait inexact. — Wahl, Noie, S., 96. 2. 121, n. 4.
0) Rouen, 5 nov. 1891, Rec, Rouen, 92. 1. 18.
(») Paris, 16 juin 1900, précité. - Paris, 22 mars 1901, précité. - Trib.com. Seine, 12 nov. 1902, précité.
0 Poitiers, 15 fév. 1897, Gat. Pal,, 97. 1. 563. - Trib. com. Seine, 24déc. 1896, 30 juin 1897, précités. - Trib. com. Seine, Il janv. 1902, S., 1903. 2. 145.
- Wahl, Noie, S., 1903. 1. 209, § 2.
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rait, si la théorie générale est exacte, jouer le rôle de reporté (*).
620. Daas les circonstances où le droit de se constituer contre-partie est refusé au mandataire, l'opération par laquelle il se constitue contre-partie est nulle ("). Le mandant peut donc revenir sur Texécution du marché (•).
Le mandant peut ratifier l'opération dans laquelle le commissionnaire s'est constitué contre-partie (*).
L'exécution du marché constitue une ratification('),à moins que le commettant n'ait, au moment de l'exécution, ignoré que le commissionnaire s'est constitué contre-partie (•).
620 bis. La faculté accordée parle contrat (et même, d'après nous, appartenant de plein droit) au commissionnaire de se constituer contre -partie n'est même pas inconciliable avec la. commission ducroire C^).
620 ter. Si on admet le système de la jurisprudence, c'est au mandataire de prouver qu'il ne s'est pas constitué contre-partie (*).
620 quater. Il est en tout cas certain qu'une clause interdisant au mandataire de se constituer contre-partie est valable (•). Mais l'hypothèse est peu pratique en présence delà jurisprudence qui rend cette clause inutile.
Réciproquement, il n'est pas douteux que le mandant ne puisse donner formellement au mandataire le droit de se
(») Wahl, loc. cit.
{*) Paris, 28 mars 1901, S., 1903. 2. 129.
(») Paris, 28 mars 1901, précité.
(•) Paris, 28 mars 1901, S., 1903. 2. 129. - Trib. corn. Seine, 12 janvier 1898. Jonrn. trib. com., 1900. 18. — Trib. com. Seine, 10 mars 1900, Jonm. trih, corn.. 1902. 98. — Wahl, Note, S., 1903. 2. 129.
(•) V. les décisions citées à la note suivante.
(•) Paris, 28 mars 1901. précité. — Trib. com. Seine, 3 mars 1900, /oam. trib. com., 1902.87. - Wahl, Note, S., 1903. 2. 129.
(') Wahl, Note, S., 1903. 2. 129. - Contra, Paris, 28 mars 1901, S., 1903- 2. 129. — Cet arrôt va jusqu'à déclarer qu'un usage ou une convention formelle autorisant le commissionnaire ducroire à se constituer contre-partie serait illicite. Cela est inacceptable. — Wahl, loc. cit.
(•) Paris, 29 janv. 1897 <2» arrôt. S., 98,2.121. - Paris, 28 mars 1901 (iin|d.), S., 1903. 2. 129. — Wahl, Notes, S., 98. 2. 121 et S., 1903. 2. 129.
(») Wahl, Noie, S., 98. 2. 121, n. 1.
constituer contre-partie ('). On objecterait à tort que le mandataire est ainsi dégagé d'une de ses obligations essentieUes^ la reddition de compte; sans doute^ cette obligation est essentielle, mais le mandataire qui devient contre-partie cesse d'être mandataire. Notre solution résulte au surplus de l'article 7 de la loi du 18 juillet 1866, qui frappe de peines correctionnelles et disciplinaires le courtier de marchandises qui se charge d'une opération de courtage dans une affaire où il a un intérêt personnel sans en prévenir les parties. On peut invoquer dans le même sens la jurisprudence qui, par dérogation à l'article 76 du Code de commerce, valide les ventes directes entre le courtier et son client. Dans ce cas, suivant le rôle que prendra le mandataire, le contrat passé avec lui gardera son caractère de mandat ou deviendra une convention liant directement le mandant et le mandataire l'un vis-à-vis de Tautre (*).
11 peut même êlre convenu que le mandataire sera la contre-partie du mandant; dans ce cas le prétendu mandat n'a jamais existé, il déguise une convention directe entre le mandant et le mandataire (").
Le mandataire pourra-t-il, dans le second de ces trois cas, réclamer alors le salaire convenu ? Non, à défaut d'une clause formelle, car le salaire exige une stipulation, et la stipulation, par hypothèse, ne concerne que le cas où le mandataire accomplit son mandat (*).
Mais s'il s'agit d'un commissionnaire, le salaire est de plein droit, comme dans tous les contrats de commission (*). Tel
(•) Cass. req., 29 avril 1902, S., 1903.1.209. — Cass. req., 28 oct. 1903, précité.
- Cass. rcq., 28 mars 1904, précité. — Cass. req., 22 mai 1905, D., 1906.1.33.
- Paris, 30 mai 1895, sous Cass., 31 mai 1897, S., 98. 1. 497. — Paris, 17 mars ' 1896, S., 98. 2. 121. - Douai, 13 juin 1902, Rec. Havre, 1902. 2. 286. - Rouen, 26 janv. 1904, S., 1905. 2. 110. — Paris, 11 nov. 1905. D., 1906. 2. 17.
- Trib. com. Seine, 20 août 1902, Gaz, Trib,, 16 oct. 1902. — Trib. com. Seine, 6 janv. 1900, Ga«. Trib,, 4 fév. 1900. — Wahl, Notes, S., 98. 2. 121, n. 2, S., 98. 1. 497, § 2, et S., 1903. 2. 129 ; Lyon-Caen et Renault. Tr, de dr. com., III, n. 757 ; Pardessus, Dr. com,, II, n. 570.
(«->) Wahl, Note, S., 98. 2. 121.
(•) Wahl, iVotc, S., 98. 1. 121.
(») Cass. req., 22 mai 1905, précité. - Paris, 17 mars 1896, S., 98. 2. 121. -
est l'usage^ qui^ d'ailleurs^ se justifie facilement. Si le salaire n'était pas dù^le commettant aurait un profit dans le cas où le commissionnaire serait contre-partie, alors que la question de savoir si le commissionnaire remplit ce rôle doit être pour lui indifférente. Par-dessus tout, dans la commission rentrent les frais généraux du commissionnaire (patente, salaire, location^ etc.), qui dépendent de Timportance de ses opérations et non de la question de savoir s'il est ou non contre-partie. Il est donc inutile^pour justifier cette solution, de formuler cette idée paradoxale que le commissionnaire en pareil cas reste ;mandataire (*).
Sur ce point comme sur tout autre, l'usage peut tenir lieu de convention (*),
621. Le droit de se constituer contre-partie n'appartient pas aux agents de change^ l'article 85 du Gode de commerce leur défendant de faire des opérations pour leur propre compte (').
622. Des difficultés pratiques toutes particulières se sont élevées sur la responsabilité du notaire, que, comme nous l'avons dit, la jurisprudence considère, en certain cas, comme un mandataire (♦).
Il est responsable évidemment du préjudice causé aux parties par des irrégularités qu'il a commises dans la rédaction d'un acte ou dans les opérations qu'il était chargé de
Paris, 19 juin 1902, Loi, 14 sept. 1902. - Paris, 11 nov. 1905, D., 1906. 2. 17. — Trib. com. Havre, 6 avril et 1« juin 1897, Rec. Havre, 97. 1. 173 et 116. - Trib. com. Seine, 17 juin 1899, sous Paris, 28 mars 1901, S., 1903.2. 1». - Trib. com., Seine, 12 juin 1901, Gaz, Trib., 12 juil. 1901.— Trib . sup. Colmir, 27 mars 1896, S., 98.4. 9. - Wahl, Notes, S., 98. 2. 125 et S., 1903. 1. 209. n. 14. — Contra Paris, 16 juin 1900 sous Gass., 29 avril 1902, S., 1903.1. 209, D., 1902. 1, 316. - Paris, 28 mars 1901, précité. - Boislel, PrécU dedr. com,, n. 622; Lyon-Gaen et Renault, op. cit, III, n. 457 ; Domenget, Du mandat et de la commission. II, n. 762 ; Bédarride, Des commissionnaires, o. 87.
(*) V. cep. Lacour, Note, D., 1905. 1. 68. Cet auteur dit tout à fait à tort que nous avons invoqué le môme argument.
(») Paris, 30 mai 1895, précité. — Wahl, Note, S., 98. 1. 497,82.
(*) Wahl, Note, S., 98. 2. 121, n. 3. — Sur la portée et la sanction de celle disposition, v. Trib. com. Seine, 11 janv. et 12 nov. 1902, S., 1903. 2. 145 el la note de M. Wahl.
O V,sttpra, n. 384.
RESPONSABILITÉ DU MANDATAIRE SSt
faire (*), ou par le concours qu'il a prêté à une fraude (*). Le notaire, étant notamment mandataire ou gérant d'affaires des parties lorsqu'il leur conseille de faire un acte ou le négocie, est responsable du préjudice que cet acte cause aux parties (^J, Il en est ainsi par exemple pour un placement hypothécaire (*), ou pour un placement accompagné d'un
(*) Cass. req., 10 mai 1898, S., 98. 1. 398 (notaire qui, procédant à un partage, fait des lots égaux sans soulte, en s*abstenant de procéder à la liquidation^ des droits des parties). ~ Riom, 23 oct. 1888, D., 89. 2. 279.
(') Par exemple à celle qui consiste à aliéner des immeubles dotaux. Paris, 30 déc. 1903, D., 1905. 2. 107.
(») Willems, Rev. gén., 1895, p. 221 ; Demolombe, XXXI, n. 537 et 538 ;. Laurent, XX, n. 510 s. ; Cohendy, Note, D., 93. 2. 161 ; Eloy, De U respons» noiar.j II, n 720. — V. cep. Guillouard, n. 24 et 25 (le notaire serait responsable des actes qu'il négocie, mais non de ceux qu*il conseille de faire).
(*) Cass. req., 20 déc. 1882, S., 83. 1. 176, D., 83.1. 311. - Cass. req., 21 oct. 1885, S.» 86. 1. 173. - Cass. req., 28 mai 1888, S., 89. 1. 78. — Cass. civ.^ 6janv. 1890, S., 90. 1. 459 (absence de pouvoirs du prétendu mandataire). — (îass. req., 9 juil. 1890, S., 92. 1. 557, D., 91. 1. 381. - Cass. civ., 13 juil. 189U S.. 92. 1. 570, D., 93. 1. 227 (impl.). — Cass. req., 20 oct. 1891 (2 arrêts). S., 92. i. 585, D., 93. 1. 170 (motifsl. -Cass., 2 mai 1892, S., 92. 1. 304. — Cass-,
21 juin 1893, S., 93. 1. 339, D., 94. 1. 191. - Cass. req., 17 oct. 1893, S,, 94. 1- 32, D., 94. 1. 159 (insufflsance de garanties). — Cass. req., 5 déc. 1893, D., 94.1. 342 (id.) - Cass. req., 9 mai 1894, S., 98. 1. 318. D., 95. 1. 70 (biens n'appartenant pas au constituant). — Cass. req., 3 avr. 1901, S., 1901. 1. ^2, D., 1901. 1. 479 (iVf.). — Cass. req., 23 juin 1903, S., 1904. 1. 484, D., 1905. 2. 153. - Grenoble, 20 janv. 1886, Rec. Grenoble, 87. 58. — Rouen, 28 mai 1886, S., 89. 2. 78. — Rouen, 22 nov. 1886, S., 87. 2. 6. - Douai, 19 et 24 janv. 1887, Gaz. Pal, 87. 1. 342. — Bordeaux, 9 fév. 1887, Rec, Bordeaux, 87. 1. 2W. - Douai, 8 mars 1887, Pand. franc., 87. 2. 295. — Lyon, 13 mars 1888, ^on.jud. Lyon, 3 nov. 1888. — Amiens, 5 juil. 1888, Rec. Amiens, 88. 153.
- Amiens, 27 nov. 1888, Rec, Amiens, 88. 214. — Grenoble, 11 juin 1889,. Kee. Grenoble, 90. 1.131. — Bordeaux, 8 juil. 1889, iîec. Borrfeanx, 89. 1. 511. — Poitiers, 11 nov. 1889, S., 90. 2. 192. - Paris, 12 nov. 1889, Gaz, Pal,. 90,1.509. — Agen, 18 déc. 1889, D.. 91. 2. 47. - Agen, 23 déc. 1889, D., 90. 2. 202. — Rouen, 21 janv. 1890, Rec. Rouen, 90. 1. 16 i. —Bordeaux, 12 fév.
1890, D. 91. 2. 97. - Paris, 1" mars 1890, Gaz. Trib , 19 juin 1890.- Orléans,. 2 juil. 1890, Gaz. Pal., 90. 2. 386. — Poitiers, l"déc. 1890, Rec. Poitiers, 91. fô. — Bordeaux, 21 janv. 1891, Rec. Bordeaux, 91. 1. 162. — Agen, 28 janv.
1891, D., 92. 2. 79. — Chambéry, 8 juil. 1891, Mon. jud. Lyon, 19 sept. 1891.
- Paris, 3 nov. 1891, Gaz. Pal., 91. 2. 620. — Rouen, 30 nov. 1891, D., 92. 2. 85 (biens n'appartenant pas au constituant). — Paris, 5 fév. 1892, D., 92. 2. 497. -Douai,7mars 1892,Lo(,9 août 1892 (immeuble grevé d'inscriptions). — Orléans»
22 juil. 1892, S., 95.2. 102, D., 94. 2. 452. - Rouen, 16nov. 1892, Cas. Pai.,93. i, «• p., 51. — Lyon, 26 nov. 1892, Gaz. Pal, 93. 1. 131. — Orléans, 9 déc. 1892, S., 95. 2. 102, D., 94. 2. 452. -Dijon, 9 déc. 1892, Gaz. Pal., 93. 1. 2«p., 47 (disrimulalion de l'extinction d'un privilège). — Douai, 30 janv. 1893, Loi, 21 avril 1893. -Dijon, 15 fév. 1893, Gaz. Pal., 93. 1. 359. - Lyon, 15 fév. 1893, Gaz.
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nantissement (*), ou de l'engagement d'une caution (*), ou pour un placement simple ('), ou pour une vente (^), ou pour le remploi d'une dot (*), ou pour un cautionnement (•).
11 est également responsable, s'il a été chargé d'examiner l'affaire, des fautes qu'il commet Ç).
Il n'est pas responsable des faits postérieurs à l'acte (•), notamment de l'insuffisance de la garantie hypothécaire si ^ette insuffisance n'existait pas au moment de l'acte (•). Mais
Pal., 93.2. 119. — Paris, 28fév. 1893, Gaz. Pal., 93. 1, 2« p.,66. — Lyon,26ocl.
1893, Loi,4 avril 1894. — Rouen, 20 nov. 1893, Rec. Riom, 95.68. — Lyon, 19jinT.
1894, Mon. jud. Lyon, 10 avril 1894. — Bordeaux, 9 mai 1894, D., 95. 2. 492.-
Lyon, 23 mai 1894, Mon. jud. Lyon, 15 sept. 1894. — Riom, 5 nov. 1894. liée.
Riom.^ 94.501. — Riom, 20 nov. 1894, Rec. i{(om.,95. 64.— Riom, 18 déc.lSW.
Rec. Riom 95. 68. — Besançon, 31 oct. 1894, Gaz. Pal., 95. 1. 280. — Paris,
31 janv. 1895, Gaz. Pal., 95. 1. 397. — Douai, 11 mars 1895, S., 95. 2. 200.-
-Grenoble,2 avril 1895,D.. 96.2.66.— Lyon, 12 juin 1895,30us Gass.,12 déc.1898,
D.,99. 1. 345.— Angers, 18 mars 1896, S., 97.2. 158.— Pau,6 juin 1898, S..98.
2.300. — Amiens,25 janv. 1899, S. ,1900. 2. 199. — Caen, l"fév. 1899, Rec. C«m
99. 69.— Alger, 26 oct. 1899, /oizrn. Trib.algér., 20 mars 1900. — Caen,16 dot.
1899, Rec. Caen, 99. 195. — Caen, 2 avril 1900, Rec. Caen, 1900, 152. — Lyon,
15 mai 1900, Jf on. y u cf. Lyon, 17 nov. 1900.— Douai, 9 avril 1900, D. 1905.2. 1-
•{Le notaire doit prévenir son client des risques pouvant résulter de la non ratî-
flcalion de l'hypothèque par le propriétaire mineur). — Trib. civ. Lyon, 28 déc
1898, Mon. jud. Lyon, 5 avril 1899. — Trib. civ. Châteauroux, 18 mars 1903,
Droit, 24 oct. 1903. — V. cependant Lyon, 21 juill. 1903, Lot, 2 déc. 1903.
(») Trib. civ. Lyon, 24 juin 1893, Loi, 20 déc. 1893, Rép. gén. du not., 18M. n. 7590 (responsabilité pour avoir ainsi donné en gage un titre nominatif ioiiié* nable pendant deux ans).
(•) Alger, 26 oct. 1899, précité.
(') Rennes, 7 mars 1892, Gaz. Pal,, 93. 1, 2* p., 9 (notaire qui persuade àsofl client que l'emprunteur tient à conserver ses immeubles libres alors qu*à sa coo* naissance ces immeubles sont grevés d'hypothèques).— Lyon, 5 déc. 1893, Jfoa. jad. Lyon, 15 avril 1894, Gaz. Pal., Table, 1" sem. 1894, v« Notaire, n. 98 s. (prêt à une personne domiciliée au loin, et qui n*ayant pu se procurer des fonds 4ans l'endroit où elle habite, devait paraître suspecte; prêt à un industriel obéré).
(•) Caen, 12 mai 1891, Gaz. Trib., 30 sept. 1891, Roc. Rouen, 91.2.138 (insolvabilité de l'acquéreur). — Trib. civ. Marseille, 25 nov. 1892, Gaz. Trib., 8 avril 1893 (éviction de Tacquéreur).
(») Cass. civ, 31 oct. 1900, S., 1905. 1. 214. — Cass. req., 5 nov. 1900, S., 1903.1.214.
(•) Cass. req.,26 avril 1904 D., 1904. 1. 304.
{') Alger, 2 fév. 1891, Rev. algér., 91. 238.
(•) Mais si dans l'intervalle entre le moment où il a conseillé de faire l'icta et le moment où l'acte a été fait un changement est survenu le notaire en est responsable. Cass. req., 26 avril 1904, D., 1904. 1. 304.
(9) Cass., 30 mai 1881, S., 82. 1. 8. - Cass. req., 12 déc 1898, S.,1901.1.3», D., 99. 1. 345. - Cass. req.,24 juin 1902, S. 1903.1. 40, D. 1902.1. 451.- Agen,
c'est à lui qu'il appartient de démontrer cette circonstance (*).
Le notaire est également responsable des placements qu'il
a conseillé de faire en promettant une garantie qui n'existait
pas {•).
Vis-à-vis du cocontractant de la personne dont il a été le mandataire il n'est pas responsable de l'insuffisance des garanties (^).
D'autre part le notaire qui se contente d'indiquer un placement ou toute autre convention, sans le négocier, ou qui a rédigé simplement un acte, n'encourt en principe aucune responsabilité (*).
U ivril 1888. Rec. Agen, 88. 113. — Amiens, 15 nov. 1888, Rec. Amiens, 88. 211. — Nancy, 26 janv. 1889, Rec. Nancy, 88. 89. — Bordeaux, 8 juill. 1889,. Ree, Bordetinx, 89. 1. 511. — Poitiers, 11 nov. 1889, S., 90. 2. 193, D., 90, 2. 198. - Lyon, 29 déc. 1889, Mon. jnd, Lyon, 13 mai 1890. — Aix, 18 fév. 1890,. flec. Aix, 92. 1. 115. — Alger, 25 nov. 1890, Rev. alg., 91. 102. — Bordeaux, 21 janv. 1891, Rec. Bordeaux, 91. 1. 162. — Lyon, 26 nov. 1892, précité.— Orléans,9 déc. 1892, S., 95. 2. 102,D., 94. 2. 252. - Paris, 28 fév . 1893, Gaz. Pal.,^ 93, 2, 2» p., 66. — Toulouse, 29 janv. 1894, Gaz. Trib. Midi, 11 mars 1894. — Angers, 28 juil. 1894, Rec. Angers, 95. 25. — Angers, 21 nov. 1894, Rec. iager«, 94. 460.— Riom, 30 nov. 1894, Rec. Riom,96.2. 46.— Douai, 11 mars 1895, S., 95. 2. 200. — Angers, 18 mars 1896, S., 97. 2. 158. — Riom, 6 juin 1900, Rec. Riom, 1900. 260. — Bruxelles, 22 janv. 1895, Pacicr., 95. 2. 313.
P) Lyon, 29 déc. 1889, précité. — Lyon, 26 nov. 1892, précité. — Paris,28 fév. 1893, précité. — Contra Bruxelles, 22 janv. 1895, précité.
(•) Pau, 29 juin 1892, S., 93. 2. 123.— Riom, 26 fév. 1894, Droit, 12 juin 1894.
(») Cass. req., 28 juin 1899, S., 1900. 1. 135, D., 1900. 1. 458.
0 Cass., 30 juin 1852, S., 52.1.560.— Cass. req., 20 oct. 1891, S., 92.1.585,. D., 93.1.170. — Cass. req., 13 juin 1893, S., 97.1.503, D., 93.1.447. — Cass. req., 28 juin 1899, S., 1900. 1.135, D., 1900.1.458. — Cass. req., 24 juin 1902, S., 1903. 1. 40, D., 1902. 1. 451. - Paris, 22 mai 1832. S., 32.2.459. — Douai. 29 mai 1844, S., 45. 2. 150. —Lyon, 31 mai 1844, S., 45.2.150. —Lyon,.
29 déc. 1845, S., 46. 2. 635. - Rennes, 21 juill. 1887, Gaz. Pal., 87. 2. 325. - Riom, 17 janv. 1888, Rev. not., 89. 647. — Bordeaux, 20 fév. 1888, Rec. Bor~ deanx, 88.156. — Riom, 23 déc. 1888, D., 89. 2. 279. — Douai, 29 janv. 1889^ Cas. Pal., 89. 1. 573. — Bordeaux, 12 juin 1889, Rec. Bordeaux, 89. 1. 442.
- Amiens, 14 mai 1890, Gaz. Pal., 90. 2. 406. — Amiens, 2 juil. 1890, Rec. Amiens, 90.220. — Amiens, 3 juill. 1890, Rec. Amiens, 90. 233. — Riom,
30 déc. 1890, D., 92.2.227. — Rouen, 20 avril 1891, Rev. Rouen, 91. 1. 121.
- Lyon, 26 fév. 1892, Gaz. Pal., 92. 1. 587 (placement hypothécaire). —Paris, 7 déc. 1892, Loi, 6 juin 1893. - Rennes, 21 fév. 1893, S., 95. 2. 103, D., 94. 2. 442. - Pau, 24 nov. 1893, D., 94. 2. 442. — Lyon, 23 mai 1894. Mon. jud. Lyon, 15 sept. 1894. — Besançon, 31 déc. 1894, S., 95.2.100, D., 96. 2.77 (tiers même qu'il donne une estimation exagérée aux immeubles hypothéqués, sH indique au préteur, versé dans les aifaires, la source de son estimation). — Hennés, 26 fév. 1895, Rec. Angers, 95.129. — Nancy, 26 nov. 1895, D., 96. 2.
Cependant, quoique simple rédacteur de l'acte^ le notaire •doit avertir les parties des dangers qu'elles courent à raison des faits dont il a connaissance (^).
Ainsi le notaire doit avertir l'acheteur du danger qu'il y a à payer son prix au vendeur dont l'insolvabilité est notoire, au cas où Fimmeuble vendu est hypothéqué {*), ou à payer son prix sans purger l'hypothèque légale connue du notaire (^j.
De même le notaire qui sait l'insuffisance des garanties promises ou l'inexactitude d'une déclaration quelconque doit ^n prévenir les parties (*).
On admet même que le notaire, simple rédacteur des actes, est responsable d'une garantie donnée sur des immeubles qui n'appartiennent pas au débiteur (•), ou que ce dernier a
96. — Montpellier, 20 mai 1902, Journ. des not , 1903.113 (pour la dotalité des -immeubles hypothéqués). — Lyon 29 déc. 1903, Mon.jud.Lyon,2S fév.1904.— Bruxelles, 18 juin 1895, PRsicr., 95.2.363. — Demolombe, XXXI, n. 537 et 538; Cohendy, Note, D., 93. 2. 161; Pe.il, Rapport, S., 92. 1. 585. — V. cep. Ciss. civ., 19oct. 1897, S,, 98.1,183.
(») Gass., 22 janv. 1890, S., 90. 1. 460. — Gass. req., 10 mai 1898, S., 98. 1. 398. — Gass. req. 10 juin 1899, S., 1900. 1. 495. —Gass. req., 14 nov. 1899, S., 1901.1.182, D., 1900. 1. 21. — Gass. req., 19 déc. 1899, S., 1900.1.495. -Comp. Gass. req., 19 mars 1894, S., 98.1. 318. — U est responsable d'une hypothèque constituée sur des biens qu'il sait être dotaux. Trib. civ. Mont- de-Marsan, 6 juill. 1888, Lot, 23 oct. 1888, — d'un mandat consenti par une personne qu'il sait être en état notoire d'imbécillité. Trib. civ. Nice, 26 mars 1889, Droit, 21 sept. 1889, — d*un cautionnement donné à un débiteur qu'il sait être lourdement hypothéqué. Limoges, 24 fév. 1902, Rec. Riom, 1902,57.
(») Gass. civ., 2 avril 1872, S., 72. 1. 109, D., 72. 1. 363. — Aix, 28 avril 1870, S., 71. 2. 133, D., 72.2.79. - Bourges, 20 mars 1899, D., 99. 2. 493. - Gohendy, Note, D., 93.2.161.
(') Amiens, 6 nov. 1902, Rec. Amiens^ 1902.76.
(♦) Gass. req., 22 janv. 1890, S., 90.1.460. — Gass. req., 6 avril 1891, S., 92.1.253. - Gass. req., 11 mai 1891, S., 92. 1. 254, D.. 92. 1. 215. - Ctss. req., 19 juill. 1892, S., 92.1.560, D., 93.1. 151. - Gass. req., 14 dov. 1899, précité, — Amiens, 27 déc. 1887, Rec. d'Amiens, 88. 33. — ^Ortéans, 19 juill. 1890, France jnd., 91.95. — Poitiers, 1t déc. 1890, Rec. PoUiert, 91. 85. — Alger, 2 fév. 1891, Rev. Alger., 91. 238. — Rouen, 20 avril 1891, précité. — Douai, 1( janv. 1892. Gaz. Pal., 92. 1. 482. — Rennes. 15 juin 1892, Gaz, Pal., 93. 1. 2* p., 30 (le notaire qui ne peut ignorer que le veodeor ji'est pas propriétaire doit en informer l'acquéreur). — Douai, 21 déc. 1992, Gaz. Pal., 93. 1, 2* p., 38. — Agen, 1" mars 1895, D., 95.2.369. — Paris, 15 mars 1895, Rqv. not., 95.283. - Trib. civ Seine, 13 févr. 1888, Droit, 5 avril 1888. - Trib. civ. Orthez, 11 juin 1890, Loi, 24 oct. 1890. - Cohendy, Note, D., 93.2.161.
(*) Gass., 3 août 1858, S., 53. 1. 817. - Gass., 6 janv. 1890, S., 90. 1. 459»
acquis par un acte non transcrit '(^) ; car il lui eût été facile de s*assurer de ce fait, en se procurant un état de transcription. De même pour l'hypothèque constituée sur des immeubles insusceptibles d'hypothèque^ par exemple sur des biens dotaux ; car la lecture du contrat de mariage pouvait renseigner le notaire (').
11 est également responsable de n'avoir pas contrôlé soit l'origine de propriété des immeubles {^), soit la déclaration que l'immeuble hypothéqué est libre d'hypothèque (*)•
Il est encore responsable d'avoir laissé faire aux parties une convention qui^ par sa nature, était dangereuse pour elles (»)•
Les notaires , doivent encore s'assurer de l'identité des parties contractantes (•), de leur capacité (^) et de la capa-
D., 90. 1. 25. — Gass. req., 6 juin 1894,S.,95. 1. 395, D., 94 1. 359. — Nancy, 23 avril 18Ô4, S., 65. 2. 200. — Rouen, 30 nov. 1891, D.,92. 2. 85. — Lyon, l"jaill, 1893, Gaz, Pal., Table, 1" sem. 1894, \"* Notaire, n. 5 s. (même si le client est, par sa profession, supposé avoir des notions juridiques). — Rouen, 1" avril iSddyGaz. Pal., 99. 1. 587. - Paris, 4 juin 1901, D.. 1905. 5. 506. — Conlra Trib. civ. Lyon, 18 mai 1895, Mon, jud. Lyon, 22 juill. 1895. — Il est également responsable de ce que l'immeuble vendu n'appariient pas au vendeur (Paris, 13 mars 1890, Gaz, Pal.^ 90. 1. 488), ou d'un remploi fictif si Texamen des litres de propriété lui eût révélé la fraude. — Gass. req., 11 juil. 1898, S., 99. 1. 211. — Toulouse, 18 janv.1893, sous Gass., 20 mara 1894, S.,94. 1.489. — Paris, 15 mars 1895, S., 96.2.265, D., 96. 2. 145. — Paris, 11 déc. 1893, S,, 98. 2. 9. — Planiol, Noie, D., 96. 2. 145. .
(•) Paris, 3 avr. 1903, D., 1904. 2. 188.
(*) Mais il en est autrement si cette lecture ne suffisait pas à montrer quels immeubles étaient dotaux et quels parapbernaux. Gass. req., 23 juin 1904, S., 1905. 1. 315.
(») V. cep. Grenoble, 6 nov. 1901, D., 1902. 2. 335.
(♦)Trib. civ. Bruxelles, 9 juin 1886, Rép, gén. noL, 87.104.
(•)Nimes,5 juin ld39,sous Gass., 10 déc. 1902,D., 1904, 1. 62 (acte constituant Tacquereur débiteurpersonnel d'une créance hypothécaire, ce qui l'expose à payer deux fois).
(•) Ciass., 17 mars 1828,S.chr. — Gass. ,23 déc. 1828,S. chr. — Gass. ,20 janv. 1851, S-, 52. 1. 57. — Gass. req., 18 nov. 1835, S., 89. 1. 55. — Paris, 12 thermidor an XII, S. chr. — Paris, 19 mai 1806, S. chr. — Toulouse, 28 janv. 1820, S. chr. — Toulouse, 19 déc. 1820, S. chr. — Montpellier, 1" juil. 1829, S. chr. - Amiens, 9 janv. 1890,flec. dAmiens, 90. 1. 23. — Douai, 10 fév. 1899, Bec. Donat, 99.194. - Trib. civ. Orthez, 18 janv. 1893, Loi, 12 mai 1893. — Trib. civ. Le Puy, 21 fév. 1894, Gaz, Pal., 94. 1, SuppL, 30.
(') Casa, civ., 6 janv. 1890, S., 90. 1. 459, D.. 90. 1. 25. — Gass., 19 oct. 1897, S., 98. 1.183. — Gass. civ., 13 mars 1900, S., 1903. 1. 26. - Gaen, 24 déc. 1892,
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cité des témoins (*), des pouvoirs des mandataires (*).
623. Toute constatation inexacte faite volontairement par le notaire le rend responsable envers les parties ('), à moins qu'elle ne soit provoquée par elles {*).
L'erreur de fait involontaire donne également lieu à responsabilité si le notaire eût pu l'éviter (*).
Ainsi le notaire est responsable d'avoir fixé, dans une adjudication, des mises à prix très faibles qui ont permis à des tiers de se rendre adjudicataires à vil prix (*).
624. Le notaire qui en sa qualité d'officier ministériel commet une erreur de droit n'est responsable qu'en cas de faute (la jurisprudence parle de faute lourde), c'est-à-dire dans le cas soit où la loi est claire, soit où la jurisprudence est fixée (^).
Rbc. itonen, 93. 2. 117. -» Il n'est pas responsable de Tincapacité qu'il n'a pu connaître. Limoges, 19 juillet 1887, D., 88. 2. 127. — Aix, 19 nov. 1889, Gau Trib., 4 janv. 1890. — Si le cocontractant a pu connaître Tincapacité, It responsabilité du noUire est atténuée. Aix, 26 avril 1888, Rec. d*Aix, 88. 101.
(') Gass. req., 31 mars 1885, S., 88. 1. 117.
(•) Paris, 21 juill. 1887, Journ. des not., 88. 360. — Trib. civ. Seine, 19 avril 1901, D., 1903. 2. 271.
(3) Limoges, 30 nov. 1892, Gaz. Pal., 93. 1. 102(DoUire qui fait une dissimulation de prix dans une vente et indique que le prix est payé, alors qu*il est réglé en valeurs).
{*) Limoges, 30 nov. 1892, précité (dissimulation de prix).
(^) Riom, 23 juin 1892, Gaz. Trib,, 11 oct. 1892 (désignation inexacte des immeubles frappés d*un privilège). — Trib. civ. Bar-sur-Seine, 30 nov. 1898^ Gaz, Pal,, 99. 1. 438 (erreur dans les indications données à un acquéreur sur les créanciers qui viennent en ordre utile).
(*) Gass. req., 24 oct. 1893, S., 94. 1. 226 (désignation inexacte, dans nne quittance subrogative, de l'immeuble hypothéqué). — Grenoble, 11 juilL 1893, Rec. Grenoble, 1893, p. 262 (nullité d*une inscription de séparation de patrimoines, résultant de ce qu'elle a été prise sans désignation détaillée des immeubles, même si le mandant a des connaissances juridiques et quoique la question ait été autrefois controversée). — Trib. civ. Toulouse, 23 nov. 1893, Gaz. Trib. Midi, 14 janv. 1894.
(') Gass., 17 août 1867, S. ,69. 1. 396. - Gass., 12 fév. 1883, S., 83. 1. 171. — Gass. civ., 2 déc. 1885, S., 86. 1. 97 (pas de responsabilité pour s'être trompé^ sur le droit de la femme séparée de biens d*acquérir des immeubles). — Casa, req., 24 mai 1886, S., 86. 1. 247, D., 87. 1. 222 (responsabilité pour avoirreçn un acte constitutif d'hypothèque par un mandataire dont le mandat n'est pas authentique). — Gass. req., 23 janv. 1899, D., 99. 1. 311 (il est responsable poor n*avoirpris inscription que sur partie des immeubles hypothéqués). —Gass. civ., 9 nov. 1904, S., 1905.1. 229, D., 1905. 1. 102 (il est responsable pour avoir dressé une vente entre époux). — Paris, 11 mai 1886, S., 88. 2. 110 (responsabilité du
II est également responsable pour avoir volontairement induit les parties en erreur sur un point de droit (*).
§25. Le notaire est responsable des suites de Tacte s'il est chargé de les accomplir et les accomplit mal (').
Il en est ainsi du notaire chargé de faire inscrire une hypothèque (').
De même, s*il accomplit irrégulièrement une formalité
uolaire pour avoir conseillé à un donateur de renoncer à la résolulion pour inexécution des charges, sous prétexte qu'il jouit d'un privilège). — Limoges, 25 mai 18S7, D., 88. 2. 98 (responsabilité du notaire pour avoir fait un contrat de mariage en l'absence de Tua des époux , même si T usage local est en ce sens). — Caen, 7 fév. 188S, S., 88. 2. 136 (pas de responsabilité à raison de la désignation insuffisante des biens compris dans une inscription de séparation de patrimoines). — Amiens, 18 déc. 1889, G&z. PaL, 90. 1. 254. — Paris, 29 oct. 1890, sous Gass., 8 mars 1893, D., 94. 1. 301. — Amiens, 12 nov. t890, Rec, (TAfiueiu, 91. 99. — Dijon, 10 fév. 1892, Loi, 10 mai 1892. — Paris, 30 nov. 1S92, D., 93. 2. 212. — Limoges, 21 nov. 1893, Rec, de Riom, 1894, p. 276. - Douai, 19 mars 1902, Rec. Douai, 1902. 301. — Alger, 14 fév. 1900, Journ. trib. Alger, 3 juin 1900. — Limoges, 5 déc. 1899, Rec. Riom, 1900. 407. — Paris, 12 mars 1903, S., 1903. 2. 267, D., 1903. 2. 112. - Trib. civ. Seine,
20 fév. 1889, Gaz. Pal., 89. 1. 809. - Trib. civ. Seine, 27 déc. 1889, Loi,
21 janv. 1890. — Tnb. civ. Seine, 19 avril 1893, Droit, 5 mai 1893 (le notaire est responsable pour avoir inséré dans une donation une clause portant que les valeurs données seront dotales, si la dot a été limitée par le contrat de mariage). Trib. civ. Seine, 11 juil. 1893, Rép. gin. not., 1894, n. 7576, Jonrn.des not., 1894, p. 50. — Trib. civ. Havre, 6 janv. 1899, Gaz. trib., 7 avril !899 lil n'est pas responsable pour avoir cru que les droits de la femme dotale sont supérieurs à ceux du vendeur impayé). — V. supra, n. 595.
(*) Rennes, 27 juin 1892, Gaz. PaL, 93. i. 2- p., 28.
0 Trib. civ. Seine, 7 déc. 1893, Mon. jud. Lyon, 12 avril 1894 (paiement à un tiers qui n'a pas qualité).
P)Cass. req., 9 juil. 1890, S., 92. 1. 557 (le notaire chargé par le préteur de faire le nécessaire pour employer lés fonds prêtés à désintéresser les créanciers inscrits, et qui, après avoir pris tardivement inscription sur les immeubles, a négligé de surveiller l'emploi et de faire radier les inscriptions antérieures, est responsable). — CUiss. civ., 27 oct. 1891, S.. 92. 1. 559. D., 92. 1. 95 notaire chargé de faire subroger le prêteur au créancier désintéressé et qui y fait subroger l'emprunteur, et empêche ainsi le prêteur d'être colloque en rang utile). — Dijon, 26 oct. 1892, D., 93. 2. 205 (le notaire est responsable si, à cause de son retard, on créancier hypothécaire a eu le temps de se faire inscrire, et si la vente des immeubles hypothéqués n'a, à cause de ce fait, pas désintéressé suffisamment le créancier qui avait donné mandat de faire inscrire, et cela même si d'autres garanties, mais dont la réalisation est éloignée, permettent à ce dernier d'espérer une indemnité complète). « Lipioges, 2 août 1883, sous Gass., 24 janv. 1887, S., 90. 1. 458 (le notaire chargé de prendre une inscription hypothécaire est responsable de sa nullité). — Douai, 19 janv. 1887, Gaz. Pal., 87. 1. 342. — Bordeaux, 6 mars 1895, Rev. Soc, 95.. 1. 504.
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qu'il est tenu d'accomplir^ il est responsable de sa nullité (*).
Mais le notaire chargé au nom d'enfants mineurs de rinscription de l'hypothèque légale de leur mère prédécédéc, n'est pas responsable pour n'avoir pas pris en même temps inscription de l'hypothèque légale des mineurs s'il n'en a pas reçu le mandat formel (■).
Le notaire n'est pas d'ailleurs de plein droit obligé d'accomplir les formalités (^) qui sont les conséquences ordinal-
0) Cass., 9 août i836, S,, 37. 1. 161. — Cass. req., 28 janv. 1895, S., 95. 1. 211 (iDscription générale de la séparation des patrimoiDes). — Toulouse, 25 juil. 1835, S., 36. 2. 91. - Limoges, 2 août 1883, précité.— Amiens, 13 mai 1891, Bec d'Amiens, 92. 113 (transcription faite à une conservation autre que celle de la situation). — Grenoble, 11 juil. 1893 (et non 1894), S., 95. 1. 201 (sous Cass.), D., 94. 2. 543 (inscription générale d'un privilège de séparation des patrimoines). — Rouen, 20 mai 1885, S., 87. 2. 139 (notaire qui, dans li réquisition d'un état sur transcription, indique mal les prénoms du vendeur).
(') Riom, 5 mai 1893, Rec. Riom, 1893, p. 42 (même si le notaire connaissait la situation des mineurs, du moins si, à ce moment, l'inscription eût été inutile).
{*) Par exemple de prendre inscription de Thypothèque consentie par acte passé devant lui, — Cass., 9 juill. 1890, S., 92. 1. 557. — Limoges, 2 déc. 1885, sous Cass., 23 juin 1887, D.,87. 1. 449. — Poitiers, 31 mai 1886, D., 87. 2. 182. — Riom, 23 oct. 1888, D., 89. 2. 279. — Rordeaux, 16 déc. 1891, lo*, 19 mars 1892. — Pau, 20 juin 1892, D,, 93. 2. 161. — Rourges, 28 déc. 1892, Loi, 18 avril 1893. - Rennes, 21 fév. 1893,S., 95. 2. 103, D., 94. 2. 442 (pour e cas où il est simple rédacteur de Tacte). — Dijon, 8 déc. 1897, D.,99. 2. 115. - Trib. civ. Charolles, 29 nov. 1900, sous Dijon, 31 déc. 1901, D., 1902. 2. 295. - Planiol, Note^D., 1901.2.201.- Contra Agen, 22 déc. 1888, Rec.Àgen, 89.72. - Rouen, 16 mai 1892 (motifs), Rec, Rouen, 92. 1. 152. — Nancy, 9 fév. 1894, D., 95. 2. 393. — Ni, au cas où Temprunteur s'est engagé à obtenir mainlevéedes hypothèques qui grèvent son immeuble, de se préoccuper de faire disparaître les hypothèques. — Contra Tiib. civ. Seine, 7 déc. 1893, Mon. jnef. lyoa, 12 avril 189*. — Ni de renouveler une inscription hypothécaire.— Pau, 24*nil ou nov. 1893, S., 95. 2. 104, D., 94, 2. 442 (même alors qull est déleolenr d'une des grosses de l'acte, s*il ne Ta conservée que pour assurer le paiemeot des frais d'actes). — Paris, 8 nov. 1894, Gaz, Trib., 16 avril 1895, Rép.gén. not., 95. 451. - Rourges. 24 juil. 1899, S., 99. 2. 298 (même si les inlérèU et le capital doivent être payés en son étude). — Trib. civ. ToulonBe, ISjniB 1888, Gaz. Trib., 29 juill. 1888. — Trib. civ. Montdidier, 26 déc. l890,Droi«. 9 avrU 1891. — V. cep. Trib. civ. Anvers, 14 mars 1889, Ga%. Pal., 89. 1.8» (pour le cas où le notaire avait négocié le prêt). — Ni de faire transcrire one vente. Cass. req., 22 fév. 1897, S., 97. 1. 454. —Trib. civ. Seine, 9 janv. 1895, Droit, 7 fév. 1895. - Ni de prendre inscription du privilège du copartageani. — Cass. req., 10 mai 1898, S., 98. 1. 398. — Cass. req., 10 juin 1899, S., 1900. 1. 495. — Orléans, 18 janv. 1879, S., 79. 2. 85. — Pau, 26 mars 1890, D.. 91. 2. 110. — Grenoble, 24 nov. 1891, Rec. Grenoble, 92. 1. 133. — Montpellier, 5 mai 1894, if on. Trib. ifid*,17 juin 1894.— Lyon, 20 mars 1900, S., 190«.
res des actes. Mais le mandat de les accomplir peut lui être conféré (').
Le notaire n'a même pas à prévenir les parties des formalités qu elles doivent accomplir, à la suite de l'acte qu'il a rédigé, pour sauvegarder leurs intérêts (*).
626. Le notaire n'a pas à avertir davantage les parties des conséquences juridiques des actes, notamment des droits que leur confère l'acte passé (').
Il en est de même pour les conséquences pécuniaires des actes (*).
De ce qui précède, il résulte que le notaire n'est pas responsable pour n'avoir pas averti par exemple l'acquéreur de la nécessité de purger les hypothèques au lieu de payer directement son prix au vendeur (^). A plus forte raison^ si le
2. 69. — Ni de faire assurer les immeubles hypolhéqués ou faire signifier aux compagnies d*a8surances les transports d'indemnités. Riom, 16 mai 1892, précité. — A plus forte raison n*esi-il pas tenu de veiller à l'exécution des actes de «es prédécesseurs. Amiens, 21 juin 1894, D., 95. 2. 453. — V. aussi la note 2, infrà.
0) Lyon, 20 mars 1900, S., 1902. 2. 83, D., 1901. 2. 201.
ÔGass. req., 7 mars 1894, S., 94. 1. 355, D., 94. 1. 176 (le notaire n*est pas responsaUe du payement que fait Tacquéreur de son prix sans s'inquiéter de Télat de l'immeuble;. — Contra Gass. req., 18 jan\r. 1892, S., 92. 1. 250 (nécei>- «téde prendre inseriplion). — Gass. req., 11 juil. 1S;^3, S., 97. 1. 5J3. — Cas», wq., 6 fév. 18J9, S., 1900. 1. 197, D., 99 1. 271 (il doit informer les prêteurs que, les époux étant mariés sous le régime dotal, l'emploi doit-être surveillé.— - Limoges, 7 déc. 1892, sous Gass. req., 7 mars 1894, S., 94. 1. 355. ~ Alger, SOJanv. 1893. D., 94. 2. 442. - Rennes, 21 fév. 1893, D., 94. 2. 442. - Agen, 1* mars 1893, D., 95. 2. 369 (nécessité de la purge). — Amiens, 31 déc. 1896, «OQs Gass., 10 mai 18;^8, S., 98. 1. 398 (nécessité de prendre inscription). — Liège, 3 fév. 1887, Rev. no^, 87. 417. — On a même décidé qu'il doit de luimême inscrire la subrogation à l'hypothèque légale de la femme mariée. « Renaea, 21 fév. 18 J3, précité.
l')Caâ8. civ., 8 mars 1893, S., 97. 1. 13. — Orléans, 18 juill. 1895, Rép, gén. .JwL, 95. 313. — Courra Alger, 24 déc. 1891 (motifs;, Rev. algér., 92. 84. — Oreooble, 6 nov. 1901, D., 1902. 2.335.— Douai, 9 août 19J0, Rec. Rouen, 1900. I.i07.-Trib. civ. Anvers. 2 déc. 1893, Pasicr,, 94. 3. 197. — Ainsi le notaire
A'a pt» à avertir le prêteur de l'utilité qu'il y aurait à faire intervenir la femme
de l'emprunteur, pour renoncer à son hypothèque légale. Trib. civ. Marseille,
4 ]aia 1902, Journ. de MsirseiUe, 19^2. 489. (*) Trib. civ. Anvers, 2 déc. 1893, précité. — Contra, Amiens, 18 déc. 1889,
<îa«. Pai,, 90. 1. 254. — Dijon, 8 déc 18^7, D., 99. 2. 105. - Trib. civ. Tou-
iottse,25 juin 18^5, Gas, Trib., 9 août 1895, Loi, 13 août 1895. (*) Pau, 20 juin 18^2, D., 93. 2. 161 (motifs). — Contra Ck)heady, Note, D.,
notaire a averti Tacquéreur, n'est-il pas responsable de l'éviction de l'immeuble par les créanciers hypothécaires (').
En tout cas, il n'a pas à prévenir les parties de l'utilité des formalités qu'elles ont manifesté déjà le désir de ne pas accomplir (•).
D'autre part, le notaire n'est pas responsable du conseil qu'il a donné aux parties de bonne foi et en conformité d'un jugement (').
627. Quand les parties sont illettrées, les devoirs des notaires sont plus étroits (*) ; ils doivent avertir les parties des formalités dont l'accomplissement est nécessaire à lenr sécurité (*) ; ils doivent, par exemple, les prévenir de la nécessité d'opérer la purge des hypothèques légales qui grèvent l'immeuble acquis (•).
Il en est de même si unepartie est incapable ('). Le notaire est responsable de la nullité du contrat de mariage de l'inca-
93. 2.16L.— V. la note qui précède. — Mais il a pu être décidé que le notaire qui, créancier du vendeur, reçoit de l'acheteur le prix de vente sans rioformer de Texislence d'hypothèques, est responsable. Gass. req.,6 juin 1899, S., 1900. !•
0 Pau, 20 juin 1892, D., 93. 2. 161 (surtout si l'acquéreur n'était pas étnnger aux affaires): — Gohendy, Note^ D., 93. 2. 161.
(*) Gass.req., 7 mars 1894, S., 94. 1.355 (le notaire qui dresse une quittance de prix de vente, alors que le vendeur devait lui-même son prix, n'est pas respoosable envers l'acquéreur des suites de ce paiement^sl Tacquéreur avait déjà ptjé une partie du prix à ce dernier en dehors du notaire, si le nouveau paiement t été fait par lui pour échapper à une folle enchère, et si, d'ailleurs, le notûie était étranger aux complications de la situation) .
(») Gass. req., 24 juill. 1890, S., 92. 1. 251, D., 91 1. 335 (jugement qui, « cas de contrat de mariage permettant à la femme d'aliéner son immeoble moyennant remploi, l'autorise à tort à l'hypothéquer moyennant remploi).
(•) Gass. req., 6 fév. 1899, S., 1900.1.197, D., 99. 1.271.— Paria, 13 mars 1890, Gaz, Pal,, 90. 1.488. — Paris, 23 juin 1892, sous Gass., 24oct. 1893, S. W. t 226. - Rennes, 21 fév. 1893, D., 94. 2. 442. — Douai, 19 mars 1902, B«c. Doutai, 1902. 311. - Trib. civ. Tarbes, 28 fév. 1894, Droit, 9 mai 1894.
(»/ Trib. civ. Nevers, 21 juin 1889, Gaz, Pal., 89. 2. 470. — Jugé même qu'à raison des circonstances il peut être réputé avoir reçu mandat de les acconplir. -Lyon, 20 mars 1900, S., 1902. 2.83, D., 1901.2.201.
(•, Gass. civ., 6 août 1890, D., 91. 1.195. — Gass. req., 11 juil. 189S, D., 93. 1 . 563 (en fait le notaire connaissait la situation obérée du vendeur ; rairêt constate le fait, mais ne s'y appuie pas ; l'arrêt va, du reste, trop loin en exigeint que le notaire procède lui-même à la purge). — Cîass, req., 8 nov. 1899, S., 1902. 1. 410, D., 1900. 1. 22.
D. Gass. req., 10 mai 1898, D., 98. 1. 388.
pable^ qu*il a rédigé sans exiger les assistances nécessaires {*) .
628. Le notaire n*a pas à contrôler les déclarations des parties (*).
Mais il doit aire dans les actes toutes les mentions nécessaires aux intérêts des parties (') .
629. Le notaire est responsable de la nullité d*un acte pour cause de forme (♦) (L. 25 vent, an XI, art. 68).
630. En toute hypothèse, la responsabilité du notaire peut être atténuée par la faute de la partie envers laquelle existe cette responsabilité (*).
Mais la responsabilité du notaire n*est pas atténuée par la faute d'un autre notaire («).
63i. Jusqu'à preuve contraire, le notaire n'est pas réputé être le mandataire ou le gérant d'affaires des parties {').
(i)Trib. civ. Orlhez, i6 déc. i891, sous Pau, 15 mars 1892, S., 93. 2. 133.
0 Cass. req., 4 déc 1900^ D., 1901. 1.80 (inexactitude sur la contenance d'un immeuble vendu)— Douai, 25 juin 1889,Loi\23 oct. 1889(fau8selé d'une déclaration sur la propriété d'un immeuble hypothéqué).— Contra Trib. civ. Auxerre, 4 juin 1890, Droit, 22 juin 1890. - Trib. civ. Chambéry, 11 août 1890, Loi, 14 oct. 1890. — Ainsi le notaire n'est pas responsable pour avoir rédigé un acte qu'il ne savait pas illicite. — Grenoble, 6 nov. 1901, D., 1902. 2. 335.
C) Le notaire qui reçoit une vente dont le prix est payé au moyen des deniers dotaux de la femme, doit subroger la femme dans les hypothèques qui grèvent Hmmeuble. Limogeç, 21 nov. 1893, Rec. de Riom, 1894, p. 276. ~ Le notaire qui, à la suite d'un paiement partiel, rédige une mainlevée totale, est responsable. Alger. 14 nov. 1888, Rev. algér,, 89. 227.
n Cass. civ., 14 avril 1886, S., 86.1.245 (nullité pour absence de la signature an notaire lui-même).
OCass. civ. 26 avril 1887, S., 87. 1. 471. - Cass. req., 19 juil. 1892, S., ^ 1. 560, D., 93. 1. 151 (quand le notaire est responsable d'un placement hypothécaire, le préteur coupable de n'avoir pas réclamé contre le rejet de sa demande en coUocalion peut ne recevoir du juge du fait que le droit de réclamer iQ notaire le remboursement de la moitié de sa perte). — Agen, 18 déc. Itt9, D., 91.2 47 (le notaire qui a négocié un placement hypothécaire sans s'enquérir des droits réels antérieurement inscrits sur Timmeuble hypothéqué n'a qu'une responsabilité atténuée envers le préteur, si la perte subie par ce dernier dérive en partie du retard qu'il a mis à poursuivre l'emprunteur). — V. cep. Cass. ^., 24 oct. 1893, S., 94. i. 226 (si le notaire a inexactement désigné, dans une quittance subrogative, l'immeuble hypothéqué, il importe peu que le client eût pu, tu moyen d'un contredit, obtenir sa collocation sur la somme demeurée libre ; dans l'espèce le client était illettré, mais l'arrêt, tout en signalant cette circonstance, n'en Kre pas argument).
(•)Trib. civ. Le Puy, 21 fév. 1894, Gaz. Pal.,94. 1, SuppL, 31 (deux noUi- Tcs qui se trompent successivement sur l'individualité d'une partie) .
(') Lyon, 26 oct. 1893, Loi, 4 avril 1894. - Trib. civ. Lyon, 9 janv. 1891,
632. Le notaire n'a aucunement à sauvegarder les intérêts de la personne qui contracte avec son client et qui est le client d un autre notaire (*).
Toutefois il est responsable des renseignements inexacts ou insuffisants qu'il donne à ce dernier (").
633. L'avoué, qui est un mandataire ('), est responsable des fautes qu'il commet (*).
Mon. jud. Lyon, 14 fév. 1891. - Trib. civ. Anvers, !•» déc. 1893, Paiicr. 94. 3. 197.
(») Décidé cependant que le notaire qui procède à une adjudication doit vérifier rorigine de propriété. Paris, 27 déc. 1892, Gax. Pal, 93. 2« p , 23.
(*) Lenotaire qui, consulté sur lasitualion d un emprunteur, son client, dilqn'il vient de toucher une somme importante, est respons|ble pour n'avoir pas donné avis ultérieurement de l'emploi qu'il a fait de celle somme. Lyon, 19 janvier 1894, D., 94, 2. 517.
(*) V. snpra, n. 382,
(*) Ainsi 1 avoué chargé de suivre une instance est responsable de la péremption de cette instance. Bastia, 10 nov. 1857. S., 58. 2. 15. - Aix. 26ocï. 1900, S., 1901. 2. 172. — L'avoué chargé de transmettre à un créancier inacril les notifications relatives à Texpropriation forcée est responsable si son ouUi à cet égard a entraîné la forclusion du créancier dans Tordre. Gass., 2 mars 1891. S., 95. 1. 493. — L'avoué chargé de recouvrer une créance n'est pas lenu,snif intention contraire.de renouveler l'inscription hypothécaire. Cass. req,, 30 noT. 1889, D., 89. 1. 475. — Mais il responsable s'il a accordé une préférence à d*»utres créanciers. Cass. req., 26 déc. 1898, S., 1900 1. 250. — L'avoué chaifé de renouveler une inscription hypothécaire est responsable de la nullité da renouvellement provenant du défaut de mention de Tépoque d'exigibilité de li créance. Bordeaux. 12 janv. 1887. S., 88. 2. 108. — L'avoué est responsable des frais fruslratoires qu'il a faits. Toulouse, 2 juin 1892, Gaz. PaZ.,98. 1. 2* p., 5 (notification de l'art. 642 G. pr., faite à des créanciers dont l'inscription ne frappe pas l'immeuble saisi). — Il est responsable d'avoir surenchéri dan? une saisie immobilière, contrairement à l'art. 711 G. pr., pour un insolvable. - Nîmes, 6 déc. 1892, Gas. Pal, 93. 2. 186. — Trib. civ. Largentière, 9 mare 1892, Rec, de pYoc, 92. 247. —Mais seulement si l'insolvabilité éUit notoire ao moment de l'adjudication. Nîmes, 6 déc. 1892, précité. — Trib. civ. LarKenlière, 9 mars 1892, précité. — Ou pour avoir consenti à la distraction de certains des immeubles dont il était chargé de poursuivre la saisie. Cass. req-t 6 mars 1900, S., 1902. 1. 145. - Tissier, Note, S., 1902. 1. 145. - Oupow avoir renoncé à une hypothèque sur ces immeubles. Cass. req. , 27 mars 1901, S., 1902. 1 . 146, D., 1901. 1. 293. - H est responsable si, chargé de produire à un ordre, il n'a pas produit pour toutes les créances de son client. Douai, 20 fév. 1892, Droit, 15 mars 1892. — Ou n'a pas produit du tout. Douai, tt fér. 1892, Gaz Trib., 17 mars 1892.- Besançon, 26 déc. 1900, D., 1905. 2. 151. - Ou a produit tardivement. Gass. civ., 3 avril 1900, S., 1900. 1.340. — On, dans le cours de Tordre, s'est abstenu d'élever un contredit qui eût amené li collocation de son client. Cass. req., 17 juin 1895, S., 98. 1. 165. — Cass. req. 10 nov. 1896, S., 1900. 1. 340. - Pau, 24 janv. 1887, D., 88. 2. 278. - S'il » perdu des pièces. Rennes, 26 avril 1904, S., 1904. 2, 239.
II en est de même de Thuissier (*), de l'expert (^).
634. En ce qui coacerne le médecin, qui est également, d'après la jurisprudence, un mandataire (*), sa faute lourde seule entraine une responsabilité* Les tribunaux se refusent en effet, à entrer dans Texamen des théories médicales et admettent simplement que le médecin est responsable pour avoir manqué aux règles de bon sens et de prudence exigées de chaque profession (*).
Ainsi le défaut d'emploi de mesures discutées entre les praticiens n'est pas une faute engageant la responsabilité {^).
Une erreur de diagnostic n'est pas davantage une faute engageant la responsabilité (*).
Le médecin n'est pas responsable non plus des soins qu'un
(•) Cass. civ., 22 mars 1899, D., 1905. 1. 254 (signification irréçulière^ — Dijon, 18 mai 1903, S., 1904. 2. 127, D., 1904. 2. 32 (signification Urdive d'un acte d'appel. — Trib. civ., Pontoise, 23 nov. 1893, Gaz. Pa£ , 94. 1. Suppl., 16 (opposition sans litre)- — L'huissier, qui n'a d'autre rôle que de rédiger l'acte, n>stpas responsable d'autre chose que des irrégularités de forme qu'il commet.
- Amiens, 31 janv. 1899, D., 1900. 2. 70.
(') Grenoble, 21 mars 1893, D., 93. 2. 292. (*) V. svpra, n. 379.
(*) Cass., 21 juil. 1862, S., 62. 1. 817, D., 62. 1. 419 (la perte d'un membre par la gangrène résultant d'un bandage mal appliqué implique une faute lourde).
- Colmar, 10 juil. 1850, D., 52. 2. 196. - Metz, 21 mai 1867, S., 68. 2. 106, D., 67. 2. 110. - Dijon, 14 mai 1868, S., 69. 2. 12. - Nîmes. 26 fév. 1884, S., 86. 2. 156, D., 84. 2. 176 (la perte d'un bras parla gangrène résulUnt d'un bandage maintenu trop longtemps implique une faute lourde). — Alger, 17 mars 1894, S., 95, 2. 237. — Trib. civ. Saint-Quentin, 22 mai 1861, Droit, 27 mai 1861. - Trib. civ. Gray, 29 juill. 1873, S., 74. 2. 58, D., 74. 5. 436. - Trib. civ. Saint-EUenne, 5 fév. 1892, D., 95. 2. 199, — Trib. civ. Bougie, 23 nov, 1887, Loi, 24 janv. 1888. - Trib. civ. Seine, 22 janv. 1889, D., 91. 2. 281 (en note). - Trib. civ. Le Havre, 5 déc. 1889, D., 91. 2. 281 (en note) — Trib. paix Paris, XV* arr., 28 janv. 1904, D., 1904. 2. 400 (il est responsable pour n'avoir pas, en cas de maladie contagieuse, fait éloigner un enfant). — G sup. Massachusetts, janv. 1880, cité infra. — Liège, 28 juill. 1843, Belg, jud., 43. 1. 494. - Bruxelles. 2 déc. 1865, Pasicr., 66. 2. 175. - Liège. 30 juill. 1890, S., 95. 2. 237 (en note), D. 91. 2. 281 (des fragments trouvés dans la chair, la gangrène résultant du défaut de soin constituent la faute lourde). — Trib. civ. Bruges, 15 juill. 1895, Pasicr., 96. 3. 102. - Larombière, Oblig., VII, art. 1382, n. 15; Sourdat. Tr de la responsab., n. 676 s. ; Aubry et Rau. IV, p. 756, § 446, texte et note 9 ; Demolombe, XXXI, n. 539 s. ; Laurent, XX, n. 516 ; Willems, Rev. gén,, 1895. p. 216 et 217 ; Dubrac, Tr. de jurispr. iwfd., n. 93 et 94; Guerrier et Rotureau, Man, pral, de jurispr. méd., p. 200.
- Contra Charmont, Rev. criL, XXIV, 1895, p. 622 s. (*) Alger, 17 mars 1894, précité.
(•) Alger, 17 mars 1894, précité.- Trib. civ. Seine, 22 janv. 1883, Gax. Pal.
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médecin ordinaire pouvait donner, et alors que des soins meilleurs auraient exigé l'intervention d'un spécialiste (%
Il n'est pas responsable des effets produits par un remède dont il ignorait la nature, s'il pouvait en espérer des effets bienfaisants (^).
Mais il est responsable des effets d'un remède qu'il employait à titre d'expérience (*).
Le médecin n'est pas tenu de rester auprès du malade pour surveiller les effets de l'absorption d'un remède même dangereux (*).
On admet, en jurisprudence, que le médecin ne peut procéder à une opération grave sans le consentement du malade, ou, si ce dernier ne peut fournir son consentement, de ses proches (^) ; il n'y a d'exception qu'en cas d'urgence (•). C'est à lui qu'il appartient de prouver le consentement (^).
635. Les médecins et autres personnes de l'art sont tenus à [des dommages-intérêts s'ils divulguent la nature de la maladie de leur client, soit directement à des tiers (*), soit dans l'assignation en paiement de leurs honoraires (•).
89. 1. 336. — Trib. civ. Havre,5 déc. 1889, précilé.— Trib. féd. suisse, 10 juin 1892, S., 92. 4. 38, et les décisions précitées.
(*) C. sup. Massachusetts, janv. 1880, Journ, dr, int.j VIII^ 1881, p. 277.
(«) C. sup. lowa, 8 nov. 1861, Journ, dr. int., IX, 1882, p. 451. — G. sup. lowa, avril 1881, Jonrn. dr. inL, IX, 1882, p. 451.— Trib. féd. suisse, 10 juin 1892, S., 92. 4. 38.
(») Trib. féd. suisse, 10 juin 1892, précité.
*)Lyon, 7 déc. 1893, D., 95. 2. 199.— Mais il doit, en ordonnant un remède dangereux, faire les recommandations nécessaires sur les doses et sur la nécessité d*en surveiller les efTets ; ces recommandations peuvent d'ailleurs être verbales. Lyon, 7 déc. 1893, précilé.
(») Trib. civ. Lyon, 15 déc. 1859, D., 59. 5. 87. - Liège, 30 juiU. 1890, précité. ^ Guerrier et Rotureau, Manuel prat. de jurispr, médicale, p. 109.
(•) Liège, 30 juill. 1890, précilé.
C) Liège, 30 juill. 1890, précité (sol. impl.). — Le consentement ne résulte pas de ce que le malade a consenti à entrer à l'hôpital. Trib. civ. Liège, 27 nov. 1889, sous Liège, 30 juill. 1890, précité.
(•) Foumel sur Dareau, Tr. des injures, éd. 1785, ch. I, sect. 1, n. 19 {I, p. 87) qui cite des arrêts du 9 juill. 1599.
(•) Foumel, loc, cit.
U; Des conditions auxquelles esi subordonnée la responsabilité
en cas de faute.
A. Clauses excluant la responsabilité,
636. Conformément au droit commun, une clause du contrat peut exclure la responsabilité du mandataire, sauf en ce qui concerne son dol ou sa faute lourde.
Ainsi, à supposer que le mandataire n'ait pas le droit de se constituer contre-partie en principe, la convention peut lui conférer ce droit (*).
Cependant le notaire ïie peut s'aJBfranchir par une stipulation de la responsabilité qu'il a encourue, en dehors d'un mandat, comme rédacteur d^un acte ou pour avoir méconnu une obligation professionnelle (*). On admet, en effet, que personne ne peut, par une convention, s'aflranchir de sa faute délictuelle.
La jurisprudence admet également qu'il ne saurait, par une convention, s'afiFranchir de la responsabilité qu'il encourt comme mandataire (^) ; mais cela n'est pas conciliable avec les principes.
B. Existence d'un préjudice.
637. La responsabilité du mandataire est subordonnée à l'existence d*un préjudice ; c'est ce (Jue nous établirons en étudiant le montant de la responsabilité (*).
C. Ratification ou renonciation
638. L'action en responsabilité qui appartient au mandant se perd par sa renonciation expresse ou tacite i^).
C) V. supraL, n. 620.
(«) Cass. civ., 6 juin 1894, S., 95. 1. 395, D., 94. 1. 359.- Paris, 6 déc. i894, Ga«. PslU, Table, i" sem. 1895, v» Notaire, n. 10 et 11. — Paris, 15 mars 1895, D., 96. 2. 145.— Amiens, 6 nov. 1902, flec. Amiens, 1902. 76. - Planiol, NoU, D., 96. 2. 145. — Cpr. Paris, 3 avr. 1903. D. 1904.2. 188.
(») Cass., 2 avril 1872, S., 72. 1. 109. - Cass , 17 juill. 1872, S., 72, 1. 386. " Aix,28 avril 1870, S., 71,2. 133. — Bordeaux, 29 mai 1889, Bec. Bordeaux, 89. 1. 438. — Paris, 12 nov. 1889, Gaz. Pal., 90. 1. 509.
(•) V. infra, n. 643 s.
1») Cas«. req., 3 janv. 1900, S,, 1901.1.321. — Wahl, .Vofc, S., 1901.1. 321. -
Mais le mandataire qui a fait un emploi des fonds interdit ou non autorisé par le mandat reste responsable même s'il a prévenu de l'emploi qu'il entendait faire le mandant, qui n'a pas répondu à cette communication par une défense (*). Le silence du mandant ne peut être considéré comme un acquiescement. Car il n'y avait pas lieu de répondre à une proposition contraire aux ordres reçus par le mandataire.
Au contraire, le silence prolongé du mandant qui a reçu le compte peut être regardé comme une approbation de toutes les opérations (*).
D. Prescription^
639. La prescription de Taction en responsabilité est de trente ans, conformément au droit commun.
640. La prescription ne court que du jour où le mandant a pu agir contre le mandataire. Notamment, si Texistence d'un préjudice ne peut être établie que par un fait postérieur, c'est du jour seulement où ce fait se produit que court la prescription (').
III. Clauses étendant la responsabilité du mandataire
641. Comme tout contractant, le mandataire peut prendre les cas fortuits à sa charge (*).
Tel est le cas où le mandataire, connaissant les obstacles à l'exécution du mandat, s'engage néanmoins à l'exécuter
L*arrêl précité dit que le silence prolongé peut être une ratification si U nuo' dant. avisé en temps utile, était en mesure de réparer la faute. U a été décidé avec raison que le fait d'avoir reçu d'un agent de change des titres n'impUqne pas renonciation à l'action en responsabilité dérivant de ce que les titres Uvr^ étaient sortis à un tirage antérieur ou frappés d*opposition. Paris, 2 janv. iS90, D., 92.2.257. - Paris, 19 juill. 1890, D., 92.2.257.
(») Contra Paris, i2 juil. 1892, D., 93.2.509.
(*) Trib. civ. Seine, 17 fév. 1899, Mon. jud. Lyon, 11 avril 1899.
i') Pau, ISmars 1892, S., 93.2.133, D., 93.2.165 (le préjudice causé à li femme par la nullité du contrat de mariage ne pouvant être aperçu qu'après la clôture de Tordre ouvert sur le mari, c'est seulement du jour de cette clôture que coori la prescription).
(*) Guillouard, n. 110.
avec la promesse, explicite ou non, de n'être pas arrêté par ces obstacles (').
Tel est encore le cas du commissionnaire ducroirCy qui se rend assureur des risques en se faisant payer un salaire supplémentaire (*).
642. Nous avons examiné plus haut si le mandataire peut recevoir défense de se constituer contre -partie (').
IV. Nature et montant de la responsabilité
A. Réparation pécuniaire du préjudice,
a. Principal.
643. Par application de l'article 1149 du Code civil, le mandataire est responsable de sa faute dans les limites du préjudice causée et dans ces limites seulement (^).
Ainsi la faute du mandataire est réparée par l'insertion, comme recette, dans son compte de gestion, du montant du préjudice causé (•).
De même le mandataire chargé de défendre à une instance, qui laisse prendre contre son mandant un jugement par défaut devenu définitif, n'a de responsabilité que s'il est prouvé qu'une instance contradictoire n'aurait pas tourné au préjudice du mandant (^).
(1) Cass., 23 déc. i876, S., 77.1.200. - Paris, Il mars 1892, D., 92.2.415.- Guillouard, n. 110.
«') Troplong, n. 373 s. ; Pont, I, n. 999 ; Guillouard, n. 110.
P) V. «njjra, n. 620.
(•) Casa., 5 janv. 1852, S., 53.1.216. D., 52.1.50. — Cass., 8 déc. 1884, S., 86.1.303, D., 84. «.463. - Paris, 29 mars 1811, S. chr. — Aix, 29 nov. 1888, Rec, Marseille^ 89.1.t08. — Pont, I, n. 986; Laurent, IK, n. 465; Guillouard, n. 104. — Par exemple le mandataire qui, faute d*assigner en temps utile, a causé une déchéance au mandant, est tenu non seulement de la condamnation qu'il aurait obtenue, mais des intérêts de celte somme à partir de l'assignation. Douai, 7 juin 1894. Droit, 5 oct. 1894. — Le mandataire qui n'a pas vendu les actions sur lesquelles des versements étaient dus, et a ainsi privé le mandant, obligé à ces versements, du recours qu'il aurait eu contre son acheteur, doit indemniser le mandant du préjudice. Cass. req., 27 déc. 1904, S., 1905.1.485.— V. infra, n. 682 8.
(») Cass., 22 fév. 1854, D., 54.1.113. — Cass., 25 nov. 1873, S., 'Î4.1.105,D., 74.1.66. - Troplong, n. 431 et 432; Pont, I, n. 1009 ; Laurent, XXVH,n.503; Guillouard, n. 137.
(•) Contra Trib. com. Seine, 14 mars 1895, Gàz. PaL, 95.1.501-.
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644* Par application de ce principe, pour que le notaire devienne responsable^ il faut qu'à la faute s'ajoute le préjudice C).
Ainsi Tacquéreur n'a action contre le notaire à raison des hypothèques dissimulées par le notaire que le jour où ces hypothèques s'exercent contre lui (*).
Si un contrat de mariage est nul par la faute du notaire^ la femme dont l'apport mobilier entre ainsi en communauté n'a action contre le notaire que si l'hypothèque légale qu elle aurait eue pour la restitution de sa dot fût venue en rang utile et seulement après la clôture de l'ordre qui la renseigne sur ce point et jusqu'à concurrence de la somme qu'elle a perdue (5).
Le notaire n'est responsable d'un nantissement douteux qu'une fois. la nullité du nantissement déclarée (*), ou d'une hypothèque insuffisante que du jour où elle est réalisée, ou au moins du jour où il est certain que la valeur des biens hypothéqués ne suffiront pas à payer le créancier (^).
O Cass. req., 9 juiU. 1890, S., 92. 1. 557, D., 91. 1. 381 ae notaire qui par sa faute empécbe une collocation intégrale du créancier hypothécaire est responsable dans les limites du préjudice causé). — Cass. req., 5 nov. 1890, S., 92. 1. 244. - Cass. req , 18 janv. 1892, S., 92. 1. 255, D., 92, 1. 454. - Cass. req., 10 mai 1898, S., 98. 1. 398 (inscription non prise). — Cass. req., 12déc.
1898, S., 1901. 1. 398, D., 99. 1. 345.- Cass. req., 10 janv. 1899, S..99.1. 412.
— Cass. req., 8 nov. 1899, S., 1900. 1. 180, D., 99. 1. 364. — Cass. req,,6fév.
1899, S.. 1900. 1. 197. - Cass. civ.,31oct. 1900, S., 1903. 1. 214 — Cass. req., 5 nov. 1900, S., 1903. l. 214. — Cass. req., 24 juin 1902, D.. 1902. 1. 424 (dans cette espèce, très particulière, où le préjudice n'était pas démontré, le notaire t été condamné à une partie de la perte). — Agen, 18 déc. 1889, D., 91. 2. 47.
— Nîmes, 5 juin 1899 sous Cass., 10 déc. 1902, D., 1904 1. 62. — Bordeaux, 11 nov. 1901, Pand. franc., 1903,2. 268. — Trib. civ. Lyon, 13 mai 1891, Mon, jnd, Lyon, 1"' juil. 1891 (il n'est pas responsable de la tardiveté d'une inscription, si cette tardiveté n'a pas empêché la collocation). — Décidé cep. que le notaire peut être actionné avant le débiteur, parce qu'il n'est pas une caution pouvant opposer le bénéfice de discussion. Cass. req., 5 déc. 1893, S., 95, 1.IÎO, D., 94. 1. 342. — V. infra, même numéro.
(») Pau, 20 juin 1892, D., 93. 2. 161.
(») Pau, 15 mars 1892, S., 93. 2. 133, D., 93. 2. 164.
(*) Trib civ. Lyon, 24 juin 1893, Loi, 20 déc. 1893, Rép„ ffén. noL, 1893, art. 7590.
\*} Cass. civ., 31 oct 1900, précité. — Orléans, 22 juil. 1892, S., 95. 2. 102, D., 94. 2. 452. - Trib. civ. BruxeUes, 21 mars 1894. Pjwicr., 94. 3. 158.
On a objecté à ces dernières solutions que le notaire, n'étant pas une caution, ne jouit pas du bénéfice de discussion (0. Mais ce n'est pas le bénéfice de discussion qu^il invo* que: comme il n^esl; responsable envers le prêteur que dans les limites du préjudice subi par ce dernier, et que Tinsolvabilité de lemprunteur est seule une cause de préjudice pour le prêteur, le notaire ne peut être poursuivi qu'après que le préjudice a été constaté.
Aussi n'est-il pas nécessaire qu'il oppose dès le début de rinstance l'exception tirée de ce que le préjudice subi doit être préalablement constaté ; et, d'autre part, le tribunal doit d'office, au besoin, repousser l'action intentée contre le notaire avant cette constatation. Il en serait tout autrement si le notaire opposait le bénéfice de discussion.
Le notaire ne peut être davantage actionné en raison de l'insuffisance d'un gage hypothécaire tant que la caution de la même dette n'a pas été discutée (').
Mais le notaire peut être actionné alors même qu'il reste d'autres garanties, d'ailleurs incertaines, à son client, ce dernier ne pouvant être tenu d'attendre Tissue d'un procès (').
De même, dès lors que le droit résultant de l'acte notarié disparaît, le notaire doit réparer le préjudice ; à supposer que, par d'autres moyens plus longs ou plus coûteux, la partie lésée puisse retrouver les avantages stipulés, le notaire ne peut l'obliger à user de ces moyens (*).
On a aussi décidé que le notaire qui a donné des renseignements inexacts sur un emprunteur insolvable ne peut obliger le prêteur à discuter préalablement les biens de ce dernier {*) ; mais cette solution nous parait inexacte.
(«) Cass. req., 5 déc. 1893, précité. — Paris, 5 fév. 1892, D., 92. 2. 497.
{*) Trib. ci¥. Lyon, 16 nov. 1892, Lot, 22 déc. 1892.
(') Dijoo, 26 oct. 1892, D., 93. 2. 205.
(*) Trib. civ. Annecy, 18 nov. 1891, Gas. Trib,, 14 fév. 1892. — Le préteur, à It suite de la faillite de Temprunteur, ne peut être tenu de supporter les frais et les risques d^autres procès contre l'héritier d'un emprunteur et le tiers détenteur de rimmeuble hypothéqué. Gass. req., 28 mai 1838, S., 89. 1. 78.
(*; Gass. req., 5 déc. 1893, précité.
645. Les mêmes principes ont été appliqués à Tavoué {*) et à Thuissier (*) .
646. Le mandataire ne peut déduire des sommes qu'il doit au mandant à titre de dommages-intérêts, la valeur des profits qu'il a procurés à ce dernier (^) ; car la première condition pour que la compensation se produise, est qu'il existe deux créances respectives à compenser. Or le mandataire n'est pas créancier du mandant pour les profits quil lui a procurés. Du reste, le mandant aurait également obtenu ces profits s'il avait choisi un autre mandataire qui ne lui eût, d'ailleurs, causé aucune perte. On peut enfin tirer un argument d analogie de l'article 1850, relatif à la société.
C'était, d'ailleurs, la solution de Pothier (*).
646 bis. S'il y avait plusieurs mandataires, leur responsabilité respective se tranche d'après le droit commun. S'ils ont été établis solidairement, ils peuvent être également poursuivis solidairement, même pour la faute d'un seul d'entre eux. S'ils ne sont pas solidaires, chacun d'eux est seul responsable de sa faute ; et, dans le cas où tous deux ont commis une faute, la responsabilité se divise entre eux suivant la gravité des fautes (^).
(*) L'avoué D*e8t responsable du défaut de production à un ordre que si la production pouvait aboutir à un résultat utUe. Cass. civ., 26 nov. iSJO, S., 91. 1. 72, D.. 91. 1. 188. — Si la forclusion dérivant d'une faute de l'avoué a élé prononcée par un jugement, la responsabUité de l'avoué n'est engagée que si. en fait, un appel contre ce jugement était vraisemblablement destiné à échouer. Bordeaux, t2 janv. 1887, S., 88. 1. 108. — Toutefois eUe est engagée en partie si l'avoué n'a pas fait offre à son client des frais de la procédure d*appel. Même arrêt. — T^'avoué n'est pas responsable pour avoir omis de faire colloquer son client s'il Ta fait colloquer pour une créance plus importante, qui n'aurait pas été admise en même temps que la première. Cass. req., 8 déc 1881, S., 86. i< 303. — Il n'est responsable de la tardiveté d'un appel que si l'appel aurait eu chance d'être accueilli. Grenoble, 12 juil. 1898, S., 99. 2. 299. - Il n'est pas responsable pour avoir renoncé à une hypothèque, s*il n'est pas prouvé que le client aurait été colloque. Cass. req., 27 mars 1901, S., 1902. i. 146.
(*) Cass. req., 30 juin 1902, D., 19}3. 1. 569 (l'huissier n'est pas responsable de la nullité d'un exploit d'appel si, en fait, l'appel eût été repoussé'.
(») Duranton, XVIII, n. 244 ; Aubry et Rau, IV, p. 643, S 413, note 3 ; Guillouard, n. 108. — Contra Troplong, n. 403 et 433 ; Pont, I. n. 999.
(*) Décidé en ce sens que si un avoué et un tiers ont été, chacun de leur cAié. chargés de recouvrer une créance, l'avoué peut n'être condamné à réparer que
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b. Intérêts,
647. Ce qui concerne les intérêts dus par le mandataire sera examiné plus loin, à propos du compte (*).
B. Sort de Vacle accompli contrairement au mandat.
648. La responsabilité du mandataire consiste également ca ce que le mandant n*est pas forcé de faire sienne TafiTaire accomplie par le mandataire contrairement aux termes du mandat, par exemple de prendre les marchandises achetées pour son compte (*).
En cas de retard, les tribunaux peuvent aussi, à titre de dommages-intérêts, forcer le mandataire à prendre pour son compte l'opération faite (').
649. Toutefois, et à moins d'une clause contraire, il en est autrejnent si le mandant n'a aucun intérêt à contester les actes passés par le mandataire et si sa situation est la même que si le mandat avait été exécuté.
Ainsi le mandant ne peut refuser les marchandises achetées dans un lieu autre que celui qu'il avait indiqué, si ces marchandises sont de la qualité qu'il avait demandée (*)•
Pour la même raison, le mandataire qui a exécuté les ordres du mandant à des conditions plus onéreuses que les conditions fixées, peut forcer le mandant à prendre pour son compte Tacte passé, pourvu que le mandataire prenne à sa charge la perte résultant de l'exécution défectueuse du mandat.
Ainsi le mandataire qui, chargé d'acheter une marchandise pour un prix déterminé, l'a payée un prix plus élevé, peut obliger le mandant à la prendre pour le premier de ces
le tiers du préjudice résultant du défaut de recouvrement si la faute du tiers est pins gfrande que la sienne et si la faute de Tavoué n'a été la source d*un préjudice qu'à raison de la faute du tiers. Gass. req., 31 janv. 1899, D., 99. 1. 300.
0) V. infrtL, n. 682 s.
(«) Guillouard, n. 73 et lit.
n Ainsi le client peut être autorisé à ne pas accepter, deux mois après Tordre d'achat, les Utres achetés. Paris, 21 juill. 1892, Gax. PtiL, 93. 1. 67.
C) Contre Montpellier, 10 juiU. 1829, D. Rép., v Mandat, n. 124. — Guillouard, D. 73, 102 et 111.
deux prix (*). Le mandant ne peut, en eflfet, se plaindre. On objecte que le mandataire se trouve ainsi dans ime situation trop favorable, puisqu*il peut à son choix prendre pour son compte ou imposer au mandat le marché. Cette obse^ vation n*a pas grande portée^ car il faut que le mandataire informe immédiatement le mandat de l'exécution du mandat.
Cette solution était donnée à Rome par les Proculiens et rejetée par les Sabiniens (*),
A plus forte raison le mandant est-il forcé d'accepter l'acte passé par le mandataire si cet acte lui est plus avantageux que celui qu il sollicitait ('), sauf, bien entendu, le pouvoir d'appréciation du juge du fait (*).
650. D'autre part, l'exécution partielle permet un recours du mandataire entre le mandant, quoique le défaut d'exécution totale soit imputable au mandataire, si l'exécution partielle a procuré des avantages au mandant (').
V. Division de la responsabilité entre les mandataires
651. Aux termes de l'article 1995 : « Quand il y aplu' « sieurs fondés de pouvoir ou mandataires établis par le mime € acte, il ny a de solidarité entre eux qu autant qu'elle est « exprimée. » Ce texte ne fait que consacrer une application du principe formulé parrarticlel202. Pour comprendre son utilité, il faut savoir que notre ancien droit («), conformément aux traditions du droit romain, admettait la solidarité entre les mandataires nommés par un même acte et pour une même affaire. Notre législateur, qui voulait répudier cette
0) TroploQJE^, I, n. 27 ; Guillouard, n. 74 et 102. — Contra, Bugnet sur Potbier, n. 94 ; Pont, I, n. 982,
{*) L. 4. D., Msnd,, 17. 1 ; § 7, Insl., de mandat., 3. 27.
(*) GuUloaard, n. 74 (parexemple la chose achetée est d'une qualité meilleure).
(*) GuiUouard, n. 74 et 202 (à ce dernier endroit, cet auteur dit que le mandataire est alors gérant d'affaires). — Contra Rouen, 8 déc. 18^6, S., 57. 2. 307 D., 57. 2. 96 (motifs).
(*) Gass., 6 avril 1831, D. Rép,, v Mandai^ n. 124. » Troplong, n. 308 et 309; Pont, I, n. 974 et 975 ; Laurent, XXVII, n. 458 ; GuiUouard, n. 102.
(*) Pothier, n. 63; Domat, liv. I, tit. XV, sect. 3,n. 13 ; Durand de Maillane, Inst. du dr. canon., VI, 1770, liv. III, tit. II, p. 325.
ancieaae doctrine, a cru devoir s'en expliquer. Le motif de son innovation est que la solidarité ne se présume pas en général et surtout dans le cas où les débiteurs rendent un service gratuit (*).
Par suite, chacun des mandataires ne répond que de ses faits personnels (').
Les mandataires ne sont même pas responsables solidairement d*une faute qu'ils ont séparément commise l'un et l'autre (»).
Cependant il faut faire exception pour le cas où la faute est commune et concertée entre eux (*), c'est-à-dire est le résultat d*un dol commun, parce qu'alors chacun d'eux a concouru à la faute de l'autre.
652. On admet, d'autre part, qu'en cas de faute commune de divers notaires, ils sont tenus solidairement de la réparer (*).
653. Si les mandataires doivent agir ensemble, celui qui refuse de faire l'acte convenu est responsable de tout le préjudice causé (^) et les autres n'ont aucune responsabilité.
S'ils doivent agir séparément et qu'aucun d'eux n'ait agi, chacun n'est responsable que pour sa part ('),
Si l'un d'eux a agi et que le mandat confié soit ainsi rempli, les autres ne sont pas responsables.
654. Lorsque les mandataires ne pouvaient agir que solidairement et qu'aucun n'a agi, ils sont responsables solidairement des fautes commises (^).
(*) Rapport de Tarrible au Tribunal, Fenel, XIV, p. 599.
nCass. req., 31 janv. 1899 (impl.) S., 1900. 1. 492. — Aix, 29 déc. 1843, S., 44. 2. 447. - Douai, 7 juin 1894, Droit, 5 oct. 1894. - Pont, I, n. 1036 ; Aubryet Rau, IV, p. 615, § 413, note. 12 ; Guillouard, n. 118.
i*) Cass. req., 31 janv. 1899, précité. — Contra Douai, 7 juin 1894, précité.
(•)Cass.29 déc. 1832. S., 53. 1. 9l,D., 53.1. 49. — Gass., 3 mai 1865,S., 65. l. ai, D., 65. 1. 379. - Paris, 28avril 1836, S., 36. 2. 263. - Pont, I,n. 1036; Aabry et Rau, IV, p. 644, § 413, note 9 ; Guillouard, n. 114.
{*) (kss. req., 17 ocl. 1893, S.^ 94. 1. 32, D., 94. 1. 159 (les noUirea qui onl négocié et reçu ensemble un prôt sont responsables de TinsufAsance delà garantie hypothécaire). — Pijon, .. mai 1893, Rev, bourguign, de Venseign, super,, 111,1893, p. 899.- Trib. civ. Le Puy, 21 févr. 1894, Gaz. Pal., 94. 1, SnppL, 30.
(•) Aubry et Rau, IV, p. 645, § 413, note 12 ; Guillouard, n. 118.
C) Cass., 2 mars 1891, D., 92. 1. 31. — Aubry et Rau, loccit. ; Guillouard,n. 118,
(*) Paris, 14 déc. 1889, D., 90. 2. 348 (agent d'assurances).
MaNDVT, caution , TRANig. -3
655. En principe, on doit supposer que si plusieurs maor daiaires ont été constitués, chacun d*eux peut faire Tacte (*). (Test déjà ce qiie disait Domat (').
656. La solidarité n'existe pas plus dans le mandat salarié C) que dans le mandat gratuit.
657. La solidarité existe par exception entre les exécuteurs testamentaires, à moins que leurs fonctions ne soient dirit^âes (G. ciy. 1033); cela tient sans doute i ce qu'ils n ont pas été choisis par les héritiers (*).
On admet aussi sans difficulté que la solidarité existe de plein droit entre les mandataires commerciaux (*), parce que Tusage est en ce sens pour tous les débiteurs commerciaoi et qu'en droit commercial l'usage peut déroger à la loi.
Enfin l'article 1995 autorise la stipulation de la solidarité et cela est d'accord avec l'article 1202.
Mais, conformément à l'article 1202, cette stipulation doit être expresse (•).
658. La solidarité stipulée entre les mandataires prodmt tous les effets d'une solidarité parfaite C^).
659. La solidarité stipulée s'applique aux suites de l'inexécution du mandat, par exemple à la perte de la chose, arrivée par la faute de l'un des mandataires (*).
Toutefois la solidarité ne s'applique qu'à la valeur de la chose, elle ne s'étend pas aux dommages-intérêts résultant de la perte (•).
En tout cas, si l'un des mandataires agit au delà du man-
(>) Guillouard, m 118.
(') Ut. I, Ut. XV» sect. 3, n. 14. — D'après Durand de Maillane (op. cit., p. 325), le premier saisi avait la préférence, sauf s'il était stipulé que Tan ne pourrait agir sans l'autre.
(>) Uurent, XXVII, n. 467; Guillcuard, n. 112.
O Guillouard, n. 113.
(«) Lyon-Gaen et Renault, Traité, III, n.38; Guillouard, n. 116.
(*; Laurent, XXVII, n. 469; Guillonard, n. 115.
(') Guillouard, n. 115.
(*; Pont, I,n. 1038; Aubry et Eau, IV, p. 644, § 413, note 10; Lauréat, XX VIT, n. 473; Guillouard, n. 117.
{*) Aubry et Rau, Laurent, Guillouard, loe. cit. — V. cep. Pont, loe, cit.
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dat, les autres n'en sont pas responsables {^), car au delà du mandat le mandataire perd sa qualité.
VI. Preuve en matière de responsabilité du mandataire
Pouvoirs du juge du fond.
600. Le mandant n'a pas à démontrer la faute du mandataire ('). Cette faute doit être présumée, car le mandataire, étant tenu d exécuter le mandat, doit établir les raisons pour lesquelles il ne Ta pas exécuté ou Ta exécuté d'une maniée défectueuse.
Si, par exemple, les immeubles hypothéqués n^ont pas produit un prix suffisant pour désintéresser le mandant, le mandataire qui a pris hypothèque et qui était chargé de veiller à ce que les garanties hypothécaires fussent suffisantes, doit dénaontrer qu'il avait fait cette vérification et qu'au moment du prêt les garanties étaient suffisantes (').
De même, et conformément d'ailleurs au principe de Tarticle 1315, il appartient au mandataire de prouver le cas fortuit (♦).
Nous avons fait Tappiication de ce principe au cas d'insolvabilité du débiteur {^).
C'est également à lui qu'il appartient de prouver la faute du mandant.
Toutefois, si en apparence le mandat a été bien exécuté et que le mandant allègue une faute ou un dol du mandataire, il doit en faire la preuve.
66i. C'est également au mandant qu'il appartient de prouver que le mandataire a fait une recette pour son compte («),
Mais ce dernier doit, s'il ne restitue pas la chose reçue,
0) Cass., 6 avril 1841, S., 41. 1. 592. - Ponl, I, n. 1038; Aubry et Rau, IV, p. 645, 8 413, note 11 ; Laurent, XXVIl, n. 473; Guillouard, n. 117,
(«) Trib. appel Lubeck, 21 déc. 1870, /onrn. dr. inttrn.. Il, 1875, p.367|ponr le commissionnaire). -^ Trib. civ. Castres, 27 déc. 1888, Gaz. Trib. Midi, 9 raii 1889.— Contra Gaen, 17 mars 1893, Rec, de Caen, 93. 2. 104.
?) Cass, civ., 21 juin 1893, S., 93. 1, 339, D., 94. 1. 191.
(•) Troplong, I, n. 372 ; Guillouard, n. 109. - V. supra, n. 622.
(") V. supra, n. 596.
(*) GuiUouard, n. 138.
démontrer qu'elle a été employée pour le compte du mandant (').
662. Pour prouver Texécution du mandat^ le mandataire doit employer les modes de preuve prescrits par les articles 1341 et suivants du Code civil (").
Ainsi jusqu'à ISO francs la preuve testimoniale est admise; au delà, elle est admise avec un commencement de preuve par écrit ('), mais non pas sans ce commencement de preuve. En aucun cas une mention sur les livres du mandataire ne suffit (*).
663. La preuve que le mandataire a prévenu le mandant de l'exécution du mandat peut être faite par témoins et présomptions, quel que soit le chiffre de l'affaire (*) ; car c'est un simple fait.
664. Le mandant peut prouver par témoins ou par présomptions la faute ou le dol du mandataire (®).
665. La preuve que le mandataire a reçu quelque chose pour le mandant peut être également faite par tous moyens, même par témoins et par présomptions, quelle que soit la valeur de la chose reçue Ç), car le mandant n'a pu s'en procurer une preuve par écrit.
666. On ne peut appliquer dans les rapports entre mandant et mandataire et au sujet des pièces confiées à ce dernier, l'article 1924 du Code civil, d'après lequel le dépositaire est, à défaut d'écrit, cru sur son affirmation pour le fait du dépôt, pour son montant ou pour le fait de la restitution {^).
(*) Cass., 27 fév. 1884, S., 8i. 1. 213. — Gumouard, n. 138.
[*) Cass. req., 27 juin 1894, D., 94. 1. 371. — Trib. civ.. Castres, 27 déc. 1888, précité.
(») Orléans, 31 ocl. 1834, Droit, 15 déc. 1834, Loi, 22 nov. 1894.
(♦) Cass. req., 27 juin 1894, D., 95. 1. 371 (notaire).
(») Cass. civ., 30 oct. 1893, S., 94. 1. 326.
(•)Gass. civ., 6 août 1839, S., 91. 1. 518, D., 90. 1. 183 ^dissimulation de partie d'un prix de vente).
O Cass. civ.. 6 abùt 1889, S., 91, 1. 518, D., 90. 1. 183 (il est vrai que dans Tespèce il s*agissait d'une dissimulation de partie d'un prix de vente, c'est-àdire d'un véritable délit). — Guillouard, n. 138.
(•) J. Appleton, Note.Pànd, franc., 95. 2. 137 (dont la doctrine est très contestable, car il prétend que l'art. 1924 est conforme aux règles générales deia
Il n'y a pas lieu davantage d'appliquer les articles 1282 et 1283 du Code civil, qui font résulter de la remise du titre une présomption de libération. Les présomptions étant de droit étroit, le mandant ne peut soutenir, vis-à-vis du mandataire, que ce dernier, s'étant dessaisi des titres de la créance, est réputé avoir reçu les fonds (*). Mais si le mandant, agissant contre son débiteur, se heurte à une exception tirée de ses articles, il peut recourir contre le mandataire, qui, à supposer qu'il n'ait pas été payé, a commis une faute en se dessaisissant du titre.
Le mandataire ne peut pas davantage se fonder sur les articles 1282 et 1283 pour réclamer, sous prétexte qu'il détient le titre ou la preuve de l'obligation souscrite par, le tiers au profit du mandant, le remboursement du montant de l'obligation de ce dernier (*).
667. Nous parlons plus loin de la preuve en matière de détournement de fonds (^).
668. Le préjudice doit être prouvé par le mandant. Cependant quand un lien apparent existe entre la faute du
mandataire et le préjudice causé au mandant, c'est au mandataire qu'il appartient de prouver que le préjudice n*a pas été causé par sa faute (♦).
669. Le juge du fond décide souverainement si le mandat a été exécuté (*).
Le juge du fait détermine également si la faute du mandataire a causé un préjudice au mandant (•).
preuve). — Contra, Angers, 9 janv. i894. S., 95. 2. i5, D., 94. 2. 353 (dossier confié à un avoué).
(*l Contra Gass. req., i4 janv. 1896, D., 96. l. 558.
(*» Casa. req„ 27 juin i894, D., 94. 1. 371 (noUire).
(*) V. infra, n. 693 el694.
(*)Cass. civ., 21 juin 1893, S., 93. 1. 339, D., 94. 1. 191 (si les garanties d'un prêt qu*un notaire a été chargé de négocier sont insuffisantes, le notaire doit prouver que rinsufflsance tient à une dépréciation subie depuis). — V. «npra, n. 622.
(*) Cas3. req., 2 juill. 1900, S., 1901. 1. 445. — Cass. belg., 2 juin 1887, D., 89. 2. 39.
(*) Cass. req., 11 nov. 1885, S., 86. 1. 303. — Cass. req., 27 déc. 1904, S., 1905. 1. 485.
Ainsi le îuge du fait détermine souverainement si le notaire acommis une faute (*) et si cette faute a causé un préjudice f ).
SECTION II
§ 1. Des mandataires tenus de rendre compte et des dispenses de rendre compte.
670. « Tout mandataire est tenu de rendre compte », dit Tarticle 1993.
L'obligation de rendre compte s'applique donc au mandataire légal ou judiciaire comme au mandataire conventionnel (»).
La femme, mandataire de son mari, doit rendre compte(*).
Il en est de même du mari mandataire de sa femme (*); cependant les articles 1539 et 1576 du Code civil font exception à la règle.
671. Pour se soustraire à son obligation de rendre compte, le mandataire ne peut pas soutenir qu'il a entendu agir comme prête-nom d'un tiers (*), à moins cependant que le mandant n'ait connu cette circonstance et ne s*y soit ainsi associé (").
672. La reddition de compte est inutile quand le mandant exerce un contrôle constant sur le mandataire (•) ; car alors le compte est, en réalité, rendu au fur et à mesure des opérations.
Ainsi (qu'il soit ou non d'ailleurs un mandataire) le clerc
(1) Cass. req., 21 ocl. 1891, S., 95. 1. U7.
(•) Cass. req., 3 fév. 1885. S,, 87. 1. 268. - Cass. civ., 26 avril 1887, ?., 87. 1. 471. — Cass. civ., 21 ocl. 1891, précité.
{*) Paris, 24 janv. 1888, D , 89. 2. 141. — Guillouard, n. 132.
(') Cass., 18 déc. 1834, S., 36. 1. 849. — GuiUouard, n. 132.
(») GuiUouard. n, 132.
(•) Trib. civ. Domfronl, 13 mars 1891, Gaz, Trib,, 18 avril 1891 (clerc de notaire prête-nom du notaire qui a reçu la procuration).
0) Trifc. civ. E)omfront, 13 mars 1891, précité.
(») Guillouard, n. 132,
de notaire n'a pas à rendre compte au notaire des opérations qu'il fait sous les ordres immédiats de celui-ci (')•
On décide pour la même raison, mais i tort, que les enfants n'ont pas de compte à rendre à leurs parents (*), ni les domestiques à leurs maîtres {*), pour les actes qu'il est d'usage de leur confier.
Dans tous les cas ces diverses personnes ont l'obligation de rendre compte des actes qu'ils ont passés au nom du mandant en dehors de leurs attributions ordinaires (^).
673. Il n'y a évidemment aucun obstacle juridique à ce que le mandant dispense le mandataire de rendre compte (*).
Mais comme, en ne rendant pas compte, le mandataire recevrait une libéralité, le mandant doit être alors capable de faire une libéralité et le mandataire d'en recevoir une (■).
674. La dispense d'employer les formes légales pour la reddition de compte n'est pas une libéralité (^). Elle n'exige aucune capacité spéciale (•)•
Elle peut résulter des relations d'affection qui unissent le mandant au mandataire (^).
675. Le mandant qui a donné décharge au mandataire sans avoir reçu de compte, ne peut plus exiger ce compte ('•); car il est censé avoir approuvé les allégations du mandataire.
§ II. Formes de compte.
676. Les articles 533 et 536 du Gode de procédure veulent que tout compte présente le détail des recettes et des
{«) Cas»., 41 juin 1839, S., 39. 1. 601. - Nancy, 5 aoftt 1871, D., 72. 2. 77. — Donai, 17 août 1871, S., 72. 2. 264, D., 72, 2. 74. - GuiUouard, n. 132.
(*) Cass., 12 janv. 1830, D. Rép., y Mandai, n. 248-2». — Laurent, XXVIT, n. 498; Guillouard, n. 132.
(*) Douai, 17 août 1871, précité (motifs). - GuiUouard, n. 132.
(') Cass., 24 août 1831, S., 31. 1. 316. •• Guillouard, n. 133.
(*) Pont, I, n. 1003; Laurent, XXII, n. 496; Guillouard, n. 133.
(') Guillouard, n. 133.
V) Guillouard, n. 133.
{*) Cass., 9 jany. 1866, S., 65. 1. 63, D., fô. 1. 160. — Gnillonard, n. 133.
n Contra Nancy, 25 avril 1844, S., 45.2.151. - Guillouard, n. 134.
dépenses, et soit accompagné de pièces justificatives. Ces textes, à raison de leur généralité, doivent être appliqués au mandataire (*) ;ils reposent d'ailleurs sur la nature des choses, car les formalités qu'ils exigent sont nécessaires pour qnc l'ayant compte puisse exercer un contrôle sur les allégations du rendant co.mpte.
On décide en outre que si le mandataire est commerçant, le mandant peut exiger la production de ses Jivres (*) et qu'il en est de même si, quoique non commerçant, le mandataire a tenu des livres {^).
677. En dehors de Faction personnelle en reddition de compte, le mandant peut intenter contre le mandataire et ses ayants cause, même à titre particulier, sauf, en ce qui concerne ces derniers (*), l'application des règles de la prescription acquisitive, une action en revendication des objets que le mandataire a acquis pour le mandant, car ces objets sont devenus la propriété du mandant (^).
§ m. Contenu du compte:
Principal
678. « Tout mandataire est tenu de rendre compte de sa « gestion, et de faire raison au mandant de tout ce qu'il a « reçti en vertu de sa procuration, quand même ce qu'il aurait « reçu 71 eût point été dû au mandant* (art. 1993). L'obligation pour le mandataire de rendre compte au mandant des sommes qu'il a touchées en vertu de sa procuration, alors même qu'elles ont été payées indûment, est fondée sur ce que le mandataire a reçu ces sommes, non pour son propre compte,
0) Guillouard, n. 131.
(«) Guillouard, n. 134.
(») Bruxelles, 13 janv, 1820, S. chr. — Guillouard, n. 134.
(•; V. infraj n. 696.
(») Ainsi il a été décidé que le mandant peut revendiquer entre les mains dn mandataire les titres au porteur achetés par ce deinier chez un agent de chaoge* i:;ass. req., 14 mai 1888, D., 89. 1. 257. — V. aussi Wahl, Tr. des tilretsïïporleur, II, n. 949.
mais pour celui du mandant dont il est le représentant. Elle na donc rien de spécial au mandat; elle est, au contraire, commune à toutes les personnes qui ont agi pour le compte d'autrui — tuteur, envoyé en possession provisoire des biens de l'absent, mandataire judiciaire de l'aliéné non interdit, héritier apparent, locateur de services — et la solution, nous l'avons dit, se justiûe par Tidée que le mandataire a agi au nom du mandant et que dans son intention, ainsi que dans celle du tiers avec lequel il a contracté, les valeurs reçues étaient destinées au mandant.
Aussi faut-il décider autrement pour ce que le mandataire aurait reçu par suite d'une erreur matérielle, par exemple une erreur de compte ou de calcul (*). Dans ce cas, le paiement exagéré ne s'adressait pas au mandant, puisqu'il était involontaire, et le mandat n'a été que l'occasion de ce paiement et non pas sa cause efficiente. La situation est, comme on Ta dit (*), Ja même que s'il s'agissait d'un objet trouvé sur la voie publique par le mandataire au moment où il exécute le mandat.
679. Nous avons déjà examiné le point de savoir si le mandataire doit rendre compte d'un mandat illicite (').
Dans tous les cas il doit restituer le profit illicite qu'il a pu tirer d'un mandat licite (*). L'article 1993 s'exprime en termes généraux qui interdisent toute restriction; du reste, le mandataire, dans l'opinion contraire, serait obligé de démontrer le caractère illicite du profit pour être dispensé de la restitution, et invoquerait ainsi son propre délit.
Le mandataire doit restituer aussi bien les profits
C) Cass. req., 10 juin 1868, S., 68. 1. 432, D., 69. 1. 318 (garçon de recettes qui a reçu de clients une sommetrop forte). —Cass. civ.,24 juill. 1900, S., 1901. 1.9, D., 1905. 1. 261. — Guillouard, n. 135; Ruben de Couder, DicL de dr. comm.^ V» Mandai, n. 33 ; Tissier, Note, S., 1901. 1. 9 (mais cet auteur décide le contraire, à tort selon nous, pour le locateur de services ; il a d'ailleurs raison de dire que le garçon de recettes est un locateur; v. notre Tr. du louage, 3* éd., II, n. 1638 s.)
(*) Cass. req., 10 juin 1868, précité. * Guillouard, n. 135.
C) V. supra, n. 454. .
(*) Rouen, 7 juin 1878, S., 78. 2. 242. — Troplong, n. 420 s.; Pont, 1, 1008 Guillouard, n. 136.
indirects que les profits directs du mandat ('). C'est une solution traditionnelle (").
Ainsi le mandataire chargé de vendre un objet pour un prix déterminé et qui le vend pour un prix supérieur ne peut garder la différence et doit rendre compte du tout au mandant ('),
68i. Nous avons montré que le mandataire doit compte au mandant des recettes que, par sa faute, il a négligé de faire (*).
IL Intérêts.
A. Point de départ des intérêts,
682. L'article 1996-1* porte : € Le mandataire doit Finie' « rét des sommes quil a employées à son usage, à dater df 4c cet emploi ; et de celles dont il est reliquataire, à compter « du jour qu'il est mis en demeure. »
La loi ne vise que les sommes employées à l'usage du mandataire. Il ne suffit donc pas que le mandataire ait touché les sommes^ il faut qu'il les ait détournées i son profit
683- La disposition d'après laquelle le mandataire ne doit les intérêts qu'à partir de la mise en demeure a été appliquée à l'agent d'assurances dans l'opinion qui le considère comme un mandataire (*).
Elle s'applique au notaire {^), si on le considère comme un mandataire.
Elle s'applique également au syndic de faillite (^).
L'article 1996-1* s'applique aussi quels que soient les termes du mandat (').
(<) Guillouard, n. 136.
(*) « Ex mandate apud enm, qui maj^siam BuseepU, nihil reaumere débet » L. 20, D. Mand., 17. 1. «- V. aussi L. 10, S 3, eod. (') Trib. civ. Seine, 22 mars 1889, DroU. 7 avrii 1889. (*) V. 9npra, n. 593 s.
(>) Besançon, 13 jaaiet 1892, S., 93. 2. 50. (•) Paris, 16 déc. 1864, D., 65. 2. 191. - Guillouard, n. 140. n Cass., l«r déc 1841, D., 42. 1. 224. — Guînonard, n. 40. (•) Cass., 19 déc. 1853. S., 54. 1. 701, D., 54. 1. 26. - Goillouard, n. 140.
684. L'article 1096 s'applique aux intérêts touchés par le mandataire pour le compte du mandant (')^ car ce sont des capitaux dans leurs rapports réciproques. C'était déjà la solu* tien de Pothier (•).
685. Les intérêts d'une dette n'auraient dû^ sous le Code civile à raison du principe général de l'article 1153, courir que de la demande en justice. L'article 1996 fait courir cependant les intérêts du jour de la mise en demeure^ soit, comme on le prétend, parce que le mandataire est dès ce moment réputé avoir employé les fonds à son usage ('), soit plutôt parce que ces fonds doivent être toujours entre ses mains à la disposition du mandant et que sa négligence à les restituer n'a pas d'excuse. Aujourd'hui, d'ailleurs, et depuis les modifications que la loi du 7 avril 1900 a fait subir à l'article 1153^ cette solution est conforme au droit commun.
La mise en demeure peut être faite, puisque la loi n'indique pas de moyen de l'opérer, conformément à l'article 1139 c'est-à-dire « par sommation ou autre acte équivalent > ; elle ne peut être faite de toute manière (*).
Ainsi elle peut être faite par sommation (^),
Elle ne peut être faite par simple lettre (•), surtout en matière civile C).
Une saisie-arrêt faite sur un débiteur du mandataire ne suffirait pas davantage (^).
11 va, d'ailleurs, sans dire qu'une demande en justice fera
{*) Troplong, n. 499; Pont, I, n. 1052; Guillouard, n. 140.
0 GniUouard, n. 145.
{*) M. GuiUouard, n. 145, tout en appliquant l'article 1139, dit que la sommation peut être faite de toute manière.
C) Bourges, 13 avril 1840, S., 40. 2. 527.- Duranton, XVHI, n. 248; Pont,I, n. 1048; Aubry et Rau, IV, p. 644, § 413, note 8; Laurent, XXVU, n. 512;
(*) Contra Gass.,15 mars 1821, S. chr.— Gass.req., 30janv. 1895,D. 96. 1.61 . - Troplong, n. 509; Pont, I, n. 1049 ; GuiUouard, n.l45.
D Laurent, XXVII, n. 512. - Contra GuiUouard, n. 145.
(•) Cas»., 21 août 1872, S., 72. 1. 379, D., 73. 1. 113. - Cacn, 25 fév. 1846, S., 47. 2. 302, D., 47. 2. 120. - Pont, I, n. 1049; Aubry et Rau, IV, p. 644, § 413, note 8 Laurent, XXXII, n. 515 et 516; GuiUouard, n. 145.
également courir les intérêts (*); elle est plus énergique qu'une simple mise en demeure. Nous en dirons autant des conclusions prises au cours d'une instance, par exemple de l'instance en reddition de compte (*)•
686. La mise en demeure ne suffisait, sous l'empire du Code civil, que pour les sommes dont le mandataire « est reliquataire >. Donc si le reliquat n'était pas fixé, on revenait aux principes, et il fallait, pour faire courir les intérêts, une demande en reddition de compte mentionnant en même temps les intérêts à provenir du reliquat (*). Une demande en reddition de compte ne suffisait pas (*). Il en était autrement d'une demande en paiement du reliquat puisque, d'après la jurisprudence, la demande du capital, bien que les intérêts n'y fussent pas mentionnés, faisait courir les intérêts {^). Nous savons que depuis la loi du 7 mars 1900, la mise en demeure suffit.
687. Nous verrons que l'article 1996 ne s'appliquait pas à la restitution des honoraires perçus à tort par le mandataire («).
688. L'article 1996 ne s'appliquait pas à l'hypothèse où le mandataire avait laissé les fonds sans emploi Ç).
Dans ce cas on devait décider que, comme tout débiteur et en vertu du principe général de l'article 1153, il ne devait les intérêts qu'à partir delà demande en justice formée par le mandant.
Cependant certains auteurs, « suivant les circonstances », appliquaient par analogie l'article 455 du Code civil, d'après lequel le tuteur doit faire emploi dans les six mois, et déci-
(•) Cass., 4 août IS80, S., 82. 1. 364.
(*) Cass. civ„ 8 juin 1896, S., 97. 1. 178.
O Cass., 25 nov. 1873, S., 74. 1. 105. D., 74. i. 66. - GuiUouard, n. 145.- Mais cela n'empêche pas que les intérêts ne puissent courir, la liquidité d^ooe créance n'étant pas nécessaire pour que cette créance emporte intérêt. — Cissciv., 16 juin 1903, S., 1905. 1. 260.
(*) Cass., 20 avril 1863, S., 63. 1. 416, D., 64. 1. 40. - Douai, 6 janv. 1849, S., 63. 1. 416 (en note), D., 49. 2. 98. - Guillouard, n. 145.
(») V. Cass. civ., 16 juin 1903, S., «905. 1. 260.
1«) V. in/ra, n.744.
C) GuUlouard, n. 142.
daient qu*après ce délai le maadataire pouvait être condamné aux intérêts, « à titre de dommages -intérêts (') >.
Aujourd'hui la mise en demeure est^ dans ce cas^ nécessaire et suffisante.
L'article 1996 ne s^appliqae pas, aujourd'hui encore, aux intérêts des fonds que le mandataire a omis de toucher pour le mandant : la perte d'intérêts qui résulte de ce retard pour le mandant est à la charge du mandataire (*) ; c'est la répa* ration directe du préjudice causé par ce dernier.
688 bis. Si le tribunal constate, en dehors du défaut d'emploi ou du défaut de restitution des fonds, une faute spéciale chez le mandataire, il peut, d'après la jurisprudence, fixer pom» les intérêts un .point de départ antérieur à la mise en demeure ou à l'emploi (').
B. Prescription des inlérêls.
689. Les intérêts dus par le mandataire en vertu de l'article 1996 ne se prescrivent que par trente ans et non pas par cinq ans (*). Car ils ne sont pas exigibles, comme ceux auxquels l'article 2277 applique la prescription quinquennale, par termes périodiques et ne peuvent, au contraire, être réclamés qu'après la cessation du mandat.
Mais ils se prescrivent par cinq ans à partir du jour où le compte du mandataire est arrêté (^) et m(>me à partir du jour où le mandat a pris fin.
G. Taux des inlérêls.
Les intérêts sont en principe de 5 p. 100 en matière
(') GuiUouard, n. 142. — Cpr. Pont, I, n. i042.
OCass. req., 10 juil. 1902, S., 1905. 1. 87.
(») V. infra, n. 690.
(♦) Cass,, 22 mai 1822, S. chr. — Cass., 7 mai 1845, S., 45. i. 644, D., 45. 1. 305. - Çass., 7 mars 1887, S., 90. 1. 295, D., 87. 1. 403. — Troplong, Tr. de iaprewr., II, n. 1028 ; Leroux de Bretagne, Tr, de la. prescr,, II, n. 1250 ; Pont, I, n. 1044 ; Guillouard, n. 143 ; Baudry-Lacanlinerie et Tissier, Tr. de 'aprefcr., n. 793. — Contra Laurent, XXXII, n. 455.
i>) Guillouard n. 143.
civile (^) et de 6 p. 100 en matière commerciale {*), conformément au droit commun (art. 1153).
Les parties peuvent stipuler un intérêt moins élevé ; elles peuvent aussi stipuler un intérêt plus élevé, soit en matière commerciale^ où le taux de l'intérêt est libre, soit même en matière civile, où la limitation du taux de l'intérêt ne s'applique qu'au prêt.
Mais, cette hypothèse d'une convention intervenue entre les parties mise à part^ le taux de l'intérêt ne peut être modifié par les tribunaux, car l'article 1153 établit un forfait et considère, pour éviter toute diffictdté, que le préjudice cansé est toujours égal aux intérêts à 5 ou 6 p. 100. En vain diton que l'article 1153 a trait seulement, d'après ses termes, aux obligations « qui se bornent au payement d'une somme d'argent » et non pas aux obligations de faire. Il s'agit bien ici de l'obligation imposée au mandataire d'employer une somme d'argent pour le compte du mandant, c'est-à-dire de la faire fructifier au profit de ce dernier, ce qui équivaut à la payer. Du reste, aucune justification rationnelle ne peut être donnée de l'opinion contraire.
Ainsi le taux de 5 ou 6 p. 100 ne peut être abaissé par les tribunaux (^).
Il ne peut pas davantage être élevé à cause du préjudice causé au mandant (*). ,
La jurisprudence est en sens opposé sur les 'deux points.
En tout cas, les intérêts ne peuvent être élevés à raison d'un profit supérieur à 5 ou 6 p. 100 que le mandataire aurait retiré des fonds détournés (*).
691. Pour la question de savoir quel est le taux des intérêts dus par le mandataire en vertu de l'article 1996, on consulte la loi du lieu où le mandataire a employé les fonds
(1) GuiUouard, n. 144.
(') Gass., 7 mai 1845, S., 45.1. 644, D., 35.1. 905. — GuiUouArd, n. 144.
(S) Contra Caas., 11 jaU. 1883, S., 84. 1. 323. — Gumouard, n. 144.
{*) Contra. Gass., 18 déc. 1862, D., 63. 5. 124. — Duranton, XVm, o. 246; Troploat^. n. 504 ; Poat 1, n. 1045 ; Aubry et Rau, IV, p. 644, § 413, note 7 ; Laurent, XX VU, n. 510; Guillouard, n. 144. - Gomp. Gass. civ., 16 jûa 1903, S., 1905. 1. 260.
(^) Guillouard, n. 144.
du mandant et non pas celle du lieu où il a touché ces fonds (^), car c'est dans le premier de ces lieux que le mandataire a commis la faute qui donne lieu aux dommagesintérêts représentés par les intérêts des sommes employées.
§ IV. Preuve en matière de compte.
602. Ce qui concerne la preuve en matière de compte a été étudié en partie plus haut à propos de la responsabilité du mandataire (').
603. C'est au mandant qu'il appartient de démontrer que le mandataire a fait usage des somines appartenant au mandant (»).
C'est également au mandant qu'il appartient d'établir la date de cet emploi (*). Si cette date n'est pas établie, on doit supposer qu'elle coïncide avec la cessation de la gestion du mandataire (^).
La première de ces preuves peut être faite par tous moyens, notamment par témoins et présomptions (^) ; il en est de même de la seconde {').
Le fait que le mandataire a omis de porter une somme en recette ou a simulé une dépense est une présomption qu'il a employé une soinme équivalente, appartenant au mandataire, à son usage (*) •
d04. Le mandant n'a pas à démontrer la nature de l'usage auquel le mandataire a employé ses fonds (*).
0 Gass,« 23 mai 1882, S., 84. 1. 413. - GuiUouard, n. 147.
(«)V. supra, n. 660 s.
(") Gass., 5 nov. 1873, S., 74. 1. 60, D., 73. 1. 454. - Gaeii, 17 mars 1893, Hee. de Roaen, 93. 2. 104. — Troplong, n. 503; Pont, I, n. 1043 ; Laurent, XXVII, n. 508 et 509 ; Qumouard, a. 141.
C) Gaen, 17 mars 1883, précité. — GuiUouard, n. 141.
C) Laurent, XXVII, n. 509 ; GuiUouard» n. 141.
(*)C;a88^ 27 fév. 1884, S., 84. 1.213. - GuiUouard, n. 141.
V} GttiUonird, n. 141.
(V Çêmê., 25 nov. 1873, S., 74. 1. 105, D.. 74. 1. 66. - GuiUouard, n. 141.
(*) Uarent, XXVII, n. 509 ; GuiUouard, n. 141.
§ V. Prescription en matière de reddition
de compte.
695. L'action en reddition de compte ne se prescrit que par trente ans, conformément au droit commun (^). Le point de départ de la prescription est le jour où les pouvoirs du mandataire ont pris un (').
Nous avons parlé plus haut de la prescription des intérêts (»).
696. Aucune prescription ne peut empêcher le mandant de revendiquer entre les mains du mandataire les immeubles détenus par ce dernier pour le compte du mandant (*) ; car il les détient à titre précaire (C. civ., 2229).
SECTION III
DBS OBLIGATIONS DU MANDATAIRE VIS-A-VIS DU MANDANT EN DROIT
697. Les obligations du mandataire sont réglées ea droit international par la même loi que les obligations dérivant de tout autre contrat. Il y a donc lieu d'appliquer^ sauf intention contraire des contractants, la loi nationale du mandant et du mandataire, si les deux parties ont la même nationalité^ et, dans le cas contraire^ la loi du lieu où le contrat a été passé (^).
Cependant quelques autorités appliquent en toute hypothèse la loi du lieu où le mandat doit être exécuté (*).
0) Cass., 29 juill. 1828, S. chr. - Pont, I, n. 1014 ; Laurent, XXVII, d. 584,
{*) Mêmes auteurs.
(*) V. supra, n. 689.
(«) Pont, I, n. 4014 ; Guillouard, n. 148,
{*) Rome, 17 juil. 1886, Pand, franc., 87. 5. 55. — Fœlix, Dr. inL pr'aé, n. 105 ; Fiore, Le dr. inL privé, 2* éd., trad. Antoine, n. 238 ; Despagnet, Prfcis de dr. int. privé, 3* éd., n. 303; Weiss, Tr, élém, de dr, ini, privé, î^éà., p. 635 ; Vincent et Penaud, Dicl. de dr, int, privé, v* Mandat, n. 4 ; LtarenU Le dr, civ. int„ VII, n. 454 ; Wahl, Note, S., 98. 4. 9; Guillouard, n. 34.
(•) Trib. Empire allemand, 16 déc. 1885, Journ. dr. ini,, XÏV, 1837, p. -^4 (motifs). — Haute coup d*Anif lelerre (Banc de la reine , S juil. 1890, lair Timt
OBLIGATIONS DU MANDATAIRE — DROIT INTERNATIONAL
Certains auteurs se réfèrent à la loi du domicile du mandant» par le motif que chacun est censé vouloir obéir à la loi qu'il connaît le mieux (^) ; mais on ne s'expliquerait pas que cette considération fût plus vraie dans le mandat que dans tout autre contrat ; et d'ailleurs, si la loi du domicile du mandat est peut-être celle qu'il connaît le mieux» ce n'est pas celle que connaît mieux le mandataire (^).
Pour les mêmes raisons» il faut rejeter l'opinion qui applique la loi nationale du mandant (').
Dans rhypothèse où le mandat rentre dans l'exercice de la profession du mandataire et notamment où il est conféré à un commissionnaire de profession, on a proposé d'appliquer la loi du lieu où le commissionnaire est établi» parce qu'on doit supposer que ce dernier a entendu être régi, pour tous ses contrats, par une loi unique (*). Mais cette présomption n'est pas plus vraisemblable ici que dans les autres hypothèses ; d'ailleurs ce n'est pas seulement l'intention du mandataire qu'il s'agit de connaître, mais aussi celle du mandant (^).
698. C'est notamment la loi nationale des parties» ou la ici du contrat» qui sert à déterminer si le mandataire a le droit de se constituer contre-partie de son client (•).
699. Le contrat qui se forme, par l'exécution du mandat, entre le mandant et un tiers, est régi, par application des mêmes principes, suivant les règles en vigueur soit au pays du mandant et du tiers, s'ils appartiennent à la même nationalité» soit» dans le cas contraire» au lieu où le contrat s'est formé C).
Si donc le mandataire s'est constitué contre-partie, et qu'il n'appartienne pas à la même nationalité que le mandant,
rtporit^ !•' nov. 1890, p. 275. — Haute cour d'Angleterre, 25 ocl. 1890 (coup d'appel), ibid.^ 7 fév. 1891, p. 739. — Trib. sup. Golmar, 27 mars 1896, S., 98. 4.9.
0) Albéric RoUn, Princ. dedr. int. privé, III, n. 1389 et 1390.
(«) Wahl, loç. cit.
(») Hambourg, 21 mai 1889, Journ. dr. m(., XVIII, 1891, p. 572.
(*)RoUn, op. cit., III, n. 1389.
(•) Wahl, loc. cit.
{*) WaU, loe, cit, — Contra Trib. sup: Golmar, 27 mars 1896, précité.
C) V. în/ra, n. 794 s.
CHAPITRE IX
OBLIGATIONS DU MANDANT VIS-A-VIS DU MANDATAIRE
700. Les obligations du mandataire naissent directement du contrat de mandat ; aussitôt que le contrat est parfait, il se trouve obligé de remplir la mission dont il s*est chargé. Les obligations du mandant au contraire, sauf exception peutêtre pour l'obligation de payer le salaire, ne naissent pas directement du contrat^ mais de certains faits postérieurs qui peuvent ne pas se produire. Aussi les Romains appelaient-ils directa Faction qui appartient au mandant contre le mandataire^ et contraria celle qui appartient au mandataire contre le mandant.
701. Dans le cas où le mandant a agi comme administrateur des biens d'autrui, c'est l'administré qui contracte, vis-àvis du mandataire choisi par le mandant, les obligations du mandant. Nous nous sommes déjà occupés de ce point (*).
Nous nous sommes également occupés de la situation du mandant et du mandataire vis-à-vis du substitué (').
702. Le mandant peut avoir deux obligations vis-à-vis du mandataire ; il doit : 1° indemniser le mandataire de tout le préjudice qu'a pu lui causer l'exécution du mandat ; 2' lui payer le salaire convenu.
SECTION PREMIÈRE
OBLIGATION DE RENDRE LE MANDATAIRE INDEMNE
703. Le mandant est tenu de rendre le mandataire complètement indenme de toutes les suites de Texécution du
(«j Wahl. Noie, S., 98. 4. 9.
(«) V. supra, n. 592.
(•) V. supra t n. 566 s.
mandat. Cette obligation existait en droit romain (^) et dans l'ancien droit (*).
Cette obligation se divise do la manière suivante :
1' Obligation de rembourser au mandataire ses avances et ses frais ;
2^ Obligation d'indemniser le mandataire des pertes éprouvées dans sa gestion ;
3* Obligation de décharger le mandataire des obligations (ju'ila contractées.
§1. Obligation de rembourser au mandataire ses
avances et ses frais.
Le mandant doit rembourser au mandataire lesavan
< ces et frais que celui-ci a faits pour rexécvtion du manf dat » (art. 1999, al. 1").
Le mandant ne peut refuser au mandataire le remboursement de ses avances, sousprétexte que l'affaire n'a pas réussi ; carie mandataire ne s'est pas engagé à faire réussir l'afiaire, mais seulement à faire son possible pour obtenir ce résultat. Il ne peut donc être responsable de Tinsuccès qu'autant qu'il est en faute pour n'avoir pas apporté à la conclusion de l'affaire tous les soins d'un bon père de famille. C'est ce que dit l'article 1999, alinéa 2 : « S'il n'y a aucune faute imputable
< au mandataire j le mandant ne peut se dispenser de faire € ces remboursement et paiement^ lors même que ta/faire € n'aurait pas réussi^ ni faire réduire le montant des frais « et avances sous le prétexte qtiils pouvaient être moindres. »
705. Il résulte de l'article 1999 que le remboursement doit être intégral ('), puisqu'il ne peut être refusé même si Taf- {aire n'a pas réussi. Du reste, les travaux préparatoires sont eu ce sens (*).
(') L. 12, § 9, Hand., 17. 1.
0) PoUiier, n. 68 s. ; Domat, liv. I, tit..XV, sect. 2, § 2.
(') Gmllouard, n. 53.
(*) Rapport de Tarrible au Tribunal, Fenet, XIV, p. 605.
Mais il résulte aussi de l'article 1999, alinéa 2, que le remboursement des avances peut n^être pas intégral si le mandataire a commis une faute en faisant ces avances.
Ainsi les dépenses qui se sont trouvées être exagérées, notamment parce qu'elles n'ont pas été faites à un moment opportun, ne doivent être remboursées qu'en partie (*). Pothier {■) et Domat (') disaient déjà que les dépenses « raisonnables » doivent seules être remboursées. Il en était de même en droit romain {*). Si, par exemple, comme le disaient le droit romain (') et Pothier (*), le mandataire chargé d'acheter du blé achète du blé de la meilleure espèce, il ne doit être remboursé que de la valeur d'une pareille quantité de blé de qualité moyenne (').
Il en est de même si les dépenses ont été faites de manière à empêcher l'opération de réussir (*).
Dans tous ces cas les tribunauxjugent souverainement de la portion des dépenses qui doit rester à la charge du mandataire (*) ; ils peuvent même laisser à sa charge la totalité des dépenses (*®).
706. De même encore le mandant n'est pas forcé de rembourser au mandataire le prix d'un achat fait pour une somme supérieure à celle qu'il avait indiquée (").
Il faut décider également que le mandataire n'a pas droit au remboursement des dommages-intérêts dont il a été déclaré débiteur envers les tiers à l'occasion du mandat ("),od
(») Cass., 15 mars 1821, S. clir. — Amiens, 21 nov. 1823, D. Rèp., v Jfantfa/. n. 327. — Rouen, 16 fév. 1829, S. chr. — Trib. Anvers, 27 juin 1884, Jarisfr, d'Anvers^ 84. 1. 313, An&l. journ. dr. int, XIII, 1886, p. 366. — Pont. I, n. 1087 ; Laurent, XXVIII, n. 8 et 10 ; GuiUouard, n. 154.
(») Liv. I, til. XV, sect. 2, § 2.
(*j L. 52, D., Afaad., 17. 1.
(»-•) Loe. cU.
C) GuiUouard, n. 154.
(*) Mêmes autorités.
(*) GuiUouard, n. 154.
{'") GuiUouard, loe. cit.
0*) Trib. com. Le Havre, 9 janv. 1894, Rec. du Hàvre, 94. 1.43. - V.iHpra. n. 649.
{'*} L. 16, S 6, D., MsLnd. - Eck, loe. eil.
des amendes qu*iladû payer pour avoir mal exécuté le mandat {').
Toutefois il en est autrement si ces dommages-intérêts ont été encourus par la faute du mandant (*), ou s'ils sont la suite nécessaire de l'exécution du mandat (^).
D'autre part le mandataire a une action de gestion d'affaires contre le mandant pour le profit que ce dernier a retiré de l'acte passé {^), car cette action est accordée même aux tiers étrangers. Pothier était en ce sens (^).
707. Les dépenses utiles doivent être remboursées pour la totalité aussi bien que les dépenses nécessaires (®).
Les dépenses inutiles ne sont pas sujettes à remboursement (').
706. Nous examinerons plus loin si les dépenses sont sujettes à remboursement alors même qu'elles sont faites après le décès du mandant (*) .
Nous avons déjà montré qu'elles ne sont pas, en principe, sujettes à remboursement en cas de mandat illicite (•).
B. Intérêts.
a. Point de départ des intérêts.
709. « L'intérêt des avances faites par le mandataire lui « est dû par le mandant à dater du jour des avances consta-- € tées » (art. 2001). L'intérêt court de plein droit; c'est une dérogation à la règle de l'article 1153, alinéa 3 ; conforme au droit romain (**), cette solution se justifie par l'idée que,
O Trib. corn. Rouen, 24 nov. 1888, Rev. dr. marit., 86. 420 (amendes en matière de douane).
(*) Eck, loc. cH,
(*) U code général prussien (1, XIII, § 80 et 81) décidait le contraire.
(*)Troplong, n. 298 s. ; Aubry et Rau, IV, p. 651, § 415, note 6 ; GuiUouard, n. 203.
(•) GuiUouard, n. 155.
(') Domat, loc. cit. ; GuiUouard, n. 155.
(•) V. infra, n. 863 s.
(•) V. jupra, n. 458.
(")L. 1. §9, D., Mand., 17.1.
le mandat étant gratuit par sa nature, le mandataire doit être complètement indemnisé du mandat (^).
L'intérêt court du jour des < avances constatées »,c'esMdire du jour où, d'après les constatations des parties on du juge, les avances ont été faites (*).
Même, si le mandataire a été obligé de tenir des fonds à la disposition des créanciers, les intérêts lui sont dus immédiatement quoiqu'il n'ait livré les fonds que plus tard, puisqu'il doit être complètement indemnisé (•).
Mais sur ces divers points la convention contraire est pe^ mise.
710. Le notaire, entant qu'il dresse acte d'une convention, n'est pas le mandataire des parties. Le notaire ne peut donc pas invoquer l'article 2001 pour réclamer l'intérêt des avances qu'il fait en cette qualité au nom de ses clients. Cependant la jurisprudence, considérant le notaire comme un mandataire, lui applique logiquement Tarticle 2001 (*).
En partant de ce même point de vue,la plupart des auteurs permettent au notaire d'invoquer l'article 2001 pour les avances qu'il a faites des droits d'enregistrement (').
La jurisprudence décide avec plus de raison le contraire (*) ; car à supposer même que le notaire en principe soit un mandataire, il ne l'est pas quand il fait l'avance des droits d'enregistrement ; il obéit à une obligation persomiellc
0) Troplong, n- 674 ; UurenL XXVIII, n. 11 ; Guillouard, n. 156.
(«) Pont, I, n. 1092 ; Laurent, XXVIII, n. 12 ; Guillouard, n. 156.
t*) Casa., 31 déc. 1845, S., 46. 1. 616, D., 47. A. 307. - Troplong, n, 677; Pont, 1, n. 1093 ; Laurent, XXVIII, n. 12 bis ; GuiUouard, n. 157.
(S Cass., 31 déc. 1845, S., 46. 1. 616, D., A7. 4. 307. - Pau, 28 fé?. 1857, S., 68. 2. 185, D., 67. 2. 243. — Trib. civ. Périgueux, 15iuin 1889. ilep. A» noL, 89. 712, Ga». Pal., 89. 2. 454. - Guillouard, n, 160. — Le contraire est décidé pour les frais d'actes. Trib. civ. Amiens, 8 nov. 1888, Rec. AndtM, 88.
<») Grenoble, 14 juill. 1838, S., 39. 2. 134. — Riom, 8 déc. 1838, S., 39.1 419. - Pont, I. n. 1096; Laurent, XXVIII, n. 17; Guillouard, n. 160; PUniol. II, n. 2249, note.
(•) Cass., 30 mars 1830, S. chr. — Casa., 24 juin 1840, S., 40. 1. 503. - Gass., 18 mars 1850, S., 50. 1. 381, D., 59. 1. 101. — Cass., 24 janv. 1853, S., 53. 1. 180, D.,53. 1. 29. — Orieans, 2 déc. 1853, S., 55. 2. 298. - Grenoble, 17 déc. 1858, S., 59. 2. 433. — Trib. civ. Périgueux. 15 juin 1889, prtcitë. - Troplong, n. 684; Larombière, Th, et prat. des oblig., I, art. 1153, n. 35.
que lui impose Tarticle 29 de la loi du 22 frimaire an VII ; et objecter que Farticle 29 suppose un « mandat tacite » du client, c'est commettre une erreur certaine : le notaire a si peu un mandat tacite de son client que ce dernier ne peut le dispenser du payement des droits d'enregistrement. La vérité est que si ce payement peut être exigé du notaire, c'est pour assurer le recouvrement des droits et pour inviter le notaire à se faire consigner d'avance ces droits par les parties.
Quand le notaire paye les droits de mutation par décès en vertu d'un mandat des parties, il a droit aux intérêts dès le jour des avances (^). Ceci est exact même dans notre opinion ; le notaire n'est pas forcé par la loi de faire l'avance des droits de succession ; s'il les paye, parce qu'il a été chargé par les parties de les payer, il accomplit un mandant conféré par ces dernières.
711. La jurisprudence décide également que l'avoué n'a pas droit aux intérêts de ses avances dès le jour où elles sont faites (*) ; mais il est difficile de l'approuver sur ce dernier point. A la différence du notaire, l'avoué est le mandataire de ses clients ; il les représente en justice ; on ne voit donc pas pourquoi il ne pourrait pas invoquer l'article 2001. En vain dit-on que l'avoué est un mandataire d'une espèce particulière ; cela n'a pas de sens. En vain ajoute-t-on que le tarif des honoraires est fixé par les textes législatifs, qui ne prévoient pas l'allocation d'intérêts. Os textes n'avaient pas à parler d'intérêts, puisqu'ils ne se proposaient pas de rappeler les principes du droit commun.
On décide aussi que le client doit compte des intérêts à l'avoué, à partir du jour où les intérêts courent à son profit contre son adversaire, parce que le client ne peut s'enrichir
(1» Trib. civ. Seine, 16 janv. 1894, Rép, gén. not., 1894, art. 7614, p. 190. .(«) Cass. civ., 23 mars 1819, S. chr , D. Rép., v« Avoué, n. 125. — Cass. «q., 14 jinv. 1868, S., 68. 1. 179. D., 68. 1. 130. — Cass. civ., 21 août 1872, S., 72. 1. 379, D., 73, 1. 113. - Rennes, 28 mars 1851, S., 52. 2. 571, D., 53. 2. 16. - Nancy, 8 janv. 1852, S., 52. 2. 571, D., 53. 2, 16. - Douai, 29 déc. 1852, S., 53. 2. 559, D., 53. 5. 297. — Larombière, Th. et prhU des oblig., I, art. 1153, n. 35; Guiliouard, n. 161.— Courra Pont, l, n. 1111 ; Laurent, XXVIII, n. 16; Garsonnet, Tr. de proc, I. p. 369, § 93, note 16.
aux dépens de Favoué (*). Cela nous parait p'eu logique. Dans tous les cas^ l'avoué a droit immédiatement aux intérêts des avances qu'il a faites, non pas en sa qualité d'avoué, mais en vertu d'un mandat spécial conféré par les parties (*).
b. Taux des intérêts,
712. Comme les intérêts dus par le mandataire, ceux qui sont dus par le mandant sont de 5 0/0 en matière civile et de 6 0/0 en matière commerciale (^). Ce taux peut être diminué par la convention ; il peut être également augmenté soit en matière commerciale, soit même en matière civile. Nous nous référons sur ces points aux développements donnés à propos des intérêts dus par le mandataire.
Mais, à défaut de convention, \m taux difiérent ne peut être adopté par le tribunal ; nous ne croyons pas que cette solution puisse prêter aux difficultés qui se sont élevées sur le taux des intérêts dus par le mandataire, car il s'agit ici incontestablement d'une obligation de somme d'argent.
c. Intérêts des intérêts,
713. Les intérêts ne portent pas eux-mêmes des intérêts, car il est de règle que les intérêts ne portent pas intérêts de plein droit (*).
II. Extinction de raction en remboursement
714. Le mandataire peut renoncer aux intérêts de ses avances : cette renonciation ne constitue pas une donation; la situation du mandataire est alors analogue à celle d'un prêteur sans intérêts; il en est surtout ainsi si, le mandat
(•) Nîmes, 23 fév. 1832, S., 33. 2. 1(3. - GuiUouard, n. 161.
(•) Larombière, op, cit., 1, art. 1153, n. 35; Pont, 1, n. 1111 ; Laurent, XXVllI, n. 16; GuiUouard, n. 161. «
(») Gass., 18 févr. 1836, S., 36. 1. 940. - Bordeaux, 17 janv. 1839, S., tô. 1- 644 (en note).
(*) Metz, 12 fév. 1857, sous Gass., 23 nov. 1858, S., 59. 1. 597, D., 59. 1.131. — Pont, loc, cil, ; Laurent, loc, cit,\ GuUlouard, toc, oit.
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étant salarié^ le mandataire fait cette renonciation à raison des profits que doit lui procurer le mandat (0*
Il n'y a pas non plus donation si le mandataire salarié renonce au remboursement du capital de ses avances (*) ; mais la solution sera différente pour le mandataire non gratuit.
715. L'action en remboursement du capital se prescrit par trente ans (arg. art. 2262).
Aussi bien que les intérêts dus parle mandataire, on décide que les intérêts dus par le mandant ne se prescrivent que par trente ans et non pas par cinq ans^ parce qu'ils ne sont pas exigibles tant que le compte n'est pas arrêté (*). L'opinion contraire nous parait préférable, car le mandataire peut exiger le montant de ses avances dès le jour où il les a faites.
En vain objecte-t-on que le mandant a pu ignorer les avances, il appartenait au mandataire de les lui faire connaître.
Quoi qu'il en soit, ce dernier argument a conduit à décider que la prescription de cinq ans est applicable à partir du jour où le mandant a connu les avances et leur montant (^).
En tout cas la prescription de cinq ans court, comme pour les intérêts dus par le mandataire, à partir du jour où le compte est arrêté (').
III. Mode de payement des avances
716. Le mandataire peut retenir ses avances sur les capitaux qu'il détient pour le mandant, en opposant la compensation à ce dernier.
717. Le mandataire peut de même retenir les intérêts qui lui sont dus sur les capitaux qu'il reçoit pour le compte du mandant (•).
(») Cass., Il juin 1855, S., 57. 1. 282, D., 55. i. 420 (commissionnaire).
(«) Cass., il juin 1855, S., 57. 1. 282, D., 5^. l. 420.
n Cass., 18 fév.i836, S., 36. 1. 940. -Cass., 7 nov. i864,S., 65. 1. 74, D.,65. 1. 166.- Cass., 12 marsl878, S., 81. 1. 71, D., 78. 1. 273 — Rouen, 4 mai 1843, S., 43. 2. 494. - Guillouard, n. 158.
(•) Amiens, 14 juin 1871, S., 71. 2. 217, D., 72, 2. 58. — GuiUouard, n. 158.
(•) Amiens, 14 juin 1871, S., 71.2. 217, D., 72. 2. 58.- Pont. I, n. 1099; Aubry et Rau, IV, p. 648, S 414, note 2; Guillouard, n. 158.
(•) Metz, 12 fév.1857, sous Cass., 23 nov. 1858, S., 59.1. 597, D., 59. 1. 131. - Pont, I, n, 1100; Laurent, XXVIU, n. 21; Guillouard, n. 159.
• 717 bis. Les avances sont, comme toutes dettes, payables au domicile du débiteur c'est-à-dire du mandant et non du mandataire (*).
V. Preuve en matière cP avances
' 718. Le mandataire doit démontrer ses avances (*) ; le mandant doit prouver qu'il les a remboursées (') ou qu'elles ont été faites avec ses propres fonds (*).
719. C'est également au mandataire qu'il appartient, en cas de difficultés, d'établir le jour où les avances ont été faites (*).
§ II. Obligation d'indemniser le mandataire des pertes éprouvées dans la gestion.
720. « Le mandant doit aussi indemniser le mandataire rf^>* « pertes que celui-ci a essuyées à F occasion de sa geslion, « sans imprudence qui lui soit imputable » (art. 2000).
Si le code a pris la peine d'exprimer cette solution, qui est d'évidence, c'est qu'elle était partiellement rejetée en droit romain, à cause du caractère essentiellement gratuit du mandat. Le mandant n'avait à restituer que les pertes causées directement par la gestion du mandataire, et non pas les pertes provenant d'un cas fortuit (vol, naufrage, maladie, etc.) arrivé au cours de cette gestion (*). Mais l'ancien droit avait repoussé cette dernière restriction en tirant argument a fortiori de la solution admise en matière de société C) et en appuyant précisément cet argument sur le caractère gratuit du mandat; toutefois divers arrêts adoptaient encore la solution du droit romain.
.(«) Conlra, Trib. coin. Mai-seille, 18 avril 1899, Rec, MarseUle,99. 1. 266. . (») Cass. req., 12 mai 1886 (motifs). S., 90. 1. 326. — Casa, req., 28 juin 1904. D., 1904. 1. 520.— Pont, I, n. 1089.
(») Cass. req., 12 mai 1886, précité.
(^) Gass. req., 12 mai 1886, précité.
(B) Guillouard, n. 156.
. (•! L. 26, §6, D., Afand., 17.1.
(*) Domat, liv. ï, tit. XV, sect. 2, n. 8. - V. cep. Polhier, n. 76.
PERTES DE GESTION — INDEMNITÉ
Le mandataire a, par exemple^ droit à une indemnité si, dans le cours d'une opération ou d^un voyage faits pour exécuter le mandatai! est personnellement victime d'un accident (*), d'un vol (•) ou d'un naufrage (^).
Aux lésions corporelles, il faut asssimiler la mort même du mandataire (^) ; l'article 2000, en effet, ne distingue pas. On n'objectera pas qu'en ce cas le droit n'a pu naître dans la personne du mandataire ; car, outre qu'il en est autrement dans le cas où la mort n'a pas été immédiate et a été la conséquence d'une blessure ou d'une maladie, l'article 2000 n'exige aucunement que les héritiers du mandataire trouvent dans le patrimoine de leur auteur l'action qu'ils intentent sur le fondement de l'article 2000.
720 bis. Peu importe que la perte ne se soit révélée qu'après la fin du mandat, dès lors qu'elle se rattache à l'exécution du mandat (^). Ainsi l'agent de change qui, même après avoirrendu compte du mandat de vendre des titres, est obligé, par suite d'une opposition, de restituer les titres à un tiers, auquel ils avaient été volés, a une action en remboursement contre son mandant (^).
721. Il va sans dire que si le cas fortuit est arrivé par la faute du mandataire, il n'a droit à aucune indemnité C'). C'est ce qu'indique l'article 2000 en subordonnant le remboursement à l'absence d'une imprudence imputable au mandataire.
Ainsi l'agent de change chargé de vendre des titres, et qui a été obligé de les restituer à un tiers opposant, n'a pas de recours contre son mandant si l'opposition n'a pu être effi-
0 Paris, 14 août 1852, D., 53. 2. 75. — Guillouard, n. 174. — Ainsi, à supposer que le capitaine d*un navire puisse invoquer l'art. 2000, il aura droit à indemnité pour la perte d'un membre. Gharvériat, Ann. dr. comm,, 11, 1888, Doc(r., p. 14.
D GuiUouard, n. 174.
(*) Guillouard, n. 174 ; Gharvériat, op. cit., p. 13 (perte par le capitaine de ses vêtements dans un naufrage).
(*) Gharvériat, op, et/., p. 16.
(») Paris, 26juil. 1895, S., 97. 2. 305. — Paris, 3 déc. 1902, S., 1904, 2.289, D., 1904. 2. 418. — Wahl, Note, S., 1904. 2. 291.
(•) Paris, 26 juil. 1895 et 3 déc. 1902 précités. — Wahl, loc. cit.
C) GuiUouard, n. 175.
cace qu'à raison du retard apporté par Tagent de change i raccomplissement des formalités qui auraient empêché Topposition (').
722. L'indemnité est due alors même que le mandat n'a procuré aucun profit au mandant (*); outre qu'on peut invoquer par analogie l'article 1999, qui le décide ainsi pour le paiement des avances et du salaire, l'article 2000 ne distingue pas.
723. Le mandataire salarié peut réclamer une indemnité dans les mêmes cas que le mandataire gratuit (*), car Tarticle 2000 ne distingue pas. On a aussi invoqué par analogie l'article 1852, qui donne la même solution dans un autre contrat intéressé, le contrat de société.
Ainsi, en supposant que le capitaine soit le mandataire de l'armateur, il peut invoquer l'article 2000 (*) .
Cela est, d ailleurs, difficile à justifier.
Mais l'article 2000 n'est pas applicable aux locateurs d'ouvrage (gardes-champêtres, employés de chemins de fer, etc.) qui sont blessés par un tiers dans l'exercice de leurs fonctions.
Rien n'empêche, d'autre part, que l'article 2000 ne soit écarté par la convention (*).
724. La question de savoir soit si la perte provient d'une faute ou d'un cas fortuit, soit si ce cas fortuit est le résultat de la faute du mandataire, est une question de fait (*).
724 bis. La prescription de l'action du mandataire est de trente ans, conformément au droit commun, à partir du jour où la prestation qui donne lieu à l'action en remboursement a été faite 0),
(<) Paris, 3 déc. i902, précité. — Wahl, loc, cit. («) Guillouard, n.l74.
(») Troplong, n. 672 ; Guillouard, n. 174.
(♦) Charvériat, Ann. dr. comm.. H, 1888, Doctr,, p. 13 ; FiUeau, Tr.de Cen gagement des équipages^ 2* éd., p. 279. (*) Charvériat, op, cit., p. 17, note 3. (•) GuiUouard, n. 175.
(') Paris, 3 déc. 1902, S., 1903. 2. 28), D., 1904. 2. 418.
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§ III. Obligation de décharger le mandataire des obligations qu'il a contractées.
725. Le droit romain et Tancien droit ajoutaient une autre obligation aux obligations que nous avons étudiées, celle de décharger le mandataire des obligations prises pour le compte du mandant (^) : cette solution est encore vraie soit dans le cas où le mandataire a accessoirement contracté en son propre nom des obligations en vue du mandat {^), soit dans le cas où il est prête-nom (*).
En dehors de ces hypothèses, il ne peut être question de cette décharge y puisque le mandant est, à l'exclusion du mandataire, directement obligé vis-à-vis des tiers (*).
Mais le mandataire peut en tout cas exiger une décharge pour les objets qu'il a recueillis pour le compte du mandant et doit les restituer (^) .
SECTION II
OBLIGATION DE PAYER LE SALAIRE DU MANDATAIRE
§ I. Des cas dans lesquels le mandat est salarié.
726- Après avoir dit que le mandant doit rembourser au mandataire les avances et les frais que celui-ci a faits pour Texécution du mandat, l'article 1999 alinéa !•'' ajoute : « et lui payer ses salaires lorsqu'il en a été promis ». L'article 1986 dit également : « Le mandat est gratuit^ s* il ny a convention contraire, »
Â Rome le mandat était essentiellement gratuit (^) ; et c*est en cela, nous le savons^ qu'il se distinguait du louage
O Poihier, a. 68, 80 et 81 .
(')Guillouard, n. 150.
(») V. infn, n. 880 s.
(*)V. in/ra, n. 772 s.
(») Casa, req., 21 mai 1900, D., 1901. 1. 265. — V. pour le droit de rétention, infrà, n» 763 s.
(•) L. i, § 4, L 6 et 7,D., âfand., 17. 1. — § 13, Inst., De mand.,3. 27.
d'ouvrage. On avait fini par admettre que le mandataire pouvait stipuler des honoraires, mais ces honoraires, qui n'étaient pas un prix, devaient n'être pas l'équivalent du service rendu et étaient exigés non par l'action du mandat, mais par une peraecutio extra ordinem (*). - Dans l'ancien droit, le mandat était encore considéré comme essentiellement gratuit (■) et l'honoraire ne devait pas être le prix du service ; le mandant devait, malgré le salaire, de la reconnaissance au mandataire ('). C'est, comme dans le droit romain, en cela que le mandat se distinguait du louage d'ouvrage.
Aussi le mandat salarié était considéré par beaucoup d'auteurs comme un louage d'ouvrage (*).
On voit par l'article 1986 que la gratuité n'est plus que de la nature du mandat et c'est ce que constatent les travaux préparatoires du Code civil (*). En d'autres termes, le contrat ne cessera pas d'être un mandat, parce qu'un salaire aura été alloué au mandataire (®). C'est une innovation considérable. L'allocation d'un salaire au mandataire est très fréquente dans la pratique : en fait les mandats les plus importants sont salariés.
Aujourd'hui donc le mandataire ne perd pas son caractère si le salaire est l'équivalent du service rendu (') ; c'est par d'autres caractères que le mandat se distingue du louage d'ouvrage (').
727. La convention qui fixe le salaire peut être tacite ; car la loi n'exige pas une convention expresse et cette eii-
(*) L. 6 et 7, D., Mand,, 17. l. — L. i, C, M&nd,, 4. 35.
(«) Domat, liv. III, tit. XV, secl. 2, n. 1; Pothier, n. 22. —Cependant Polhicr admet que le mandat ad lilem est salarié (n. 125;.
(») Pothier, n. 23.
(*) Argou, II, p. 350, liv. lil, ch. XXXVII. - Durand de MaiUane (Instil^ du dr. canon., VI, 1770, liv. III, lit. Il, p. 309) dit que le contrat participe du louage.
(") Discours de Berlier au Conseil d'État, 3 mars 1804, Locré^ XV, p. 234 1
(*) V. cep. Planiol, II, n. 2234, d'après lequel le mandat se double 'alors d'un louage d'ouvrage.
C) Pont, Rev. dr. franc, et étr,, V, 1848, p. 50 ; Guillouard, n. 10 bit.
(•) V. supra, n. 377 s.
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geace ne se comprendrait pas (^). Quand la loi entend exiger une convention expresse, elle le dit (C. civ. art. 1202 et 1273). On ne peut attacher d'importance à l'Exposé des motifs/ qui montre les inconvénients qu'aurait la gratuité si Ton ne pouvait y déroger par une stipulation expresse {*). En bonne législation même, comme nous l'avons montré, le mandat devait être salarié par nature (').
Mais il faut des circonstances particulières, à raison de la disposition de l'article 1986, pour que le mandat soit réputé salarié (*).
728. Le mandat est réputé salarié en matière commerciale, parce qu'il est de règle que les opérations commerciales n'ont pas lieu gratuitement (*).
729. Les missions confiées à des personnes qui exercent des professions lucratives doivent, si elles rentrent dans l'exercice de cette profession, être présumées salariées (*).
Tel est l'avoué (').
L'avoué a droit à des émoluments établis par un tarif légal (Décret 16 fév. 1807, art. 67 s. et 147 s,).
En dehors des actes de son ministère, il a le droit de péclanier des honoraires pour tous les soins qu'il prend et les démarches qu'il fait (**).
(M Gass. req., !•' déc. 1891, S.,93. 1.497, D., 92. 1. 209 (motifs).— Trib. paix Paris, 31 janv. 1902, Gaa. Pa/.,1902. 2. 137. - Aubry et Hau, IV, p. 635, § 410, note 8 ; Laurent, XXVII, n. 311 ; Guillouard, n. 11, 13 et 163 ; Labbé, Note, S., 93. 1.498.
(*) Penet, XIV, p. 584.
(') V. supra, n. 363.
(*) Le mandat à un cohéritier d'administrer les biens laissés dans l'indivision doit être réputé gratuit. - Grenoble, 3 juil. 1894, Rec, Grenoble, 94. 253. — De même le cessionnaire d'une étude, qui se charge de faire les recouvrements de %n prédécesseur, est censé avoir accepté gratuitement ce mandat. — Nancy, 25 mai 1895, Rec. Nancy, 95. 176.
l*) Rouen, 9 mars 1889, Rec, Rouen, 89. 21. — Troplong, n. 229 ; Pont, I, n. 885 ; Lyon-Caen et Renault, Traité de dr. com., II, n. 412; Guillouard, n. 11.
(•) Aubry et Rau, IV, p. 635, § 410, noie 8 ; Labbé, Note, S., 93. 1. 498 ; (iuiilouard, n. 11 et 13 et Tr, du contr, de louage, II, n, 696.
0 Cass. req., 5 janv. 1869, S., 69. 1. 81, D., 69. 1. 127.-.Gass. req., 1- fév. 1870, S.. 70. 1. 152. n., 70. 1. 307. - Lyon, 8 nov. 1860, S., 61. 2. 15. - Bôrtieaui, 18 août 1864, S., 65. 2. 46. — Bordeaux, 18 janv. 1872, S., 72, 2. 50, Dm 73. 2. 98. - Guillouard, n. 11.
l*) Gass. civ., 16 déc. 1818, S. chr. D. Rép,, v» Avoué, n. 132. — Gass. req..
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Mais il n'a pas^ en dehors du tarif, droit à des honoraires spéciaux pour les actes rentrant dans son ministère^ si difficiles qu'ils aient été en fait (*).
Tels sont encore :
L'huissier (*) ;
L'arbitre (^) ;
L'agent d'affaires (*).
Toutefois, comme les règlements de l'ordre des avocats ne permettent pas, en général, aux avocats d'accepter une rémunération, on doit admettre que le mandat confié, en dehors de l'exercice de la profession, à un avocat n*est pas salarié (»).
730. Le notaire a, de plein droit, droit à des honoraires pour les actes qu'il rédige (^). Le tarif en est aujourd'hui réglé par les décrets du 25 août 1898.
Mais les notaires ont-ils également droit, sans stipulation, à des honoraires pour les missions que leur confient leurs clients, en dehors de la rédaction des actes : conservation ou placement de fonds, prise ou renouvellement d'inscriptions hypothécaires, transcription d'actes, conservation dactes sous seing privé et notamment de testaments olographes?
5 janv. 1869, S., 69. 1. 81, D., 69. 1. 127. - Gass. req., l^' fév. 1870, S., 70. 1. 152, D,, 70. 1. 307. — Cass.,21 juin 1870, S., 70.1.358. — Cass. civ., 25aTr. 1901, S., 1901. 1. 261.— Paris, 13 mars 1869, D.,70. 5. 36.- Ainieos, 26jmt. 1899, Loi, 20 avr. 1899 (mandat d'exécuteur testamentaire). — Trib. civ. Lyon, 23 nov. 1894, Gaz, Pal,, 95. 1. 40, P&nd, franc., 95. 2. 123. — Garsonnet, Tr. de proc, I, p. 369, § 93, texte et note 17.
{') Agen, 2 mars 1893, Gaz, Pal., 93.1. 353 (direction d'un procès), —Conin Alger, 2 déc. 1890, Rec, proc. civ., 91. 179. — Mais s'il remplit en onlre le* fonctions de Tavocat ou toutes autres fonctions qui sortent de son ministère, il a le droit d'exiger des honoraires de plaidoirie. — Gass., 15 janv. 1869, S., 6&. 1. 81, D , 69. 1. 127. — Trib. civ. Marseille, 6 août 1864, Journ. des atones, 65. 28. — Trib, civ. Ghàteau-Ghinon, 16 nov. 1895, Gaz. PaL, 96. 1. 530. - Bruxelles, 2 juil. 1829, S. chr.
(«) Guillouard, n. 11. — V. cep. Bordeaux, 3 juin 1879, S., 81. 2. 154.
(*) Bordeaux, 14 janv. 1826, S. chr. — Guillouard, n. 11.
(•) (iiss., 18 mars 1818, S. chr. — Gass. req., 15 juill. 1896, S., 97. i. ».^. (motifs). — Rennes, 9 mars 1827, S. chr. — Trib. civ. Seine, 4 nov. 1892, C*-- Pal,, 92. 2. 511. -Trib. paix Paris, 31 janv. 1902, précité. —Guillouard. u. H-
C) Trib. Seine, 23 juin 1897, Gaz. Pal,, 47. 2. 175.
<•) Labbé, Note, S., 93. 1 . 498.
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L'affîrmative est incontestable dans le système que nous* avons admis et d'après lequel le notaire est un locateur d'ouvrage, car, par définition même, le louage d'ouvrage est un contrat à titre onéreux (*).
Mais en est-il de même dans le système dominant, qui considère le notaire comme un mandataire.
Certaines décisions ne lont pas pensé (') ; se basant sur l'idée que le mandat est gratuit par sa nature, elles admettent qu'il n'est pas dû, pour ces divers objets» de salaire au notaire. Il n'en est autrement que dans le cas d'une convention expresse ou tacite ou d'un usage que le juge du fond est chargé de constater souverainement (').
Nous ne croyons pas à l'exactitude de cette solution () : tout le monde reconnaît que la convention qui alloue au mandataire un salaire peut être tacite ; or, on ne peut supposer qu'il soit dans la volonté des parties d'attacher la gratuité à une mission que remplira une personne qui, par sa profession, est destinée à rendre des services payés ; sans doute, il peut arriver qu'en fait le notaire ait intérêt à remplir gratuitement certaines missions accessoires pour attirer à lui ou maintenir la confiance d'un client ; mais les motifs que nous venons de développer doivent conduire à décider que c'est là une exception, que de très puissantes considérations de fait peuvent seules faire admettre.
La question continue à se poser depuis que l'article 3 de la loi du 25 août 1898 détermine limitativement les cas dans lesquels la mission du notaire est gratuite ; car ce texte ne
(<) Ubbé, Note, S., 93. i. 497.
(') Gas8. req., 1*' déc. iS9i,S., 93. i. 497, D., 98. i. 209. — Bourges, !•' mal 1901, D., 1903. 1. 2^. — Trib. civ. Seine, 28 cet. L833, Rép. gén. du not., 1894, n. 7549, Rev. noL^ 1894, p.468.— Babinet, Rapport, sous Cass., 1" déc. 1891, précité ; Goheady, Note^ D., 92. i. 209. — On a décidé dans le même sens que le notaire chargé par les héritiers d'un confrère de dresser les actes pour le compte de Pétude de ce dernier ne peut réclamer. d'honoraires aux héri» tiers en dehors d'une convention.» Trib* cIt. Gh&Ioa-sur-Saône, 15 janv. 1889, ^a, 26 fév. 1889.
(*)Ga88. req., 21 mai 1900, S., 1901. i. 186.
C) Lyon, 12 déc. 1889, Mon, jad. Lyon, 25 avril 1893 (soins et démarches pour un acte non passé devant lui). — Mb. civ. Mirseille, 17 juil. 1890, Rec^ ^'Aix,90. 2. 297 (gestion de biens). — Guiliouard, n: 12.
Mandat, caution., tranb, 35
veut panier que des actes rentrant dans les attributions dn notaire comme tel.
On décide que le notaire n'a pas droit à des honoraires pour l'inscription des actes à son répertoire (*) ; mais il a dvoit.au remboursement de ses frais de timbre (*).
73 i. Les avocats pouvaient exiger en justice, à Rome, le payement de leurs honoraires (') . Les anciens interprètes du droit .romain ne pensaient pas que, d'après les règles du dffoitrfrançais, cette solution pût être douteuse (*).
La jurisprudence et la doctrine étaient en eflfet unanimes (•).
'.L'ordonnance de Bloîs (1579) permettait à l'avocat de réclamer un « salaire » (art. 161) (*).
i^ujouid'hui le droit de l'avocat à des honoraires est reconnu par la loi du 5 septembre 1807 (art. 2 et 4), qui, en mfttiére de crimes, délits et contraventions, lui accorde on
O-Gms. «e^., 16 avril 1894, S., 94. 1. 232, D., 94. 1. :^87. — Paris, 23 janv. 189^, D., 94. 2. 281. — Boucher d*Argis et Sorel, Dict. r&isonné de U <axe en nuit, civ^, y* Rép. ; Carré, La t&xe en mat. civ., art. 173 ; Favîer-Goulomb, ÏÉ&fiA, 'du not,, p. 84, note 3 ; Gruppi, Conclusions, sous Gass. req„ 16 aTrU AiM^Upuéeàfaé. — Contra Veroet, Dn tarif des not,, p. 44 ; Armand, Le tsrif ffén. et rMouM des not,* 2* éd.. H, n. 266 ; Rolland de Villargues, Rép. ài not.. Y* Honoraires, n. 165;Hutgeert8, Comment, de la loi dn ÎS vent, an /Ii m, -n. 1167.
:i*j^àtnèAB ^iéciïéB. — Gruppi, loc, oit,; Amlaud, op. cit., p. 96 s; RutgeerU loe. cit. — Contra Paris, 16 mars 1887, S., 88, 2. 165, D.. 88. 2. 240.
(»)L. 13,59,C.,DcjHd., 3. 1.- Aulu-.GeUe,liv. XI,ch.X.— AudébutlVocat -nravadt «d 'action -^oe pour les honoraires flzés d'avance. — L. 6, D., Mand.vtl maaÉWy'Al. 1 4 JU. :38, D., Loc. cond., 19. 2 ; L. 1, § 10 et 13, De extr. cogn.,. 50- 13.
(*) Gujas, L. salar., D., Mand. ; Momac, L. qui opéras, D., Loc. coiuf., cl L. 12, G., De postul.
{*) Loiseau, Tr. des off., ch. I, n. 41 et 42 ; Brodeau, Comment, sur la contée Pairis{im9), II, p. 194 ; Brillon, Dict. des arrêts ; y Avocat, éd. 1727,1, (p. S54. — I9*apvè8 la jurisprudence du parlement de Grenoble, non seulement -l^anrocfttfaTBJit di^it à des honoraires qu'il pouvait ftzer d'avance, mais il jonù- 8altfK>Hr 4eQr recouvrement d'un privilège. ^ Grenoble, 14 juil. 1655 (Expi]lT< Arrêts, Ch. CLXXXVl ; Basset, I, liv. II, lit. XI, ch. UI) et 7 juin 1674 (ChotÎBT, îîft jvrisp, de Quy-Pape, 2* éd., 1769, p. 103, note). — H en était de mène jIl Paris. Pruneau, iVonoeau traité des criées, 3* éd., Paris, 1704, p. 360 s., q«i cite des arrêts (7 sept. 1611 et 15 déc. 1629 ; Sentence du Chltelct, 29 janv. 1643) et réfute l'opinion contraire en disant :« tout service mérite récompense >• — «Brôdeau/ Qout. de Paris, loc. cit. — V. pour plus de détails, Wafal, />■ àr. -âeVavoeat aox honoraires, Rev. trim, de dr. cîti., 1905, p. 497 s.
[*) Isambert, Rec. des anciennes lois, XIV, p. 419.
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privilège, et par décret du 16 février 1807 (art. 80 et 82), qui £xe la partie de ses honoraires pouvant être allouée au gagnant comme dépens.
L'avocat peut donc agir en justice ('). Il peut également inscrire son hypothèque judiciaire (*), produire à Tordre ou :à la contribution ouverte sur son client (*) et saisir les biens de ce dernier (*).
Dans la plupart des pays étrangers on permet aux avocats •d'exiger des honoraires {*).
(«i Gass. req., 2 mai 1853, S., 53. 1. 369,D., 53. 1. 162. — Grenoble, 30 juill. i821, S. chr., D. Rép., v» Avocat, n. 246. — Bordeaux, 20 août 1829, P. chr.— Bourges, 26 avril 1830, S. chr., D. Rép., loc. cit. — Aix,12 mars 1834 (impl.) S., 34. 2. 377. — Dijon, 24 janvier 1842, S., 45. 2. 655, D. Rép,, loc. cit. — 0)lmar,22 janv.l846,S.,46.2. 191. — Bordeaux, 10 août 1861, O. flep., Suppl , r» Aooca^ n. 189. — Limoges. 24 juin 1874, D. 76. 2. 161. — Agen,4 mars 1889 (impL),S,89. 2. 139. - Caen, 1" mars 1902, S., 1903. 2. 5, D., 1903. 2. 207. - Trib. paix Piris (5- arrond.), l" juin 1870, D., 70. 3. 78. — Garsonnet, Tr. de proc., I, § 255, p. 455. — V. cep. Lyon, 5 nov. 1891, D., 92. 2. 287 (cet arrêt permet aux héritiers de l'avocat d*agir, mais Tinterdit à Tavocat lui-même en invoquant les règlements professionnels). — Guillouard, Tr, du contr. de louage^ II, n. 696 — V, pour plus de détail, Wahls, loc. cit. 1«) Garsonnet, I, p. 411, § 103, note 30. (') Garsonnet, I, p. 411, § 103, note 31. (*) Garsonnet, I, p. 410, 8 103.
^) Allemagne. Ëck, Holizendorff's Rechtslexikon, y* Dienstmiethe. Sur le montant des honoraires, v. Osterrieth, Bull, de lég. comp., XKVI, 1895, p. 450 s. — - Autriche. L^avocat a une action en justice. Cass. Autriche, 14 déc. 1870, Samml. von eivilrecht. Entsch,, VU, n. 3992, Anal, journ, dr. int.^ III, 1876, p. 49. — Angleterre. L'avocat n'a pas droit à des honoraires. — V. Conseil privé, 12 juill. 1884, Law Times Rep.,U,p. 669, Anal, journ, dr, int.^ XIII, 1886, p. 118 (motifs). — Passez, Bull, de la soc. de lég. comp., XXVII, 1896, p. 325. — Il en est de même en Ecosse. Passez, op. cit., p. 338. — Canada. L'»vocat a droit à des honoraires. Conseil privé, 12 juill. 1834, précité. — Etats-Unis. Dans les Etals d'Ontario et de la NouvelIe-Écosse, l'avocat ne peut réclamer d'honoraires. V. Conseil privé, 12 juill. 1884, précité. — Italie. L'avocat a une action pour le payement de ses honoraires. — V. Paris, 24 nov. 1873, Jour. dr. inlern., II, 1875, p. 19. — Mexique. L'avocat a droit à des honoraires. ^ V. Trib. sup., 6 oct. 1893, Journ. dr. int., XXII, 1895, p. 667. — Portugal, art. 1359, C. civ. L'avocat a une action en justice pour le recouvrement de ses honoraires. — V. Tavares de Medeiros, Et, sur la prof, d'avocat en Portugal, Bull, de la soc. de législ. comp., XXV, 1894, p. 417. — Suisse. D'une loi genevoise du 20 juin 1834 (art. 10), il résulte que l'avocat a une action en justice pour ses honoraires. — V. Rev, étr. de législ., I, p. 736.— Il en est de même dans les autres cantons, — V. H. Le Fort. Bull, de la soc. de lég, comp., 1896, p. 425 s.
732. On décide que le médecin a^même sans conventioa, droit à des honoraires (^).
Il est, en tout cas, incontestable que les honoraires peuvent valablement lui être alloués par la convention, car les - articles 2101 et 2272 du Code civil en indiquent le caractère privilégié et en fixent la prescription.
733. Par dérogation aux règles qui précèdent, il peut résulter des circonstances qu'un mandat, même rentrant dans la profession du mandataire, est gratuit (^).
D'autre part, alors même que le mandat rentre dans l'exercice de la profession du mandataire, il se peut, à raison des circonstances, que le salaire ne soit pas dû. Ainsi les usages de certaines professions sont quelquefois que le salaire ne soit dû qu'en cas de succès ; tel est le cas pour un grand nombre des mandats confiés aux agents d'affaires (')•
Le juge du fond constate souverainement ces usages (^).
734. Le mandat conféré à un établissement de crédit de toucher des coupons doit, alors même qu'il est gratuit, être réputé salarié au point de vue de la responsabilité, car il n*est pas accepté dans une intention libérale {^),
Est également salarié, au point de vue de la responsabilité, le mandat confié à un notaire de recevoir et transmettre des actes signifiés, s'il y trouve son avantage à raison des honoraires qu'il perçoit d'autre part {*).
Dans tous les cas, la preuve de la convention soit
(*) Roland, Les inédecins et U loi du 30 nov, iS9t, n. 168 {Lois nouveiUs 1893, p. 115) et les autorités citées infra, n. 750.
(*) Bordeaux, 31 déc. 1895, D., 97. 2. 97 (le mandataire ne 8*éUit jamais crédité des salaires sur ses livres ; il s'était longtemps abstenu de les réclamer fil existait entre lui et le mandant des relations qui pouvaient faire croire à la gntuité).
(*; Gass. req., 15 juillet 1896. S., 97. 1. 269 (mandat de réaliser on empmfltl — Sur la validité de cette convention, v. infra, n. 737. — Jugé que YsgtnL d'affaires qui a négocié une cession d*ofnce a droit à des honoraires même si la cession a été résiliée & l'amiable, ou si la chancellerie a refusé son agrément. — Trib. civ. Seine, 16 mai 1904, D., 1905. 5. 15. {*) Gass. req., 15 juillet 1896, précité.
(*) Trib. civ. Versailles, 20 mars 1895, Gàz, Pal., 95. 1. 440. (") Gass. req., !•' mars 1886, S., 86. 1. 314.
expresse, soit tacite, accordant un salaire au mandataire, est à la charge de celui-ci (arg. art. 1315) (*).
C'est au juge du fait qu'il appartient de déterminer si le mandat est salarié (^).
§ IL Montant du salaire et circonstances dans lesquelles le salaire convenu est dû.
I. Principal
736. Les parties ont le droit, sous la réserve qui va suivre, de fixer le montant du salaire (*).
11 appartient donc à la convention de fixer les honoraires du médecin (*), considéré par la jurisprudence comme un mandataire (^).
737. Le salaire peut être convenu soit à forfait, soit seulement si l'opération réussira («). Cette dernière stipulation est aussi valable que la précédente.
Cependant, s'il s'agit d'une instance engagée par le mandataire, on ne peut pas toujours convenir que, si l'instance aboutit à la consécration des droits du mandant, une quote-
(») Gass.,1" déc. 1891, S., 93. 1. 497, D., 92. 1. 209.
0 Cass., 23 nov. 1858, S., 59. 1. 597, D„ 59. 1.131. - Cass. req., 1" mars 1886, S., 86. 1. 314. — Cass. req., 28 mars 1887, S. 88. 1. 77 (il peut juger que le mandat à un associé de liquider la société est gratuit). — Guillouard, a. 13.
(>). A Rome, la fixation anticipée des honoraires de l'avocat était valable, mais considérée comme immorale (Quintilien, Inttil. ora^,liv. LIT, chap.VU). - Chorier (La jurispr. de Guy-Pape, 2* éd., 1769, liv. II, sect. 8, art. 1 p. 102, quest. 190) dit que, d'après une jurisprudence certaine (Grenoble, déc. 1458), l'avocat peut faire d*avance un traité fixant des honoraires, et son annotateur cite d*autres arrêts dans le même sens (Grenoble, 13 juin 1628 1. Le pacte de quota litis seul leur est défendu ; il entraine leur interdiction et ne produit aucun effet (v. infra, p. 389, note 1). — Bruneau {Nouv, trailé des criées, 3* éd., 1704) dit aussi que la fixation anticipée des honoraires est valable ; il ajoute que les mœurs condamnent ce procédé. — Sic Mornac, L. 12, G., De posiuL- Un arrêt du 17 mars 1544 (Papon, Arrêts, liv. VI, Ui. IV, n. 20) déclare iioUe la fixation anticipée des honoraires.
(*) Trib. civ. Senlis, 30 juin 1853, D. Rép., v« Médecine, n. 79. - Trib. civ. Seine, 20 janv. 1892, Rev.de jurisp. méd., 1892, p. 8. — Dubrac, Tr, de Jurispr, médie., n. 270.
{*) V. supra, n. 377 s.
(•) Poitiers 18 juin 1901, D., 1903. 5. 468. — V. supra, n. 733.
part de ces droits sera attribuée au mandataire. Cette convention, qu'on appelle le pacte de quota liiis,esi valable en elle-même, car elle n*a rien de contraire à Tordre public ; mais, comme elle constitue une cession de droits litigieux, elle est nulle, conformément à l'article 1597 du Code civil, si elle est passée avec un juge, un juge suppléant, un magistrat du ministère public, un greffier, un huissier, un avoué, un notaire, exerçant leurs fonctions dans le ressort du tribunal appelé à connaître de l'affaire.
De même l'avocat ne peut stipuler à titre d'honoraires une partie du bénéfice de rinstance(*);car l'article 1597 lui interdit de se faire céder des droits litigieux pendants devant le tribunal où il plaide .
Rien n'empêche de convenir,même avec ces diverses personnes, que leurs honoraires seront plus élevés en cas de succès qu*en cas d'insuccès (*).
738. Mais la jurisprudence se réserve de réduire les salaires exagérés (^). Cette solution,qui compte également quelques
C) Cass. req., 22 août 1853» D., 54. 1. 345. ~ Besançon, 15 therm. an XIH, S> chr., D. Rép,, v» Avocat, n. 268. — Nancy, !•' juin 1840, D. Rép., y Avocal, n. 269. — Trib. civ, RruxeUes, 23 janv. 1895, Pand. franc, 95. 5. 11. - Merlin, Rép , v» Honoraires, § 1 ; Moilol, Prof. d*av., I, p. 123 s,; Garsonnet,
1, p. 412, § 103, note 34 ; Guillouard, Tr. de U vente, I, n. 139. — C'était U solution du droit romain (L.l,§ 12, D,,De extr, cogn,,^A3; L,6,%2,G,, De pott,
2. 6) et de l'ancien droit. Etablies, de Saint Louis, liv, II, eh. XIV ; Brodeau sur Louet, Arrêts^ let. h, somm. 2 (pour les « avocats, procureurs, sollicileors et autres qui ont charge de la cause»); Chorier, op. cit., p. 104. —Dans le même sens G. Massachusetts, 10 oct. 1884, Journ, dr. int. IX, 1882, p. 452. — Contra Duvergier, I, n. 201 ; Aubryet Rau, IV, p. 323, § 345, note 12; Laurent, XXIV, n.60.
(M Contra Glasson, Note, D.,.90. 2. 281.
(») Cass., a mars 1824, S. chr. — Cass., 7 fév. 1855, S., 55. 1. 527, D., 55. 1. 206. - Cass., 18 avril 1855, S., 55. 1.527. D., 55. 1. 206. —Cass. req.,l«'juil. 1856, D., 56. 1. 464. - Cass. req., 12 janv. 1863, S., 63. 1. 249, D., 63. 1.302. - Cass., 9 mai 1866, S., 66. 1. 273, D., 66. 1. 246. — Cass. req., 8 ayril 1872, S., 72. 1. 207, D., 73. 1. 259.- Cass. req., 28 fév. 1877, S., 78. 1. 467, D., 78. 1.78.- Cass. civ., 13 mai 1884, S., 85. 1. 345, D., 85. 1. 21. - Cass., 24 fév. 1891, D., 91. 5. 337. - Paris, 20 nov. 1854, S., 54. 2. 688, D., 55. 5. 243. — Paris, 12 janv. 1856, S., 56. 2. 293, D., 56. 2. 175. - Bordeaux, 12 fév. 1857. S.r 58. 2. 554. - Paris, 7 fév. 1870, S., 70. 2. 53. — Paris, 21 juin 1871, D., 71, 1 189. - Paris, 3 avril 1873, D., n. 2. 199. - Rouen, 12 déc. 1881, S., 82.2, 227. — Paris, 8 mars 1882, D., 82. 2. 224. - Paris, 9 juin 1887, D., 88. 2. 280 (agent d*afTaires). — Lyon, 8 janv. 1890, Mon, jod. Lyon, 25 sept. 18^. " Montpellier, 6 fév. 1893, S., 94.2. 208, D., 94. 2. 212. - Paris, 10 août 1893.
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partisans en doctrine ('), est très combattue par d-'autres auteurs (*)• Elle méconnaît , selon nous^ le principe q[pe' les conventions tiennent lieu de lois à ceux qui les ontt faites. Il n'y a aucune raison de s'écarter de ce principe en matière de mandat ; au contraire, le mandat, par la stipulation d'un salaire, devient un contrat à titre onéreux et ne diffère du louage d'ouvrage que par la manière dont le mandataire accomplit ses obligations ; or personne n'admet, que le salaire du locateur d'ouvrage puisse être réduit. Quand la loi veut permettre au juge de méconnaître le principe de- la liberté des conventions, elle le dit expressément ;. témoin l'article 1244, qui l'autorise à accorder un délai de grâce aux débiteurs ; or il n'existe aucun texte qui autorise la rédtiotien du salaire.
On objecte la gratuité du mandat ; mais la loi prend soin de dire que le mandat n'est gratuit que par sa nature;. Cette gratuité, continue-t-on, doit avoir au moins cet effet que* le
Journ. trib. eomm.^ 1894, p. 429.— Amiens^ 7 nov. 1893, Rec, Amiens, 1894, p. 47 (Dotaire). — Lyon, 31 mai 1894, Mon. jad. Lyon, 4 août 1894. — Paris, 20 Dov. 1894, S., 97. 2. 214 (a^ent d'affaires). - Paris, 4 déc. 1895, D\, 9*. 2. 438. — Amiens, 8 nov. 1900, Rec. Amiens, 1900. 253. — Trib. civ. Seine, 4 fév. 1890, Gaz, Trib., 22 avril 1890. - Trib. civ. Rambouillet, 4 déc. 1891, Loi, 30 mars 1892. — Trib. civ. Seine, 24 avril 1890, Droite 21 mai 1890: — Trib, com. Marseille, 25 oct. 1889, Ann, dr. comm., IV, 1890, Jarispr., p. 43. - Trib. civ. Lyon. 10 mars 1892, Mon. jnd. Lyon, lO août 1892 (agent d'affaires). — Trib. civ. Lyon, 3 juin 1892; Loi, 26 nov. 1892 (agent d'affaires). — Trib. com. Le Havre, 9 nov. 1892, Rec. du Havre, 93. 1. 43 (agent d^affiaires).— 1>ib. civ. Lyon, 28 avril 1891, Mon.jud. Lyon, 18 août 1891.— TVib. civ. Seine^ l*fév. 1893, Gaz. Trib., 22 fév. 1893.- Trib. civ. Seine, 19 juiUet 1893, Ga^. Pàl., 94. 1, Suppl., 6 (ce jugement est relatif à l'architecte ; en réalité Tarchitectc n'est pas un mandataire. V. supra, n. 396). — Trib. com. SainU Etienne, 25 mars 1902, Loi, 7 mai 1902.— Trib. civ. Seine, 15 déc. 1903, Drmt, «mars 1904.— Caas. belge, 7 janv. 1851, Pasicr., 151. 1. 314 — Gass. belg., 28 nov. 1889, S.. 90, 4. 4. - Gand, 6 juin 1900, Pasicr., 1901. 2. 13, Gaz. '^rib., 10 oct. 1900. - Trib. civ. Bruxelles, 28 nov. 1896, Pasicr., 97. 3. 71.
W Tpoplong, n. 632; Pont, I, n. 1109; Ruben de Couder, DicU de dr. com., ^ Agent d*affaires, n. 21 s. et v« Mandat, n. 58 s. ; Guillouard, n. 164 et 1B6.
(*) Paris, 20 juin 1863, D., 63. 2. 164. - Paris, 12 août «880, S.. 81. 2. 87, K 82. 2. 115. - Paris, «3 déc. 1894, D.. 95. 2. 445. - Gass. belge, 26 fëv. i885, S., 89. 4. 22, D., 86, 2. 257. — Demolombe, Ret. de Ugisl., XXVf, ^846, p. 445 ; Domenget, Du mandai, n. 152 ; Boulienger, Note, S., 66. 1 . ^ : Aubry et Rau, IV, p. 649. § 414, note 9 ; Plurer, Note, D., 86. 2. 257 ; GUsson, NoU, D., 92. 2. 281; Lyon-Gaen, Note, S., 87. 2. 282;. Planiol, II, n. 2236.
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salaire ne doit être qu'une rémunération modérée ; cela nous paraît fort singulier ; car si un contrat n'est pas gratuit par la volonté expresse des parties, de quel principe peut-on s'autoriser pour dire qu'il reste à ce contrat quelque chose de gratuit ? Admettons même que le salaire du mandataire doive être modeste, quoique la raison d'être de cette exigence nous échappe. Qu'en résultera-t-il? C'est que le mandat où le salaire est excessif constituera non pas an mandat véritable, mais un contrat innommé ; il n'en résultera pas que la volonté des parties doive être méconnue.
Les travaux préparatoires ont fourni une autre objection ; il y a été dit que « la rétribution sera moins un lucre qu'une indcimnité > (*), que le salaire n'est < qu'une indemnité et qu'il n'est point un bénéfice > (*). Ces propositions sont loin de signifier que le salaire doit être modéré, c'està-dire inférieur au service rendu ; elles signifient au contraire, qu'il doit être égal au service rendu. Au surplus, fût-il démontré que les rédacteurs du code, se dégageant mal de l'ancienne conception du contrat, n'ont pas voulu que le salaire fût équivalent au service rendu, tout ce qui résulterait de là, encore une fois, c'est que la fixation d'un salaire équivalent au service rendu convertirait le mandat en un autre contrat.
Ceux, ajoute-t-on enfin^ qui font profession d'êtredesmandataires salariés peuvent surprendre le consentement de personnes peu éclairées. Nous répondons que le droit commun fournit un remède contre les auteurs d'un dol et qu'au surplus le n.êine danger est tout autant à craindre dans laplupart des contrats, notamment dans le louage d'ouvrage.
739. Nous avons examiné dans notre Traité du louage (') si le salaire d'un agent d'aflPaires peut être réduit.
Par application du système suivi par la jurisprudence, on décide que les tribunaux peuvent réduire les honoraires alloués à un médecin par la convention (*). Cette solution
(«) Exposé des motifs de Berlier, Fenet, XIV, p. 584.
P) Rapport de Tarrible au Tribunal, Fenel, XIV, p. 592.
(»>3*éd., II, n.4l56.
{*) Roland, Les médecins et la. loi du 30 nov. iS92, n. 171, p. 116.
n'est exacte que si on considère le médecin comme un mandataire.
De môme la quote-part d'une créance allouée à un mandataire chargé de recouvrer cette créance peut être réduite même si le mandat est déguisé sous forme de vente (^).
Quant aux honoraires du notaire et de l'avoué, ils sont fixés par un tarif légal et ne peuvent en conséquence être réduits.
740. En sens inverse les salaires fixés d'avance ne peuvent être augmentés sous aucun prétexte (').
Aussi le paiement à un avocat ou à un médecin d'honoraires sensiblement supérieurs à la valeur des services rendus peut être regardé par les juges du fait comme une donation rémunératoire (^),
74i . Si le salaire a été fixé après l'exécution du mandat, il ne peut plus être réduit (^). 11 en est de même si le salaire a été payé après cette exécution (*).
742. Le salaire ne peut être réduit par la raison que Taffaire n'aurait pas réussi (^) ; cela résulte de l'article 1099 (^).
L'opération faite, le mandataire a également droit au salaire convenu, même si la convention qu'il a passée reste inexécutée (*) ou est résolue (•).
(*) Cass., 7fév. 1855, S., 55. 1. 527, D., 55. 1. 206 - Cass., 18 avril 1855, S., 55. 1. 527, D., 55. 1. 206.- Cass., 12 janv. 1863, S., 63. 1. 249, D., 63. 1. 302. — Cass., 28 fév. ISH, S.. 78. 1. 467, D., 78. 1. 78. — Guillouard, n. 26.
OTrib. civ. Seine, 9 janv. 1894, Loi, 15 fév. 1894 (le dentiste qui a traité à forfait pour le traitement des dents, ne peut réclamer des honoraires pour avoir combattu des accidents qui ont été la conséquence du traitement suivi, notamment la carie des dents).
0 Ainsi jugé en Italie pour l'application de la loi fiscale. Trib.Saleme, 11 mai 1874, Le Afa««ime, art. 3828. — Dans le même sens Avezza. La legge suite lasse di registre, I, 1886, p. 233, n. 196.
C) Rouen, 12 déc. 1881, précité . — Montpellier, 6 fév. 1893, précité. — Paris, 10 août 1893, précité. - Paris, 13 déc. 1894, S., 97. 2. 214. - Trib. civ. Seine, 15 déc. 1903,précilé.
(^) Paris, 13 mai 1891, Gaz.PaL, 91. 2. 270 (agent d^affaires). — Paris, 13 fév. 1894, précité. - Trib. civ. Seine, 2 déc. 1891, Droit, 17 mars 1892.
OGulUonard, n. 164.
0 V. supra, n. 704.
(•) Cass.req., 21 déc, 1892, D., 93. 1. 118. — Anvers, 20 nov. 1880, Jurisp. àupoH d'Angers, 81. 1, 232. — V. cep. Lyon, 8 déc. 1893, Mon, jud. Lyon, 5 juin 1894 (le salaire du mandataire chargé de vendre doit être réduit si Tacquéfeup est insolvable)- — V. aussi infra, note 3, p. 094.
(^ Trib. corn. Marseille, 6 oct. 1861, Journ. de Marseille, 6i. 1. 247. — Trib
Ainsi le notaire a droit à des honoraires, même si l'acte n'a pas eu de suite {*), ou si le legs contenu dans le testament a été l'objet d'une renonciation (').
De mêmeie salaire ne peut être réduit par le motif que l'acte passé par l'intermédiaire du mandataire aurait été plus tard annulé. Le mandataire, en effet, ne répond pas de la validité du contrat. Il en est ainsi du salaire dû à un notaire, à Uh courtier ou à un agent d'affaires (').
743. Mais le défaut d'exécution du mandat enlève au man* dataire tout droit à un salaire.
Ainsi le médecin n'a pas droit à des honoraires, s'il soigne une maladie pour une autre (*).
De même le salaire peut être également réduit, s'il a été déterminé par des allégations mensongères du mandataire (*).
Par application de ces principes, les honoraires reçus
com. Marseille, 2d mai 1866, Journ.de Marseille, 66. 1. 208. — Trib. corn, Nantes, 5 août 1874, JarU. com. de Nantes, 74. 1. 333. — Trib. com.,i6féT. 1889, Jarisp. com, de Nantes, 89. 1.122.
0) Dijon, 3 janv. 1884, S., 85. 2. 15, D., 85. 2. 232. — V. cep. Amuud,I> tarif gén, des not., 2" éd., n. 292.
O Grenoble, 13 déc. 1892, S., 93. 2. 274, D„ 93. 2. 243. - Trib. civ. Périgueux, 31 janv. 1884, S., 93. 2. 274 (sous note). — Legrand. Tr. formuL des not., n. 264. — V. cep. Amiaud, Tr, formuLgén. du not.,V, v» TesC aalheni., n. 103 (les honoraires ne seraient dus que si la renonciation avait pour effet de procurer le bénéfice du legs à une personne qui ne-serait pas appelée à la succèssion par la loi).
(») Trib. civ. Marseille, 25 nov.1892, Gaz. Trib., S avril 1893. - n a été décidé souvent que le courtier chargé de conclure une vente garde la totalité de soo salaire même si la vente est annulée ou n'est pas exécutée. ^ Paris, 2 mai 1874, S., 76. 2. 324. — Trib. com. Marseille, 29 sept. 1861, Jonrn.de MArseille,6iX 266. — Trib. com. Marseille, 25 oct. 1889 (motifs), Ann. dr. com., IV, 1890, Jurispr., p. 43. — Trib. com. Nantes, 4 oct. et 8 nov. 1890, Ree. Nantes, 90. 1. 351. — Huben de Couder, Dict. de dr. com,, v» Courtiers, n. 32/ à 3©. - Pour l'agent d'affaires, la solution contraire a été admise, complètement à tort Trib. com. Marseille, 25 oct. 1889,précité (motifs).— Trib. civ. Marseille, 15fév. 1889, Rec. d'Aix, 90. 2. 40. - Trib. com. Le Havre, 25 août 1890,ilec.irâPrt, 90. 1. 216. — Quelquefois la commission a été seulement réduite, Trib. com. Havre, 7 juin 1886, Rec,Havre,S6, 132. — Cependant, en fait, le salaire peut être réduit ou déclaré non dû si le mandataire est en faute, notamment s'il a su que l'acquéreur désigné par lui était insolvable,. ou s*il eût pu facilement le saToir, ou 8*il était chargé de se renseigner sur la solvabilité. Trib. com. Nantes, 4j,oa 8 nov.' 1890, précité.
(«) Trib. féd. suisse, 9 déc. 1892, S., 93. 4. 16.
(B) Lyon, 31 mai 1894, Gaz. Pal., 94. 2. 625.
d'avance par un avocat qui n'a pas plaidé doivent être restitués {%
Même si le défaut d'exécution est imputable à un cas fortuit, le mandat ne donne pas lieu au salaire promis (*).
S*ilest exécuté en partie, une portion du salaire est due (^). Ainsi un notaire adroit à des honoraires pour les actes qu'il a préparés sur la demande des parties et qui n'ont pas été réalisés (*).
De même les honoraires reçus d'avance par un médecin pour un mois de traitement doivent être restitués en partie si le malade décède avant l'expiration du mois ; il appartieut aux tribunaux de fixer la portion sujette à restitution C^).
744. Les intérêts des honoraires perçus en trop de bonne foi par le mandataire ne courent, par application du principe général de l'article 1153, qu'à partir de la demande en justice portant sur les honoraires exagérés (•) ; on ne peut les faire courir de plein droit ou à partir de la mise en demeure par application de l'article 1996 ; car ce texte ne s'applique qu'aux fonds recueillis par le mandataire en vertu
du mandat.
745 • Si le défaut d'exécution est dû à la faute du mandant, les salaires restent dus en entier.
Ainsi les honoraires d'un médecin, fixés pour un voyage, sont dus en entier si le voyage est interrompu parla volonté
du malade Ç).
746. Il appartient aux tribunaux de décider si le mandai est exécuté (*).
n Mollot, op. eit,, I, p. 121, II, p. 326; Garsonnet, I, p. 410, § 103, note 29.
(») Troplong, n. 641 s. ;Ponl, I,n. 1106 ; Laurent, XXVlll, n. 27; Guillouard, n. 165 et 168.
(•) Paris, 9 juin 1869, S., 71. 2. 149, D., 70. 2. 16. - Mêmes auteurs.
0 Trib. civ. Angoulôme, 16 déc. 1891, Rev, noL, 1895, p. 469. — Trib. civ. Bourganeuf, 19 janv. 1895, Q&z. PaL, 95. 1, SnppL, 13 (ce jug. attribue même &a notaire la totalité de ses honoraires, mais c'est une erreur).
l») Trib. civ. Seine, 10 févr. 1894, Mon, jnd. Lyon, 7 mai 1894.
(•) Gass., 19 juin. 1875, S.. 75. 1. 464, D , 76. 1, 278. - Guillouard, n. 146.
O Alexandrie, 31 mai 1876, Journ. dr, inL, III, 1876, p. 492.
1") Lie mandataire chargé de procurer un prêt a droit à la commission fixée, alors même que l'opération ne serait conclue qu'un an plus tard, si la reprise des négociations a été la conséquence des négociations du mandataire. Trib. civ. Seine, 20 janv. 1895, Droit, 21 mars 1895.
747. Les salaires, même fixés après rexécution du mandat, peuvent être réduits à titre de dommages-intérêts, si le mandataire a commis une faute (^) ; cela résulte à fortiori de ce que la loi, en pareil cas, permet aux juges d'enlever an mandataire Faction en remboursement des avances.
Il en est de même, à plus forte raison, si le mandataire a commis un dol (').
Le salaire peut même être complètement supprimé en ces hypothèses.
Il en est ainsi même si le mandant avait, au moment où les salaires ont été fixés, connaissance de la faute ('). Sans doute, en pareil cas, les salaires, convenus en connaissance de cause, ne peuvent pas, en eux-mêmes, être l'objet d'une réduction, mais le mandant a droit à des dommages-intérêts et la réduction du salaire n'est qu'un procédé de paiement de ces dommages-intérêts.
748. Le mandataire n'a pas droit aux honoraires promis si l'acte est passé sans son intermédiaire (^) .
Le mandataire révoqué a-t-il droit à un salaire ? C'est ce que nous examinerons en parlant de la révocation {*).
749. A défaut de convention, le montant des honoraires est fixé par lusage des lieux où le mandat doit être exécuté et non par celui du lieu où le mandataire a sa résidence (•).
750. Si le montant du salaire n'a été fixé ni par la convention, ni par l'usage du lieu, il appartient aux tribunaax
0)Cass., 18 avril 1855, S, 55. i. 527, D.,55. 1.206. — Cas8.,12 janv.i863,S 63. 1. 249, D., 63. 1. 302. - Gass., 24 juin 1872, S., 75. 1. 156, D., 75. 1.21. — Montpellier, 6 fév. 1893, S., 94. 2. 208, D., 94. 2. 212. - Amiens, It joiB. 1894, D., 95. 2. 450 (notaire). - Guillouard, n. 164.
(«) Gass., 7 août 1837, S., 37. 1. 889, D. Rép. v» Mandat, n. 75-l«. -Câ« . 9 mai 1867, S., 67. 1. 245, D.,67. 1. 52. - Guillouard, n. 164.
{») Montpellier, 6 iévr. 1893, précité (impl.).
(*) Par exemple, si, alors que le mandataire s'était engagé à trouver an acquéreur, le mandat en a trouvé un autre de son côté. Lyon, 27 janv. 1S93, Mon. jud, Lyon, 23 avril 1894.
(») V. infr'a, n. 863 s.
1«) Contra (pour le commissionnaire) Trib. Empire Allemagne, 29 oct. Jonrn. dr. int., XVI, 1889, p. 307.
de le déterminer souverainement (^) ; ils tiennent compte de la difficulté du mandat (').
Ainsi, à défaut de conventionnés tribunaux fixent le chiffre des honoraires du médecin. 11 est évident^ en effets que, malgré Tusage qui permet aux médecins d'établir eux-mêmes le montant de leurs honoraires, les parties peuvent combattre la légitimité de cette évaluation. 11 est évident aussi que les tarifs des syndicats de médecine ne s'imposent pas aux tribunaux (').
C'est alors au médecin qu'il appartient de présenter au tribunal les motifs qui lui paraissent justifier le chifire de la réclamation.
Le tribunal tiendra compte de la gravité de la maladie ou de lopération (^), de sa longueur et du nombre des visites (^), de la difficulté des soins donnés (*), de la réputation du médecin f ), de la fortune du malade (*), des honoraires
C) Cass. req.. 8 janv.i890. S., 90. 1. .516, D., 91. 1. 22 (administrateur judiciaire) — Lyon, 8 déc. 1893, ifon. jnd, Lyon, 5 juin 1894.— Gtiillouard, n. 163. (') Gass. req., 8 janv. 1890, précité.
(*J Bordeaux, 14 ou 16 fév. 1900, S., 1900. 2. 190, D., 1901. 2. 206. (') Amiens, 31 juillet 1889, D.. 90. 5. 31. — Bordeaux, 14 fév. 1901, précité.
- Trib. clv. Seine, 13 fév. 1894, Gax. Pàl., 94. 1. 376. — Trib. civ. Lyon, l*'mai 1895, Loi, 28 mai 1895. — Trib. civ. M&con, 10 juil. 1895, Droit, 23 juil. 1895. ~ Trib. civ. Reims, 16 janv. 1903, Mon. jud. Lyon, 25 fév. 1903.
- Trib. paix Paris, 31 oct. 1900, Loi, 2 nov.1900.— Trib. civ. Valence, 27 déc. 1901, Loi, 21 janv. 1902. — Trib. civ. Bourgoin, 9 fév. 1901, Gaz. Trib., 1** sept. 1901. — Jayot de Pitaval, Causes célèbres, V. éd. 1739, p. 476; Roland, op. cit., n, 169, p. 115, et les autorités qu*ilcite.
(») Trib. civ. Seine, 13 fév. 1894, précité. — Trib. civ. Lyon, 11 mai 1895 précité. — Trib. civ. Seine,28 nov. 1901 Gaz. Trib.. 24 janvier 1902. - Trib., paix Paris, 31 oct. 1900,précilé.— Roland,/oc. cit. ^ Décidé que le tarif habituel calculé par visite, peut être réduit si les visites sont en grand nombre. Lyon, 90 janv. 1889, Mon. jud. Lyon, 29 mars 1889.— Trib. civ. Seine, 13 mai 1898, Gëz. Trib ,26 mai 1898. — Trib. paix Paris,31 oct. 1900, précité.
(*) Amiens,31 juillet 1889, précité. - Lyon,15 nov. 1898,S.,99. 2. 101 (opération).—Bordeaux, 14 fév. 1900, précité. —Trib. civ. Lyon,ll mai 1895,précité.
- Trib. civ. Valence, 27 déc. 1901. précité. — Trib. civ. Gand, 29 mai 1895, Pêiier., 95. 3. 345. — Roland, loc. eit, ; Gayot de Pitaval, loe. cit.
V) Bordeaux, 14 fév. 1900, précité. - Trib. civ. Seine, 5 déc. 1893, Pand. frànç.. 94. 2. 192. — Trib. civ. Lyon, 11 mai 1895,précité. — Trib. civ. Màcon, 10 juillet 1895, précité. - Trib. civ. Seine, 6 juil. 1900, Droi7,28 oct. 1900. — Trib. civ. Bourgoin, 9 fév. 1901,précité, — Trib. civ. Bruxelles, 15 janv. 1896, Pêsier., 96. 2. 106 — Trib. civ. Reims,16 jany. 1903,précité. — Gayot de PiUval, lœ, cit. ; Roland, loe, cit.
{*) Amiens, 31 juiUet 1889,précité.- Bordeaux 14 fév. 1900, précité. -Trib. «iv.
que le médecia a antérieurement obtenus du malade pour •d'autres soins donnés à lui-même et à sa famille {% de la localité (^) et notamment du tarif adopté d'un commun accord par las médecins de la localité (') du résultat des soins (*), de l'heure de» visites (*), de l'éloignement du malade (•).
Il n'a pas à tenir compte d'autres éléments (^).
De même, en cas de contestation sur le montant des honoraires d'un avocat, c'est le tribunal qui décide f).
751. Nous nous sommes demandé si le salaire est dû par le mandant au mandataire substitué (^).
IL Intérêts.
752. L'article 2001, d'après lequel les avances dues au mandataire portent intérêts de plein droit, déroge au droit •commun; il faut donc lui appliquer l'interprétation restrie- Bordeaux, ftft mars 1892, Rec. Borde^nx, 92. 2. 67. — Trib. civ. Seine, 5déc.
1893, précité. — Trib. civ. Seine, 13 fév. 1894, précité. — Trib. civ. Lyon, 11 mai 1895, précité. - Trib. civîMàcon, 10 juiUet 1895,précité. -Trib. civ. Bourgoin, 2 fév. 1901, précité.|— Trib. civ. Seine, 28 nov. 1901,précité. —Trib. <îiv. Valence, 25 déc. 1901. précité. — Trib. civ. Bruxelles, 15 janv. 1896, pré- <iité. — Trib. paix Paris, 31 oct. 1900, précité. — Roland, toc. cit, — Conln Trib. civ. Reims, 16 janv. 1903, précité.
0) Roland, loc, cit. -^ Cependant, si les visites nouvelles nécessiteDt des ^oins particuliers, elles peuvent être soumises à un tarif plus élevé. — Trib. civ. Seine, 13 fév. 1894, précité.
(*) Amiens, 31 juillet 1889, précité.
(*) Roland, loc. cit,
(*) Trib. civ. Valence,27 déc. 1901, précité. — Gayot de Piteval, ioc. cU.
(■) Lyon, 15 nov. 1898, S., 99. 2. 101. — Trib. civ. Bordeaux,22 mars 1892, Hec» Bordeaux^ 92. 2. 67 (ce jugement décide que le prix des visites à fior- •deaux, qui est de 5 fr. le jour, peut être porté à 20 fr. la nuit). — Tnb. pùi Paris,31 oct. 1900, précité.
(*) Bordeaux, 14 fév. 1900, précité. — Il a été décidé avec raison qneUmê •decin ne peut faire subir une majoration aux clients étrangers. Trib. civ. Bour- ;ges, 7 déc. 1894, Loi, 25 juill. 1895.
(7) Amiens. 31 juillet 1889, précité. — Trib. civ. Bruxelles, 15 janv. 1896, précité. — Décidé cependant que si un médecin est appelé en consultation, 1^ médecin traitant a^ droit aux mêmes honoraires que le médecin consultant. - Bordeaux, 14 fév. 1900, précité.
(•) Cass. crim., 11 fév. 1867, D., 68. 5. 249. - Limoges, 24 juin 1874, D.. 76.1. 161. — Merlin, Rép,, v Avocat,^ 13 ; Mollot,op. cit., I, p. 218 ; Girsoo net, I, p. 411, § 103, note 32. — 11 n*a jamais existé de tarifs quoique le décret du 14 déc. 1810 (art. 43) y fasse allusion.
y*) V. 5iipra, n. 587.
SALAIRE — PREUVE
tive. Ce qu'il dit des avances ne doit pas^ par suite^ être étendu au salaire : le mandataire n'a droit aux intérêts de son salaire qu'à compter de la mise en demeure (*), conformément à la règle générale établie par l'article 1153 alinéa 3.
Ainsi le notaire n'a pas, même si on le regarde comme mandataire, droit immédiatement aux intérêts de ses honoraires (■). Nous ne voyons pas pourquoi on croit nécessaire de justifier cette solution par l'idée que le notaire a droit aux honoraires non pas comme mandataire^ mais comme officier -ministériel (').
L'avoué également ne peut réclamer les intérêts de ses honoraires qu'à partir de la demande en justice (^).
Le taux des intérêts est fixé comme en matière de remboursement d'avances (*).
§ IIL Preuve en matière de salaire.
753. Le mandataire ne peut réclamer de salaires qu*en justifiant par des comptes qu'il a accompli le mandat (^). Nous avons parié plus haut des modes de preuve, qui sont ceux du droit commun C')*
Les preuves que le médecin doit faire (nombre de visites, nature de la maladie, etc.) sont faites conformément au droit commun.
Ainsi le nombre de visites ne peut être prouvé que par témoins ou par présomptions, si la somme réclamée est supérieure à 150 francs.
Cependant on admet, l'usage s*opposant à ce que le médecin réclame un témoignage écrit de ses visites, que les
(♦) Cass., 10 fév. 1836, S., 36. 1.512, — Cass. civ., 21 nov. 1893, S., 96. 1. 13, D., 94. 1. 269. — Riom, 8 déc. 1838, S., 39. 3. 419, D. Rép,, v Mandat, n. 374-2». — Massé et Vergé, V, p. 48, § 754, note 4 ; Pont, I, n. 1111 ; Laurent, XXVnr, n. 22;Guillouard, n. 172.
(*) Gaillonard, n. 160.
(*) Gttillouard, n. 160.
(*) Goillouard, n. 161.
(») V. supra, n. 712.
(•)Trib. Alexandrie, 26 fév. 1876, Journ, dr. M., III, 1876, p. 492.
(») V. «opra, n. 660 s.
livres du médecin peuvent servir à justifier du nombre des visites, comme s'il s'agissait d'une créance commerciale, si les tribunaux les jugent véridiques (*). On a même essayé de justifier juridiquement cette solution en disant que le client, qui ne paie pas comptant les soins du médecin^ est censé se rapporter aux notes de celui-ci pour constater le nombre des visites. Autant dire que tous les débiteurs sont censés, s'ils ne paient pas leur dette au comptant, s en rapporter au créancier pour la fixation du montant de la dette. On dit aussi que le médecin a été dans l'impossibilité morale de se procurer une preuve écrite, mais l'usage n'esl pas une impossibilité morale.
De même le médecin pourrait prouver le nombre de ses visites par témoins (■).
§ IV. Époque et lieu du paiement des salaires.
Prescription.
754. Le salaire doit être payé lors du règlement da compte (*).
Cependant si le mandat doit durer un certain temps, on admet que le mandataire peut réclamer périodiquement son salaire (*), et cela sans avoir à fournir de caution (*).
(M Bordeaux, 14 fév. 1900, S., 1900, 2. 190, D., 1901. 2. 206. - Trib. civ. Seine, 8 déc. 1884, G&s. Pal., 85. 1, Suppl., 90.— Trib. civ. Libourae, l3jiflT. 1887, S., 89. 2. 45. - Trib. civ. Annecy, 23 juil. 1887, S., 89. 2. 45. - Trib. civ. Lille, 13 déc. 1894, Gàx. P&l., 95. 1, Suppl., 12.— Trib. paix Bar-le-Dvc, 4 fév. 1893, Gaz. PaL, 93. 1.234. —Trib. civ. Màcon, 10 juil. 1895, Droû, 23 juil. 1895. — Trib. civ. Seine, 13 mai 1898, Gax. Trib., 26 mai 1898.- Trib. civ. Seine, 6 juil. 1900, Droit, 28 oct. 1900. — Trib. paix Reims, 23 oot. 1895, Pand. franc. 96. 2. 26.— Trib. civ., Bruxelles, 31 déc. 1889, S., 90. 4. i6i — Gast. Thomas, Rev. de jurispr, méd,, juin 1892 ; Roland, op. cit,, n. 170, p. 116; Planiol, Rev. erit , XIK, 1890, p. 344. — Gpr. Paris, 5 mai 1903, S.,
<i) Trib. civ. Liboume, 13 janv. 1887, S., 89. 2. 45. — Trib. civ. Annecy, 23 juin. 1887, S., 89. 2. 45. - Trib. civ. Bar-le-Duc, 4 fév. 1893, Gaz Pâlf 93. 1. 234. - Trib. civ. Liège, 22 mai 1880, Jonrn. dr, ini., IX, 1882, p. 5d2> Pasicr., 82. 3. 318. — Trib. civ. Bruxelles. 31 déc. 1889, S., 90. 2. 16.
(») Guillouard, n. 171.
(*) Rennes, 9 avril 1827, S. chr. — Guillouard, n. 171.
(*) Trib. com. Nantes, 14 janv. 1905, Rec. Nanlu, 1905. 1.300.
Le salaire est, comme toute dette, payable en l'absence de clause contraire, au domicile du créancier, c'est-à-dire du mandataire ('][.
755. L'action en paiement du salaire se prescrit par trente ans (').
SECTION m
§ L Mandats auxquels s'applique la solidarité.
756. « Lorsque le mandataire a été constitué par plusieurs « personnes pour une affaire commune y chacune d'elles est
< tenue solidairement envers lui de tous les effets du man^
< dat » (art. 2002).
On sait qu'au contraire il n'y a pas de solidarité entre les mandataires (').
La solidarité entre co- mandants existait déjà dans le droit romain (^) et dans l'ancien droit {^) ; on la fondait dans l'ancien droit sur la volonté présumée des parties (•) ; aujourd'hui on invoque l'idée que les mandants reçoivent un service en commun (').
757. La solidarité existe dans le mandat salarié aussi bien que dans le mandat gratuit (^).
Cette observation donne un grand intérêt à la distinction
(^) Uurent, XXVIII, n. 29 ; GuiUouard, n. 171. - Contra Rennes, 9 avril 18E7, S, chr. - Pont, I, n. 1119.
(*) GuiUouard, n. 172.
O V. snprtL, n. (fôl s.
(') L. 59, S 3, D., Mand,, 17. 1,
{*) Arrêt de Grenoble, 24 mai 1685, cité par Tannoteur de Chorier, La jurispr, de Guy-Pape, 2« éd., 1769, liv. V, sect. 1, art. 7, p. 287 (pour le cas même où vn seul des mandants a signé l'acte). ^ Domat, liv. I, tit* XV, sect. 2, S 15 ; Polhier, n. 82.
(*) Uomat, 2oe. eit,
0 Rapport de Tarrible au Tribunat, Fenet, XIV, p. 599; Guillouard, n, 176,
(*) Troplong, n. 688 s. ; Pont, I, n. 1124 ; Guillouard, n. 177. — C'est à tort qu'on a appliqué cette solution aux frais d'impressions d'afliches comman- ^^ par les membres d'un comité électoral. Paris, l** avril 1889, Gaz. Pal,, ^* 2. 232. Le contrat passé avec l'imprimeur n*est pas un mandat ,* c'est soit ^ louage d'ouvrage, soit, plus exactement, une vente.
Mandat, cavt., tranb. 26
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entre le mandat salarié et le louage d'ouvrage, où cette solidarité n'existe pas.
Ainsi Tavoué a une action solidaire contre les parties qui le chargent ensemble d'une affaire (*).
Si l'on considère avec nous le notaire comme un locateur d'ouvrage (•), il n'a pas, pour le recouvrement de ses honoraires, d'action solidaire contre ses clients (').
11 en est autrement dans Topinion contraire (*), qui est celle de la jurisprudence.
En tout cas le notaire a une action solidaire contre les parties pour le recouvrement des droits d'enregistrement, par application sinon de l'article 2002 du Code civil, au moins de rarticle 31 de la loi du 22 frimaire an Vil (•).
{*) Liège, 2 avril 1810, S. chr. - Orléans, 26 juill. 1827, S. chr. — Grenoble,.
23 mars 1829, S. chr. — Toulouse, 15 nov. 1831, S., 32. 2. 581. — Bordeaux,. 28 nov. 1840, S., 41. 2. 144. - GuiUouard, n. 177.
(') V. 5opra, n. 384.
(>) Laurent, XXVIII, n. 37 s. ; Labbé, Note, S., 93. 1. 498.
(*)Cass., 27 janv. 1812. S. chr. — Gass., 19 avril 1826, S. chr. — Cass., lOnov; 1828, S. chr. — Gass., 20 mai 1829, S. chr. — Gass. civ., 9 avr. 1850, S. 50.1. 538, D., 50. 1. 124. - Gass. civ., 7 nov. 1882, S., 83. 1. 151, D., 82. i. 473. - Gass. req., 19 févr. 1883, D., 84. 1. 125. — Gass. req., 5 nov. 1888, S., 89r 1. 167, D., 89. 1. 404. — Gass. civ., 30 janv. 1889, S., 89. 1. 433, D., 89. lu 400. - Gass. civ., 23 et 29 ocl. 1889, S., 89. 1. 472, D., 90. 1. 390. - Ciss. req., 17 juin 1890, S., 90, 1. 417, D., 91. 1. 272. - Gaen, 7 juin 1837, S., 37. 2. 409. - Riom, 8 déc. 1833, S., 39. 2. 419. - Toulouse, 20 avril 1847, S.. 47.2. «5. — Amiens, 28 déc. 1849, S., 50. 2. 160. — Dijon, 20 fév. 1867, S., 67. 2. 130. - Aix, 29 fév. 1876, S., 77. 2. 115, D., 77. 2. 36. - Limoges, 27 déc. 1878, S., 80. 2. 287. — Agen, 11 janv. 1888, Rev. not,, 88. 430. — Alger, 3 juin 1889, Loi, 2 août 1889. — Paris l*r mai 1891, Loi, 6 août 1891. — Nancy, 25 jaoT. 1892, Rec. Nancy. 92. 204. — Amiens, 2 juil. 1892, Ree. AmieM, 92. 236. - Montpellier, 12 déc. 1895, D., 96. 2. 206. — Trib. civ. Louviers, 21 déc. 1882^ D., 84. 3. 127. — Trib. civ. Langres, 14 mai 1884, S., 86. 2. 46. — Trib. cir. Alger, 23 mars 1887, Rev. algér,, 89. 41. — Trib. civ. Agen, 28 mû 1887,, Rev. /lot., 87. 668. — Trib. civ. Lyon, 7 févr. 1889, Mon. jud. Lyon, 27 mis 1889 (et même si les frais sont mis à la charge d'un seul). — Trib. civ. Manies,
24 févr. 1890, Loi, 10 déc. 1890. — Trib. civ. Lyon, 4 mai 1894, Mon. jnd. Lyon, 29 juin 1894. — Trib. civ. Bourganeuf, 19 janv. 1895, Gaz. Pal., 95, it SuppL, 13. — Bruxelles, 7 mai 1895, Pasicr., 95. 2. 313. — Demolombe, XXVI, n. 258 ; Glerc, Tr. du noL, I, n. 410 ; Amiaud, Le tarif des notaires, II, P- 312 ; Rutgeeris et Amiaud, Comment, sur la loi du iS vent, an XI, III, o. 1173 ; Pont, I, n. 853 et 1126 ; GuiUouard, n. 177. » Gpr. Labbé, loe. cit.
{*) Trib. civ. Lyon, 4 mai 1894, précité. — Il va sans dire que si une seule desparties dépose un acte sous seing privé en Tétude d*un notaire, le notaire n*ade recours que contre cette partie pour le recouvrement des droits d'enregistrement. Trib. civ. Gastelsarrasin, 2 juill. 1880, Journ. des not.^ n. 22457. — Trib. cir.
En tout cas aussi le notaire n'a de recours, pour les honoraires relatifs à une disposition d'un acte, que contre les personnes qui ont été parties à cette disposition même (*).
On admet aussi que lagent d'affaires qui a rédigé un acte a une action solidaire contre ses clients pour le payement de ses honoraires (*).
758. On décide que les arbitres ont également une action solidaire pour le recouvrement de leurs honoraires, parce que ce sont des mandataires (') ; c'est une erreur, les arbitres ne sont pas des mandataires (^).
Le principe de l'article 2002 sert à résoudre le point de savoir si un expert désigné pour faire une opération ordonnée par la justice a le droit de réclamer aux deux parties en cause solidairement le payement de ses honoraires, dans Topinion qui considère les experts comme des mandataires (').
Au cas où Texpertise a été sollicitée par les deux parties, Tactioa existe solidairement contre les deux parties, qui jouent toutes deux le rôle de mandants (•).
Trévoai, 29 mai 1894, Mon. jnd, Lyon, 29 déc. 1894. <— De même le notaire n'a pas d'action contre une personne qui est intervenue seulement pour accepter une délégation ou une subrogation. Cass. req., 5 nov. 1888, précité. — Gass. req., 17 juin 1890, précité. — Agen, 11 janv. 1888, précité. — Trib. civ. Agen, 28 mai 1887, précité. — Trib. civ. Gray, 21 août 1880, Jonrn, des not.t n. 22459. — V. cep. Trib. civ. Làngres, 14 mai 1884, précité. — Ou comme bailleur de fonds. Trib. civ. Auxerre, 31 août 1880, Journ. des not, n. 22459.
{*) Les honoraires afférents à un legs particulier ne peuvent être réclamés qo'au légataire particulier et non pas au légataire uwversel. Trib. civ. Grenoble, 19 juin 1868, S., 68. 2. 320. - Trib. civ. Fontainebleau, 27 juin 1887, S., 88. 2, 174. — Contrtk Trib. cIV. Réole, 20 mars 1835, S., 70. 2. 223 (note). — Trib. civ. Vienne, 5 nov. 1886, S., 88. 2. 174. ^ Ni à d'autres légataires particuliers. Trib. civ. Grenoble, 19 juin 1868, précité. — Qerc, Tr. du noL, I, n. 699 et 700. — ContrtL Trib. civ. Uzès, 17 janv. 1867, S., 67. 2. 88, — V. aussi la note précédente.
C) Trib. civ. Versailles, 26 juil. 1889, Loi, 9 nov. 1889.
C) Cass., 17 nov. 1830, S., 31. 1. 28. — Guillouard, n. 177. — ContrtL Laurent, XXVIIi, n.37s.
(*) V. iupru, n.383.
(') V. Mupra, n. 383.
(1 Cass. req., 11 août 1813, S. chr. — Aix,2 mars 1833, S., 33. 2. 568, D. JUp,^ v« Expert, n. 266. — Grenoble, 13 déc. 1848, S., 49. 2. 604, D., 50. 2. 19. - Amiens, 24 oct 1901, D. 1903, 2. 281. —Guillouard, n. 177. — V. cep. Orenoble, 23 juin 1810, S. chr., D., 48. 2. 258 (l'action devrait être divisée, la i^Udarité ne se présumant pas).
Il en est de même si l'expertise a été ordonnée d'office par le tribunal (*); car alors l'expert est le mandataire judiciaire des deux parties.
Si enân l'expertise a été sollicitée par une seule des pa^ ties^ cette partie seule peut être directement poursuivie par l'expert ('). Toutefois la partie adverse peut être également poursuivie si ensuite elle a, d'une manière quelconque, adhéré à la demande d'expertise (')• Mais il ne suffit pas que cette partie ait assisté aux opérations (^).
Dans l'opinion (c'est la nôtre) d'après laquelle les experts ne sont pas des mandataires, ils n'ont jamais droit à l'action solidaire.
En cas d'expertise amiable, chaque expert ne saurait être le mandataire que de la partie qui l'a désigné ; il n'a donc d'action que contre elle (*).
759. Le syndic d'une faillite n'a pas d'action solidaire contre les créanciers (*), car il est le mandataire de la masse des créanciers (sans qu'il faille aller jusqu'à dire avec ceiv tains auteurs que cette masse forme une personne morale) et non pas des créanciers eux-mêmes.
On admet que le mandataire légal ne bénéficie pas de la solidarité (') ; dérogeisint au droit commun, cette solidarité ne peut être étendue ; or l'article 2002 l'édicté seulement pour le cas où « le mandataire a été constitué par plusieurs personnes », ce qui suppose un mandat conventionnel. D'autre part le motif de décider n'est pas le même, car la solidarité est fondée sur la volonté des parties et le mandataire
(*) Montpellier, 30 janv. 1840, S., 40. 2. 218, D. Rép., ?• Expert, n. «8. - Reanes, 25 janv. 1844, S., 45, 2. 17, D., 45. 2. 158. — Amiens, 24 oct. 1901, précité. - Trib. civ. Tarbe9,6 août 1894, Gaz. Pa2.;.94. 2. 418 (motifs).- Guillouard, n. 177.
(») Alger, 25 octobre 1893, Rev. algir., 1894, p. 29. — V. cep. Guilloaard, n. 177.
(») Bordeaux, 8 juin 1855, S., 55. 2. 585, D., 58. 2. 270. — Alger, » oct. 1893, précité (motifs).
(*) Alger, 25 oct. 1893, précité.
(S) Trib. civ. Tarbes, 6 août 1894, Oax. Pal., 94. 2. 418.
(•) Cass., 23 mai 1837, S., 37. 1. 839. — Pont, F, n. 1127 ; Uuitat, XXVID, n. 40 ; Guîllouard, n. 178.
D Hodière, De U toUdariié, n. 220 ; Pont, I, n. 1129 ; Uorent, XXVm, n. 41 ; Guillou&rd, n. 178.
légal n*est pas choisi par les parties. Enfin, appliquée au mandataire 1 égailla solidarité serait excessive^ car les parties ne pourraient y déroger.
7d0. La solidarité suppose que le mandat est donné pour une afiaire commune, il doit donc avoir le même objet pour tous les mandants (^).
Evidemment le mandat donné par un intéressé n'engage pas solidairement les autres intéressés. Mais si le mandat est donné par quelques-uns des intéressés, il les engage tous solidairement. C'est par inadvertance qu*on a prétendu (') que la solidarité est subordonnée au concours de tous les intéressés au mandat.
Enfin la solidarité n'existe qu'entre mandants qui ont constitué le mandataire par le même acte. S'ils ont agi par acte différent, ils ne sont pas solidaires, malgré la communauté d'intérêts (") ; car les mandants sont étrangers les uns aux autres.
Cependant, si l'indemnité réclamée par le mandataire n'est pas plus forte que si un seul mandat lui avait été conféré, on admet non pas à la vérité une action solidaire, mais une action in solidum (^). Cela nous parait peu exact.
§ II. Durée de la solidarité.
761. La solidarité dure autant que l'action elle-même. L'un des mandants ne peut échapper à l'action du mandataire en se fondant sur ce que le retard dans le recours du mandataire a laissé aux autres mandants le temps de devenir insolvables (').
(*) Caas., 12 mars 1833, S., 33. 1. 302. - Cass., 7 fév. 1866, S., 66. 1. 93, D., 66. 1. 259. - Troplongr, n. 688 ; Pont, I, n. 1124 ; Guillouard, n. 179.
(*) Guillouard, n. 179.
(») Rodière, De la Molidariii, n. 217 ; Pont. I, n. 1125 ; Laurent, XXVIII, n. 35 ; GuiUouard, n. 179. - V. cep. Gass., 4 fév. 1834, S., 34. 1. 713.
(*) Rodière, loc, cit. ; Guillouard, loe. cit,
(») Cass. civ., 30 janv. 1889, S., 89. 1. 433. D., 89. 1. 400 (pour le notaire)] - Cass. civ., 23 et 29 ocl. 1889, S , 89. 1. 472, D., 90. 1. 390.
SECTION IV
GARANTIES DE RECOUVREMENT ACCORDÉES AU MANDATAIRE
§ I. Privilège.
762. Le mandataire n*a aucun privilège sur la chose qui faisait Tobjet du mandat: il ne peut prétendre au privilège du gagiste, puisque ce privilège repose sur une conventicn de gage, qui n'existe pas dans l'espèce.
Ainsi le mandataire (le banquier par exemple) chargé d*acheter des titres n*a aucun privilège pour ses avances e ses honoraires sur ces titres (^) •
Le mandataire a cependant un privilège sur la chose à raison des frais qu'il a faits pour sa conservation, conformément à Farticle 2102^3* («)•
§ II. Droit de rétention.
763. Le mandataire a, suivant l'opinion générale, pour l'exécution des obligations du mandant, un droit de rétention sur les objets au sujet desquels le mandat avait été conféré et pour lesquels le mandataire a fait des dépenses (') . On invoque en ce sens par analogie les articles 1048 et 2082 du Code
Ainsi le commissionnaire peut retenir, jusqu'au remboursement du prix, les marchandises qu'il a achetées (*).
C< Contra, Trib..civ. Seine, 17 janv. 1893, Droit, 2 mars 1893.
(*) Guillouard, n. 180.
(») Gass., 17 janv. 1866, S., 66. 1. 92, D., 66. 1. 77. — Dijon, 27 janv. 1887,8., 88. 2. 81, D., 87. 2.. 166. - Pau, 28 mars 1892, S.. 93. 2. 225. - Paris, 15iuifl 1893, Gaz. P&l., 93. 2, 2* p., 15. — Bordeaux, 27 nov. 1894, Loi, 26 mars 1896.
— Orléans, 20 juil. 1899, S., 1900. 2. 136. - Trib. corn. Nantes, 5 déc. \m, Bec. Nantes, 92. 1. 78. — Trib. civ. Seine, 17 janv. 1893, Droit, 2 mars 1893. - Duranton, XVIII, n. 264; Valette, Des prit), et hyp,, n. 6; Glasson, Du âr, de rétention, p. 150 et 151; Guillouard, n. 150 et Tr,du dr.de rétention, ju Si,
— Cpr. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Tr. du nantiss., des priv, et Ayp-i I, n. 236; Eck, loc, cit. — Trib. com. Saint-Pétersbourg, 17 juin 1875, Jourh, dr, int; V, 1878, p. 300 (commissionnaire en douane). — Contra Bordetox, 14 janv. 1830, S. chr. — Paris, 13 avril 1892, D., 93. 2. 228,
(•) Gass ,6 avril 1875, S., 75. 1. 229, D., 75. 1. 35i. - Paris, 24 juin 1869, S„ 69. 2. 302, D., 70. 2. 12 (motifs).— Guillouard, Tr. du dr.de rétention, n» 9^
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Par exemple le banquier ou l'agent de change ont un droit Je rétention sur les titres qu'ils ont achetés (*), ou qui leur ont été remis comme couverture (•).
De même le commis- voyageur (souvent considéré comme mandataire) a un droit de rétention sur les échantillons que lui a confiés son patron (').
764. L'avoué non payé de ses frais peut également retenir le dossier de son client, remis pour le procès, ou les pièces ^'il a obtenues en payant ces frais (^) •
De même l'huissier a un droit de rétention sur les originaux des actes qu'il a signifiés {*).
Le notaire aussi a le droit de retenir, jusqu'au remboursement de ses avances, les pièces qui ont donné lieu à ces avances ou qui lui ont été confiées pour exécuter son mandat (•).
Ce droit de rétention s'étend même aux pièces comptages (').
Il a même été décidé que le client peut être tenu de dom-
(«) Metz, 23 Juin 1857, S., 57. 2. 8/. — GuiUouard. Tr.du dr, de rétention, n. 86. — Gpr. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, loc. cit,
n Paris, 28 fév.1857. S., 57.2.387. - Trib. civ. Seine, 15 mars 1890, Droit, "20 avril 1890. — Guillouard, loc, cit,
{*) Limogres,20 déc. 1899, Rec. Riom, 1901. 74.
(*) Caas. civ., 10 août 1870, S., 70. 1. 398, D., 71. 1. 40. - Gass civ., 6 fév. i8T7, S., 77, 1. 168, D., 77. 1. 79. - Paris, 25 août 1849, S., 49. 2. 491. — Agen, 23 mai 1851, S., 52. 2. 111, D., 52. 2. 232. — Rouen, 15 déc. 1851, S., 1^3.2. 299, D., 54. 5. 71. - Rouen, 3 mai 1875, S., 77. 2. 7, D. Rép., Suppl., yAvoné,n. 20. — Rennes, 15 juin, 1860, S„ 62.2. 542. — Bordeaux, 7 fév. 1866, S.,66. 2. 184. - Pau, 20 juil. 1892, S., 93. 2. 8. - Dijon, 27 janv. 1887, S.t 88, 2. 82, D., 87. 2. 166. — Bordeaux, 12 avril 1900, D., 1901. 2. 162. — Trib. •civ. Seine, 24 mars 1877, Jonrn. dr. int»^ V, 1878, p. 38. — Garsonnet, I, p. 370 § 93, note 19. — Gpr. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, loc. cit. -^ Mais 'avoué de première instance ne peut refuser de transmetiM le dossier à l'avoué d'ai^l, pourvu que ce dernier s^engage à le rétablir entre ses mains, après que l'instance en appel est terminée. Agen, 23 mai 1851, Rouen, 3 mai 1875, Pau, ^Juil. 1892, précités, — Angleterre. L'avoué peut retenir le dossier jusqu'au payement des frais. Y. Haute-Gour, 18 no v. 1875, Weekly Reporter, XXIV, p. 54. Aiud. Jonrn, dr, intern,, III, 1876, p. 35. ^ Haute-Gour (chancellerie), Lêw. «ep.,IV, Gh. D., 129, /onm. dr. intern,, IV, 1877, p. 444.
(*) Rouen, 11 fév. 1870, S., 70. 2. 333. — Bordeaux, 14 mai 1879, S., 79. 2.207. — Giiillouard, op. «*<., n. 86.
(•) Oriéans. 20 juU. 1899. S., 1900. 2. 136, D., 1900. 2. 131 et 308.
O Amiens, 4 Janv. 1893, D., 93. 2. 375.
mages-intérêts s'il accompagne une action en restitution de pièces, de plaintes préjudiciables au notaire (*). •
L'avocat a également un droit de rétention sur le dossier de son client (*).
764 bis. Le mandataire qui peut exiger une décharge n'a pas le droit de rétention jusqu'au moment où cette décharge lui sera donnée ('). L'opinion contraire revient à soutenir que le mandataire n'est pas tenu d'exécuter son obligation de restituer dès lors que le mandant lui refuse la décharge, c'està-dire prétend que d'autres obligations encore n'ont pas été exécutées par le mandataire.
765. Le mandataire ne peut retenir les choses qui lui ont été remises en dehors du mandat (*).
De même, si plusieurs mandats ont été conférés par le même mandant au même mandataire, ce dernier ne peut retenir, pour les avances faites à l'occasion de chaque mandat, qne les objets confiés en vue de ce mandat ('). Ainsi un avoué ne peut retenir, pour ses avances, le dossier d'une affaire précédente (•).
766. Le droit de rétention ne peut même être exercé sur des actes confiés pour fournir des indications, mais à roccasion desquels les avances n'ont pas été faites, ou sur tous autres actes remis en vue du mandat (').
767. Pour le paiement de ses honoraires, le mandataire n'a pas de droit de rétention, car la dette n'est pas relative aux choses qui font l'objet du mandat (*) ; ainsi l'avoué n'a
(*) Amiens, 4 janv 1893, précité .
n Garsonnet, I, p. 410, § 103.
(») Contra Cass. req., 21 mai 1900, D., 1901. 1. 2fô.
(•) Rennes, 14 août 1859, S., 60. 2.36. — Guillouard, op. cit, n. 87.
(») Trib. clv. Seine, 17 janv. 1893, Droit, 2 mars 1893.
{•} Bordeaux, 12 avril 1900, précité.
C) Trib. civ. Seine, 20 cet. 1894, Droite 6 janv. 1895. — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, loc. cit. — Contra. Cass., 17 janv. 1866. S., 66.1.92, D.,66. 1.76. - Cass. civ., 10 août 1870, S., 70. 1. 398, D., 71. 1. 40. - Trib. civ.Montélimar, 6 mars 1868, S., 68. 2. 120. — Glasson, Du dr, de rétention, p. 151 ; Guillouard, op, cit,, n. 87. — L*agent révoqué d'une compagnie d'assurance» ne peut retenir les archives ; on dit que c*est parce qu*il n'est pas possesseur. Toulouse, 16 mars 1887, S., 88. 2. 28, D., 88. 2. 161. — Guillouard, op, eu., n. 88
(•) Paris, 13 avril 1892, i)roiï,4sept. 1892.— Baudry-Lacantinerie et de Lof-
OBUGATIONS DU MANDANT EN DROIT INTERNATIONAL
pour cet objet aucun droit de rétention, même sur les actes de procédure (*).
De même Tagent d'assurances n'a pas le droit de retenir les archives qui lui ont été confiées (').
Il peut seulement les retenir le temps nécessaire pour liquider son compte avec le mandant (')•
788. Gomme tous les droits de rétention, celui du mandataire exige comme condition la possession de la chose ; après s'en être dessaisi, l'avoué ne peut la reprendre (*).
§ III. Saisie des biens du mandant.
709. Pour le paiement de ses créances sur le mandant^ le mandataire, comme tout créancier, a le droit de saisir les biens du mandant ; il lui faut, comme à tout créancier, un titre exécutoire ; mais, si ce titre existe, il n'a pas besoin de mettre, préalablement à la saisie, le mandant en demeure C^).
SECTION V
DES OBLIGATIONS DU MANDANT ENVERS LE MANDATAIRE EN DROIT
770. Les obligations du mandant vis-à-vis du mandataire soat déterminées par la loi du lieu où le mandat est donné (*) ; elles ne sont pas déterminées par la loi du lieu où le mannes, loe. eit, — Contra Cass. civ.,17 janv. 1805, S., 66. 1. 92, D., 66. l. 76.
- Cass. civ., 29 nov. 1871, S., 71. 1. 209. — Dijon, 27 janv. 1887, S., 88. 2. 82. D., 87. 2. 166 (un notaire peut retenir un titre de rente pour ses honoraires coocemant la rédaction d*un certificat de propriété de ce titre). — Toulouse, 16 nov. 1887, S., 88. 2. 28, D., 88. 2. 161. - Nancy, 29 juin 1889, S., 90.2. 226,
- Orléans, 20 juil. 1899. S., 1900. 2. 136 (honoraires). — Trib. comm. Seine, 2 nov. 1889, Gaz. Pal., 89. 2. 576. — Guillouard, Tr. du dr. de rétention, n. 89.
O Cass. civ., 10 août 1870, S., 70. 1. 398, D., 71. 1. 40. — Contra, Agen, 23 mai 1851, précité. — Bordeaux, 12 avril 1900, précité. — Garsonnet, I,p. 370, S 93, note 19.
(») V. la note 7, p. 408, sapra.
(») Nancy, 29 juin 1889, précité.
(*) Metz, 27 avril 1869, S., 69. 2. 237, D., 71. 2. 186. - Garsonnet, I, p. 369, 19?, note 17.
O V. cep. Cass, req., 16 mars 1896, S., 1900. 1. 508, D., 96.1.554.
(') Von Bar, Th. und Praxis des intern, Privatrechts, p. 108, n. 284 et les Mtorités citées à propos des obligations du mandataire, supra, n. 697.
dat doit être exécuté (^), ni par la loi nationale ou celle da domicile du mandant (').
Cependant si les deux parties ont la même nationalité, «'est leur loi nationale qui règle les obligations du mandant, comme celles du mandataire (').
Par application des principes qui précèdent, la question de savoir si un avocat a droit à des honoraires est réglée par la loi du lieu où se forme la convention entre l'avocat et son client (^), sauf s*ils ont la même nationalité.
771. La question de savoir dans quelles conditions le mandataire peut exercer le droit de rétention sur la chose du mandataire est réglée par la loi du lieu où le mandat a été donné et non pas par celle du lieu où le mandat a été exécuté (%
Mais les formes de Texercice de ce droit sont réglées par la loi du lieu où il s'exerce (").
RAPPORTS DU MANDANT ET DU MANDATAIRE AVEC LES TIERS
SECTION PREMIÈRE
OBLIGATIONS DU MANDANT VIS-A-VIS DES TIERS
§ I. Obligations du mandant relativement aux actes passés par le mandataire dans la limite de ses pouvoirs.
772. La conséquence la plus importante du principe qne le mandataire représente le mandant est que « le mandant est tenu cT exécuter les engagements contractés par le mon'
(*) V. les mômes autorités. — Contra. Trib. sup. Empire allemand, 18 mai 1884, Jonrn, dr. int., XIII, 1886, p. 609.
(') Décidé au contraire que les obligations du mandant sont déterminées pir sa loi nationale. Hambourg, 2i mai 1899, Jonrn, dr, int., XVIII, 1891, p. 571 - Trigant-Geneste, Journ. dr. int., XVIII, 1891, p. 573.
(*l V. f upra, n. 697.
(*) Décidé que cette question se règle par la loi du lieu où Tayocat exerce habituellement ses fonctions, quoiqu'il ait plaidé ailleurs. GonseU priré d*ADgleterre, 12 juillet 1884, Jonrn. dr. int, XIII, 1886, p. 116.
(•) Contra Trib. Emp. Allemagne, lôdéc. 1885, Jonrn. dr. M., XIV, 1887, p. 84.
(•) Trib. Emp. AUemagne, 16 déc. 1885, précité.
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< dataire conformément au pouvoir qui lui a été donné » (') (art. 1998, al. 1-).
772 bis. Le mandataire^ avous-nous dit, représente le mandant : suivant le langage de Pothier (*), il interpose son ministère pour le compte du lAandant.
Tous les actes du mandataire sont donc réputés avoir été faits par le mandant ('). Aussi la faute du mandataire estelle assimilée à celle du mandant (^).
De même le mandant est engagé par les aveux du mandataire en tant que le mandataire était autorisé à faire ces aveux (•).
De même encore les condamnations prononcées contre le mandataire en cette qualité peuvent être exécutées contre le mandant (•).
773. Le mandant agissant lui-même par l'intermédiaire du mandataire, les actes sous seing privé passés par ce dernier font foi de leur date vis-à-vis du mandant C'), notamment pour la question de savoir si Pacte est antérieur ou postérieur à la cessation du mandat (').
Le mandant peut d'ailleurs prouver la fausseté de la date par tous les modes de preuve, conformément a Tartine 1348 (*)•
(*) On a critiqué le mot contractéSy par la raison que le mandataire ne con- Vncle pas personnellement, mais pour le mandant. Laurent, XXVIII, n. 59; Guillouard, n. 184. — Nous ne partageons pas ce sentiment ; l*art. 1998 ne dit pas que le mandataire contracte en son propre nom.
(') N. 87. — Certains auteurs permettaient, si le mandat était verbal, au mandataire d'exiger que le mandant ralififtt les actes faits conformément au mandat. Argoa, II, p. 351. liv. III, ch. XXXVII.
OGass. civ., 15 juin 1898, S., 99. 1. 209. -Tissîer, Note^ S., 99. 1. 209.
(*) V. infrti, n. 582.
(M Cass. civ., 23 oct. 1894, S., 95. 1. 226 (impl.).
(•) Bordeaux, 11 juill. 1866, S., 67. 2. 44. - Aubry et Rau. IV, p. 650, § 415, note 1 ; Guillouard, n. 184.
D Cass., 19 nov. 1834, S., 35. 1. 666. — Cass. req., 7 mars 1893, S., 93. 1. «W.D., 93. 1. 255. — Bordeaux, 22 janv. 1827, S. chr. - Paris, 7 janv. 1834, S., 34. 2. 239. — Bourges, 25 janv. 1843, S., 43. 2. 100. - Caen, 29 déc. 1855, D..56. 2. 291. — Dijon, 6 juill. 1883, S., 84. 2. 44. - Troplong, n. 763 ; Démolombe, XXIX, n. 516 ; Laurent, XIX, n. 301 et XXVIII, n. 52 ; Aubry et Rau, IV, p. 655, § 416, note 17 et VIII, p. 259» § 756 ; Guillouard, n. 185.
(') GoiUouard, n. 213.
(*; Guillouard, n« 185 et 213.
Pour la même raison^ la contre-lettre faite par le mandataire est opposable au mandant (^).
De même les actes émanant du mandataire constituent contre le mandant un commencement de preuve par écrit si, dans le cas où ils auraient été signés du mandant lui-même, ils avaient constitué un commencement de preuve par écrit contre lui (').
Si le mandataire a agi en son propre nom, les tiers peo« vent se faire céder les actions de ce dernier contre le mandant^ et lui réclamer le montant total des engagements du mandataire (').
774. Mais le mandant n'est engagé que par l'original du mandat et non pas par la copie ou l'expédition qui, à raison d'une erreur ou d'une fraude, se trouveraient différentes de l'original (*). On ne peut, en effet, rendre le mandant responsable de la faute d'un tiers. Il en est ainsi, par exemple, si une erreur a été commise par les agents du télégraphe dans la transmission d'un télégramme (*)•
La seule ressource des tiers est alors de recourir contre la personne en faute (').
Il nous parait en être ainsi même si la modification est due à une faute ou à une fraude du mandataire. Sans doute, le mandant est responsable du fait de son préposé (G. civ., 1384) ; mais le mandataire, en tant qu'il s'attribue des pouvoirs qui ne lui appartiennent pas, n'est plus le préposé du mandant.
Ces diverses règles s'appliquent également aux héritiers du mandant (').
. {•) Bordeaux, 29 juiU. 1826, S. chr. - Pont, I, n. 10Ô3 ; Uurent, XXVHI, n. 53 ; Guillouard, n. 185. • •
0; Gass., 16 juin 1890, S., 90. 1. 385. - Nancy, 4 mars 1893, S., 93. 2. 173.
(») Laurent, XXVIII, n. 63;GuUlouard, n. 192 hU, - Décidé qu'ils n'ont contre le mandant que l'action de in rem verso, Paris, 6 août 1830, D., 54. 5, 483. —Alger, 7 juin 1899, D., 1901. 2. 181.
(♦) Amiens, 11 mai 1854, S., 55. 2. 186, D , 59. 2. 147. — Trib. com. Saint- Brieuc,7 déc. 1891, Rec. d'Angers,92. 212. — Aubry et Rau,IV,p. 65l,S 415, note 3 ; Laurent, XXVIII, n. 59 ; Guillouard, n. 189 ; Fnzier-Herman, C. ccd* annoté, art. 1110, n. 51.
(") Décisions précitées.
(•) Guillouard, n. 189.
O Gass. req., 23 oct. 1894, D., 95. !• 226.
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775. Noas avons examiné si les actes du substitué sont opposables au mandant (^).
776. En principe, on ne peut imposer à une personne Tobligation d'exécuter les engagements contractés en son nom par un faux mandataire vis-à-vis d'un tiers, alors même qae ce tiers ne pouvait apercevoir la fausseté du mandat (').
Toutefois on décide le contraire soit pour les lettres de crédit ('), soit pour les chèques (*). On invoque par analogie les articles 145 et 187 du Gode de commerce, relatifs aux lettres de change et aux billets à ordre ; mais ces textes sont étrangers à la question.
§ II. Obligations du mandant relativement aux actes passés par le mandataire hors de la limite de ses pouvoirs.
I. Obligations du mandant à défaut de ratification
777. Le mandant n'est tenu des actes du mandataire que si ce dernier a agi dans les limites de son mandat. En tant qu'il les excède, il est sans pouvoir, et par suite il n'oblige plus le mandant (art. 1998). Nous avons d'ailleurs fixé plus haut les limites des pouvoirs du mandataire C^).
La solution que donne Tarticle 1998 doit être appliquée au directeur d'une société, considéré comme mandataire (').
Par application du principe, les tiers ne peuvent opposer au mandant un acte fait en dehors des termes du mandat Ç).
D V. «opra, n. 589.
(*) Lyon« 4 déc. 1888, Moiu jnd. Lyon, 1 déc. 1888.
(') Trib. corn. Seine, 28 oct. 1889, Loi, 24 nov. 1889.
(*) Lyon, 4 déc. i888, précité.
(*) V. snprtL, n. 520 s.
(*) Trib. com. Marseille, 27 fév. 1894, sous Gass., 13 mal 1896, D., 96. 1. 421.
0 Gbambéry, 8 juill. 1854. D., 55. 2. 242. - Gaen,22 juin 1891, ilec. Boiien, 91. 2. 129. — DurantoD, XVUI. n. 260; Aubry et Rau, IV, p. 651, § 415, note 5 ; Uorent, XXVIII, n. 64 ; Pont, I, n. 1067; Guillouard, n. 137, 188, 194 et 195. — Ainsi le pouvoir d*einprunter avec hypothèque ne permet pas aux créanciers da mandataire de se prévaloir de l'hypothèque qu'il leur a consentie sur les biens do mandant. Turin, 10 nov. 1810, S. chr. — Quillouard, n. 187* •
Ce dernier n'a pas besoin d'intenter une action en nullité de ces actes (*).
Ainsi le mandant n'est pas tenu des engagements que prend le mandataire contrairement aux termes du mandat, ou même de ceux qu'il prend sans y être autorisé. Si, par exemple, le mandataire, en cédant une créance, rend le mandant responsable de la solvabilité actuelle et future du débiteur cédé, cette clause n'est pas opposable au mandant («).
778. Nous avons vu que par exception les actes faits par le mandataire en dehors du mandat peuvent être valables s'ils offrent pour le mandataire autant ou plus d'avanta^ que les actes imposés au mandataire (').
De même le mandant est tenu de tous les actes du mandataire dans les limites de renrichissement qu'ils lui ont procuré (*).
779. C'est d'ailleurs aux tiers qu'il appartient de prouver en cas de contestation, que le mandataire n'a pas dépassé ses pouvoirs (*).
Toutefois, jusqu'à preuve contraire, l'avoué est censé n'avoir pas excédé ses pouvoirs (C. pr. civ., art, 352 s.).
780. Par exception le mandant est tenu des actes excédant les pouvoirs du mandataire si les tiers ont pu et dû croire que ces actes rentraient dans les pouvoirs du mandataire (^). Dans ce cas le mandant a commis une faute en n'éclairant pas suffisamment les tiers sur la portée du mandat.
Ainsi le mandant est responsable envers les tiers de la nullité d'une garantie que leur accorde le mandataire^ si les
(*) Mêmes aulorités.
(») Douai, 25 janv. 1897, D.,97. 2. 319.
(*) V. «apra, n. 617 s. . (•) Alger, 7 juia 1899, D., 1901. 2. 181.
(*) Garsonnet, Tr. de proc, I, p. 369, § 93.
(•) Cass. civ., 23 nov. 1903,D., 1906. 1. 66. - Nancy, 25 fév. 1890, D., 90.2. 347. — Bordeaux, 13 nov. 1890, Aec. de Bordeaux, 91. 1, 99. — Alger, 5 jnîB 1899, précité. ^ Limoges, 15 Juil. 1899,8ous Cass. 12 Juin 1901, D., 1902. 1. 55. - Trib. civ. Annecy,3 mai 1888, Loi, 31 mai 1888.— Trib. civ. Seine, 26 féT.1891, Mon,jud. Lyon, 15 avril 1891. —Trib. com. Marseille, 16 fév. 1901, RecUêrseUle, 1901. 1. 197. - Guillo^ard, n. 186; TliaUer, Nole^ D., 1902. 1. 5.
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tiers ont pu croire que le mandataire avait le droit de l'accorder (*).
De même, comme le disait Pothier (■), le mandant est tenu de deux emprunts successifs contractés auprès de deux personnes différentes par le mandataire chargé d'emprunter une somme déterminée (^) .
De même encore, Tinaccomplissement des conditions imposées par le mandant n'empêche pas la validité de l'acte passé par le mandataire si le tiers n'a pas eu connaissance de ces conditions (*).
Enfin les tiers ne sont pas coupables de ne pas avoir vérifié les termes du mandat si la nature des fonctions du mandataire entraîne par elle-même certains pouvoirs (*), en un mot si le mandant a fourni aux tiers des raisons de croire à un mandat plus étendu que le mandat véritable (*).
Il en est ainsi du commis ou préposé C),du représentant de commerce (•), du commis -voyageur (•).
Mais les actes du faux mandataire ou les actes conformes à la copie et contraires à l'original de la procuration ne sont pas opposables au mandataire (*^).
(') Cass. req., 17 avril 1896, D., 97. 1. 40 (le mandant est responsable du pré- JQdice causé à un bailleur de fonds, par la disparition des hypothèques apparte- Dant au mandant sur les immeubles de son débiteur et auxquelles le mandataire a subrogé le bailleur de fonds, si le mandant avait antérieurement donné main^ levée de ces hypothèques).
C) Bordeaux, 13 nov. 1890, D., 92. 2. 364. — Paris, 5 mars 1892, D., 92. 2. 268.— Trib.civ.Limoges,8 déc.1899, Ga».Pa/.,1900.1.97.— Pont, I,n. 1064; Aubry et Rau, IV, p. 650, § 415, note 2 ; Laurent, XXVIII, n. 56; Guillouard, n..l86.
\*) Ainsi décidé pour la charge d*emploi imposée à un mandataire chargé d'aliéner. — Toulouse, dOjanv. 1893, sous Ca8s.,5 nov. 1894.5.,98. 1. 514, D.,96. 1. 33. — Boistel, Note, D., 96. 1. 33.
(') Cass., 14 fév. 1829, S. chr. — Cass., 16 août 1860, S., 61. 1. 289, D.,60.1. 493. — Paris, 25 mars 1892, D., 92. 2. 263. — Toulouse, 31 mars 1900, Loi^ 31 juin. 1900 (directeur régional d'assurances).
(*)QuiIlouard, n. 188.
D Guillouard, n. 188.
C) Trib. corn. Seine, 5 avril 1899, Droit, 28 avril 1899.— Trib. com. Nantes, 13déc 1899. Bec. Nantes 1900. 1. 243.
(*) Décidé quMl est réputé avoir pouvoir d'engager sa maison sans ratiflca- Uon. Trib. com. Nantes, 30 mai 1900, Bec. Nantes, 1900. 1. 399.
(*•) V. supra, n. 774 et 777.
781. Le mandant^ d'autre part, ne peut opposer aux tiers les modifications au mandat dont ils n'ont pas eu connaissance (') ; il en est de même, comme nous le verrons, de la révocation.
Toutefois il en est évidemment autrement si les tiers ont connu les modifications (').
782. Si les pouvoirs du mandataire sont laissés en blanc dans la procuration, c'est-à-dire si le mandat est donné sous forme de blanc^seing (nous avons vu que cette forme de mandat est licite), le mandant est engagé par tous les actes du mandataire, même si ce dernier dépasse les pouvoirs que le mandant voulait lui attribuer (').
Il n'en est autrement que si le blanc-seing a été soustrait au mandant (^).
Le mandant est aussi responsable, par application de ^a^ ticle 1384 du Gode civil, du vol commis par le mandataire, dans le cours de l'exécution du mandat, au préjudice d'an tiers (^) : quoique le mandataire outrepasse alors ses pouvoirs, il n'en agit pas moins dans l'exercice de son mandat, c'est-à-dire comme préposé du mandant.
Il en est de même pour le délit commis par le mandataire vis-à-vis des tiers avec lesquels il n'a pas contracté (•).
C'est pour cette raison que les amendes établies pour con*
(«) Cass. civ., 14 juin 1875, S., 75. 2. 368. — Cass. civ., 22 avril 1876, S., 79. 1.292, D., 79. 1. 164. - Pont, I,n.l063; GuiUouard, n. 186.
O Orléans, 12 nov. 1860, D., 61, 2. 31. — GuiUouard, n. 187.
(») Cass. req., 27 déc. 1890, D., 91. 1. 464. - GuiUouard. n. 191.
(«) Demolombe, XXIX, n. 362 ; Aubry et Rau, VIII, p. 221, § 756, note 9; GuUlouard, n. 191.
(*) Cass. req., 14 juin 1847, S., 48. 1. 37, D., 47. 1. 332. — Cass. req^ 20 janv. 1880, S., 80. 1. 412, D., 80. 1. 352. - Cass. civ., 14 nov. 1888, S^ 91. 1. 459, D., 89. 1. 469. - Cass. req., 30 juU. 1895, S., 96. 1. 288, D., 96l 1. 132 (la société est responsable envers les tiers du dol du banquier, son mandataire, qui a déterminé les tiers à souscrire des titres).— Cass. civ., 4 déc. l^t S., 1900. 1.311, D., 1900. 1. 14.- Bordeaux, 13 nov. 1890, D., 92. 2. 364 (concession successive à deux personnes différentes du droit que le mandataire ^tût chargé de confier). — Alger, 7 juin 1899, D., 1901. 2. 181 (abus de confiance). Trib. com . Seine, 28 mai 1887, Loi^ 2 juin 1887 (déclarations inexactes d»ns une vente). — Laurent, XXVIII, n. 54 ; GuUlouard, n. 190.— Wahl, JVote, S.. 1901. 1. 321. - Conirti Orléans, 4 mars 1896, S., 98. 2. 25.
(«) Paris, 7 nov. 1892, Gta, PàL, 93. 1. 2« p.» 24 (accident canaé par la M^ u mandataire cbargé de conduire une voiture).
OBLIGATIONS DU MANDANT VIS-A-TIS DES TIERS 417
traventions aux lois fiscales peuvent être mises à la charge du mandant en cas de contravention commise par un mandataire chargé d'obéir à cette loi (^).
De même, si le dol^ à supposer qu'il eût été commis par le mandant, eût entraîné l'annulation du contrat, le dol du mandataire justifie également cette annulation (').
De même encore^ quand la faute ou le dol^ au lieu d'être le fondement de la responsabilité civile, est la cause d'une déchéance, la faute ou le dol du mandataire entraîne la déchéance du mandant ; par exemple, l'article 447 du Gode de commerce, d'après lequel certains actes passés par le commerçant avec un créancier pendant la période suspecte peuvent-être annulés si le créancier avait connaissance de la cessation des paiements, est applicable lorsque cette connaissance existait chez le mandataire qui avait passé Tacte au nom du créancier ('). La fraude du mandataire est également assimilée à celle du mandant au point de vue de Faction paulienne (*).
IL Obligations du mandant en cas de ratification.
A. Formes de la ratification,
783. Le mandant peut s'approprier par une ratification ce qui a été fait au delà du mandat par le mandataire agissant en cette qualité. « // n'est tenu de ce qui a pu être fait € au delà^ qu'autant qu'il Va ratifié expressément ou tacite^ < ment », dit l'article 1908 alinéa 2.
(«)Wahl, Noit^ s., 97. 1. 362 et Tr, dedr. fUc&l,lî, n. 732 et 733. - Ainsi décidé: !• pour lamende du quart prononcée, en cas de dissimulation dans le prix d'une vente d'immeubles ou de fonds de commerce, par la loi du 23 août 1871. - Trib. ciy. Seine, 22 juii. 1892, (3 jug.). Rev de Venreg,, n. 231. — Trib. civ. Seine, 6 août et 5 nov. 1892, /oorn. de Venreg , n. 23958. — Sol. Régie, 4 sept. 1^5, Rép, périod, de Venreg,, n. 6535 (cette solution se fonde sur le mot partie employé par Tart. 12 de la loi de 1871) ; — 2* pour le droit en sus dû à défaut d'enregistrement d'une vente immobilière. — Gass. civ., 27 Dov. 1895, S., 97. 1. 361. «• Wabl, loc, cii, — La régie soutient que si preuve est faite que le mandataire en commettant la contravention a excédé ses pouToirs, Famende peut lui être réclamée. — Sol., 4 sept. i885, précitée. — Mais cela est inexact. ^ Wabl, loc. eit,
(') Gass. civ., 4 déc. 1899, précité.
0) Gass. civ. 15 juin 1898, S., 99. 1. 209. - Tissier, Noie, S., 99. 1. 209.
C) Tissier, toc. eit.
Mandat, caution., tranb. 27
784. La ratification tacite résulte d'actes accomplis par le mandant et qui font nécessairement supposer chez lui la volonté de s'approprier ce qui a été fait en dehors des hmites du mandat. Question de fait, à résoudre par le juge en cas de contestation. On ne peut appliquer l'article 1338, qui subordonne à des conditions très rigoureuses la ratification de Tacte fait par un incapable ou pour son compte (*).
A la différence donc de la ratification expresse de l'article 1338, celle de l'article 1998 est valable alors même que l'acte qui la constate ne mentionne pas la substance de l'obligation, le motif de l'action en rescision et l'intention de réparer le vice sur lequel cette action est fondée (*).
On décide pourtant avec raison que, comme la ratification de l'article 1338, celle de l'article 1998 doit avoir lieu avec la volonté de ratifier, existant chez le mandant et que, par suite, le silence de ce dernier sur ses intentions n'équivaut pas à la volonté de ratifier (•)•
En tout cas la volonté de ratifier peut être tacite (*).
La ratification de l'article 1998, comme celle de l'article 1338, doit être faite en « connaissance de cause », c'està-dire avec connaissance, de la part du mandant, que l'acte passé excédait les pouvoirs du mandataire (*)• En l'absence de cette condition, il y a erreur sur l'objet.
La ratification tacite résulte, en somme^ de tous ces
(*) Gass., 11 nov. 1879, S., 81. 1. 165.— Cass. req., 23 mars 1897, S., 97. 1. 439, et les arrêts cités ci-après. — Aubry et Rau, IV, p. 651, § 415^ notes 4 et 7; Guillouard, n. 196.
(») Gass., 26 déc. 1815, S. chr. — Gass., 3 mai 1852, S., 52. 1. 447, D., 52. 1. 148. — Cass.,9 mai 1853, S., 54. 1. 30, D., 53. 1. 293. - Gass., 27 jml, 1863, S., 63. 1. 457, D., 63. 1. 460. — Gass., 15 fév. 1876, D., 76. 1. 246. - Gass., 13 juiD 1883, S., 84. 1. 184, D., 84. 1. 232.- Gass. req., 6 fév. 1893, S., 96. 1. 114, D., 93. 1. 352. - Angers, 26 janr. 1849, S., 50. 2 291, D., 49. 2. 53. - Lyon, 6 juil. 1889, D., 90. 2 113. — Pau, 16 mars 1892, S., 93. 2. 125. — Doranlon, XIII, n. 265 ; Larombière, Th, et praL des oblig,^ art. 1338, n. 3 ; Pont, I, n. 1071 ; Aubry et Rau, IV, p. 261, § 337, note 4 ; Laurent, XXVIII, n. 65 s. ; Guillouard, n. 197.
(«i Gass., 4 juin 1872, S., 72. 1. 295, D., 72. 1. 441. — Laurent, XXVIII, n. 71; Guillouard, n. 197. — V. cep. Cass., 3 juin 1845, S., 45. 1. 830, D., 45. 1. 324. - Rouen, 3 juill. 1846, D., 46. 2. 201,
(♦) Guillouard, n. 371. •
(») Pont, I, n. 1071 ; Guillouard, n. 197.
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aits qui supposent essentiellement la volonté de s'approprier Tacte du mandataire.
Il en est ainsi :
Si le mandant exige du mandataire une garantie personnelle de l'exécution des actes accomplis (^) ;
S'il a payé les frais de l'acte (') ou le prix de l'opératien (') ;
Si, dans un acte, il constate et rappelle l'acte fait par] le mandataire (^) ;
S'il exécute l'acte (*), par exemple s'il a livré les marchan- -dises vendues [en son nom par le mandataire ou'reçoit les sommes encaissées par le mandataire {^), et en connaissant leur origine Ç). Dans le cas où il ne connaîtrait pas cette oriigine, il serait simplement tenu de restituer la somme indûment reçue,
La ratification peut même, en fait, résulter du silence gardé par le mandant ('). Tel est le cas où une maison de commerce a reçu avis d'une opération faite par son représentant, et n'a pas fait d'objection (*)•
Le juge du fait est souverain sur le point de savoir si le imandant a ratifié l'acte du mandataire (^^)*
788. Si le maadat est nul pour vice de forme, ce vice doit 'être réparé par la ratification ; la ratification doit donc être faite dans la forme où le mandat aurait dû être fait luimême.
Ainsi, en cas de mandat de constituer hypothèque, nul parce qu'il n'est pas authentique, la ratification expresse ou
(*) Cass. req., 6 févr. 1893, S. , 96. i. 114, D., 93. 1. 352. (') Pau, 16 mars 1892, S., 93. 2. 125.; {») Argou, liv. Iir, ch. XXXVII, II, p. 352. (*) Pau, 16 mars 1892, précité.
(*) Trlb. civ. Amiens, 20 nov. 1890, Rec. d'Amiens, 91. 106. O Bordeaux, 26 avril 1887, D., 88. 2. 297.
T) G. supr. Pensylvanie, l2 fév. l877,j/oarn. dr . int, IV, 1877, p. 253. — *€. supr. Maine, mars 1880, Alb. law, jonrn,, XXUI, p. 177. OTrib. com. Marseille, 27 fév. 1895, Rec. M^rteUle, 95. 1. 145. (*) Trib. com. Nantes, 7 déc. 18S7, Rec. Nantes, 88. 14. n Cass.req,, 21 déc. 1885, S., 87. 1. 375. - Gass, req., 6 fév. 1893, S., 96. , 114, D., 93 1. 352.
tacite ne peut produire ses effets que si elle est autheor tique {*).
787. La ratification n'exige pas le concours du tiers avec lequel Pacte a été passé (') ; la ratification, en effets n'est en quelque sorte qu'une procuration rétroactive, une habilitation donnée au mandataire ; or la procuration est passée uniquement entre le mandant et le mandataire.
788. Il ne nous paraît même pas nécessaire que le mandataire soit présent à la ratification (') et l'opinion contraire est sans doute due à une inadvertance. Car, s'il est vrai qu'une procuration doive être acceptée, elle peut être acceptée d'avance^ et c'est là ce qui s'est produit. Il serait d'ailleurs singulier que le mandant fût à la merci du mandataire.
B. Effets de la ratification.
789. Expresse ou tacite, la ratification rétroagit, dans les rapports entre le mandant et le mandataire, au jour où lacté a été accompli ; elle équivaut à un mandat rétroactif (*). D'abord on doit supposer que Tintention du mandataire a été d'assimiler l'acte passé avec les actes qu'il a régulièrement accomplis en vertu du mandat. Ensuite l'expression de ratification employée par l'article 1998 conduit à adopter les règles indiquées par l'article 1338 pour la ratification dont parle ce dernier texte. Enfin c'est une maxime traditionnelle que ratihabitio mandato œquiparatur.
Il suit de là que le mandataire a, pour les actes ratifiés, droit aux intérêts de ses avances dès le jour où il lésa faites (*).
790. Â l'égard des tiers, la ratification ne rétroagit pas : ce qu'on exprime sous une autre forme, en disant que la ratification ne peut avoir lieu au préjudice des droits acquis à
(*) Pau, 16 mars 1892, précité.
(«) Gaas., 21 déc, 1859, S., 60. 1. 449. - Aubry et Rau, IV, p. 651, I 415, note 9; Guillouard, n. 200.
(*i V. cep. Guillouard, n. 200.
K^) Pau, 16 mars 1892, précité (constitution d'hypothèque). — Trib. civ. Lyoo, 23 avril 1893, Ga». Trib,, 1" juil. 1893. - Troplong, n. 617 et 618 î Pont, I, n. 1075; Guillouard, n. 198. - ContrtL Laurent, XXVUI, n. 74.
(>) Guillouard, n. 198.
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des tiers ('). C'est la solution généralement admise pour la ratification dont parle l'article 1338. Et il y a ici une raison de plus pour ne pas admettre la rétroactivité ; les actes faits par un mandataire sans pouvoir sont faits par une personne dépourvue des droits ; la ratification ne peut donc avoir effet vis-i-vîs de tiers qui n*ont pas eu à s'inquiéter des actes passés par le mandataire.
701. La ratification^ alors même qu'elle résulte d'un acte auquel n'intervient pas le mandataire, contient approbation Yis*à-vis non pas seulement des tiers, mais du mandataire ; le mandant ne peut plus se plaindre des fautes commises par ce dernier dans l'exécution de l'acte ratifié (■).
Il en est autrement toutefois si le mandant a réservé ses droits contre le mandataire ('), ou si les circonstances font apparaître chez lui cette intention (^).
702. Nous trouverons en parlant de la compétence une conséquence exagérée qu'on a rattachée à la rétroactivité de la ratification {^).
C Actes susceptibles de ratification et personnes quipeuvent ratifier,
703. La ratification est destinée surtout à rendre valables les actes faits par le mandataire au delà de ses pouvoirs.
Mais les actes du mandataire qui agit en vertu d'un mandat nul peuvent également être ratifiés (*).
703 bis. La ratification doit émaner du mandant ou de «es héritiers.
Cependant, lorsque la nullité de l'acte accompli par le mandataire tient à ce qu'il a fait seul un acte qu'il devait
W Riom, 31 juil. 1851, S., 51. 2. 698, D., 52. 2. 222. - Pau, 16 mars 1892, précité (motifs). — Troplong, n. 620; Pont, I, n. 1075; Aubry et Rau, IV, p. 651, 9 415, note 10 ; Guillouard, n. 199. — V. cep. Gass., 2 août 1859, S.» 59. 1. 801, D.. 59. 1. 419.
(■) Gass., 9 mai 1853, S., 54. 1. 30. - Aubry et Rau, IV, p. 651, § 415, xiote 8 ; Guillouard, n. 200.
(•) GuiUouard, n, 200.
;*) Gass., 28 mars 1855, S., 56. 1. 590. — Guillouard, n. 200.
(•) V. infrà, n. 872 s.
OCass., 14 mars 1860, S., 60. 1. 863, D., 60. 1. 258. - Agen, 26 janv. 1849, % 50» 2. 29, D., 49. 2. 53. — Guillouard, n. 201. — Sur la forme, v. «npr*. 0.786.
faire avec le concours d'un autre mandataire, le consentement de ce dernier valide l'acte (*), mais sans rétroactivité (•).
§ III. Obligations du mandant vis-à-vis des tiers en droit international.
794. La question de savoir dans quelles limites les actesdu mandataire peuvent engager le mandant est réglée par la loi du lieu où le mandat a été donné ou, si les parties appartiennent à la même nationalité, par leur loi nationale, puisqu'il s'agit ici des effets du mandat (').
Ainsi la question des limites dans lesquelles un commisvoyageur peut engager, vis-à-vis des tiers, la maison de commerce dont il est ^'employé doit être réglée par la loi^ lieu où le commis-voyageur a été constitué (*).
Nous avons fait plus haut l'application du même principe au mandat dont l'objet est illicite {^).
795. Mais, cette question une fois tranchée, les obligations du mandant envers le tiers avec lequel le mandataire a passé acte sont déterminées par la loi qui régit, d'après le droit commun, les effets du contrat, c'est-à-dire par la loi nationale du mandant et du tiers s'ils appartiennent à la même nationalité et, dans le cas contraire, par la loi du lieu où cet acte a été passé.
Une autre opinion applique la loi du domicile du mandataire en se basant sur ce que ce domicile est le lieu où a été fait le mandat, et que la loi de ce lieu détermine les relations entre le mandant et le mandataire ; or, dit-on, comme le mandataire doit être complètement indemnisé vis-à-vis de cette loi, il faut nécessairement que le mandant
(«) Gass. req., 14 avril 1886, S., 89. 1. 426.
(*) Gass. req., 14 avril 1886, précité.
(») Ortiieb, Jonrn, dr, int., V. 1878, p. 628. — Jurispr. aUemande, Trib. sop. comm. Empire, 5 mars 1877, Enisch,^ XXII, n. 21, p. 86. — Jurispr. togltise et américaine, Story, ConfUct of /atD«, § 286, h.
(*) Trib. sup. Empire Allemagne, 4 déc. 1871, Journ^ droit in/ern., 1, i87*r p. 81.
(») V. 8ttpra, n. 460.
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prenne à sa charge les obligations valables aux termes de cette loi et ces obligations seulement (').
796. La rétroactivité de la ratification a cette conséquence que la convention se forme au lieu où le mandataire a traité (') ; et, par suite, si ce lieu est situé dans un pays autre que celui où la ratification est donnée, c'est la loi du premier de ces pays et non celle du second qui détermine les efiets du contrat (') ; on objecte à tort que le mandataire a, dans ce cas seulement, préparé le contrat, et que le mandant l'a conclu.
Mais, dans le cas où l'intermédiaire a seulement été chargé de chercher et de transmettre les propositions du tiers, alors que celui qui Ta choisi s est réservé de conclure le contrat lui-même (cas fréquent dans les relations commerciales et notamment dans les assurances), c'est au lieu où est donné le consentement de ce dernier que se forme le contrat (*).
(*) Casaregis, Disc, légales de comm., dise. 179, n. 10 ; Fœlix, Dr, intern. prk>,, I, n. 105 ; Massé, Dr, comm,,l, d. 581 ; Fiore, Dr. intern, pr,, 2« éd., n.248; EspersoD, Il principio di ntkzion&lilayp. 139; Despagrnet, Dr, int. privée n- 4T7 ; Weiss, Dr, intern. privé, p. 635 ; Laurent Dr, civ. intern., VII, n. 454 ; Diena, Journ. dr, int,, XXIII, 1896, p. 284; Von Bar, Théorie and Praxis des intern. Privatreehts, 2* édit., II, p. 108, n, 284; Wahl, Note, S., 9o« 4» "•
(«) Trib. civ. Ronfleur, 29 juin 1887, Pand, franc., 90. 2. 197 (en ce qui concerne la détermination du lieu de Texécutionu
(*) G. de la Louisiane, 1851, Journ. dr, intern., II, 1875. p. 317. — Fœlix, Dr. int» privé, l, n. 105 ; Fiore, Dr. int. privé, n. 249 ; SurviUe et Artiiuys, Cours élém, de dr. int privé, p. 234 ; Audinet, Princ. élém, du dr^ int. privé, n. 385. —Contra Laurent, Le Dr, civ, intern., VII, n. 457 ; Hert, De collisione legum (dans Opuscula, 1688, 1, § 4, n. 55' ; Wharton, Treat. on the confUct of laws, Philad., 1881, 9 406, note 6 et les décisions qu'il cite ; Von Bar, Th. und Praxis des intern. Privatr., 2» éd., 1889, II, p. 67, n. 267 ; Jeitel, Handbuch des internationalen Privatrechtes, Vienne et Leipzig, 1893, p. 109, § 32.— Ces dernières autorités paraissent confondre ce cas avec le suivant. — La jurisprudence et la doctrine anglo-américaines sont en notre sens. Story, Comment.on int. law, 5* éd., Boston, 1857, § 286 s. et les nombreuses décisions qu'il cite, Wharton, 7rea^ on eonfUctof laws, loc. cit. ;Fooie» Tr€at. onpriv, intern. jurisp., Lond., 1878, p. 366.
(•) Laurent, op. cit, VH, n. 456; Flore, op. cit., n. 248; Surville et Arthuys, loc. cit. ; Andinet, loc» cit. ; von Bar, loc, cit. ; Wharton, loc. cit.
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SECTION II
DROITS DU MANDANT YIS-A-YIS DES TIERS
707. Les droits du mandant vis-à-vis des tiers dérivent des mêmes principes que ses obligations.
Si, en effet, le mandataire n'a pas outrepassé ses pouvoirs, les actions nées du contrat passé entre le mandataire et le tiers naissent directement en la personne du mandant, puisque c*est en son nom que les stipulations ont été faites.
Toutefois le tiers ne peut être responsable envers le mandant de ce que le mandataire, après avoir' régulièrement contracté avec le tiers, commet ensuite une fraude au préjudice du mandant (*).
798. Dans le cas où le mandataire a contracté en son nom personnel, sans nommer le mandant, les droits de ce dernier se règlent comme en matière de prête-nom.
799. Si le mandataire a excédé ses pouvoirs, le tiers peut, tant que le mandant n'a pas ratifié, refuser d'exécuter son engagement. Cela est certain.
Il peut même révoquer l'acte pour éviter qu'une ratification ne survienne ultérieurement et il échappera ainsi définitivement aux suites de la convention qu'il a faite ('). En effet l'article 1998, alinéa 2, nous a montré que la ratification seule fait naître le concours de volontés nécessaire à toute convention ; donc, avant la ratification, le tiers a fait une simple offre, et il est de principe que toute offre non acceptée peut être rétractée. On a invoqué l'article 1125 pour soutenir que le mandant seul peut se prévaloir de la nullité ; mais l'article 1125 a trait à une hypothèse toute différente, celle d'un acte passé par un incapable et frappé de nullité relative; or le défaut de consentement du contrat empêche l'acte de prendre naissance.
{*} Trib. civ. Lyon, 28 oct. 1887, Mon. jud. Lyon, 23 déc. 1887 (empïoi par le mandataire pour son asage personnel des sommes empruntées).
(«) Laurent, XXVII, n. 434 ; Guillouard, n. 1195. - Contre Paris, 28 juin 1851, D., 53. 2. 78. - Trib. com. Marseille, 6fév. 1890. Journ. de Marseille, 90. 1. 126 (actes d'un commis- voyageur).
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SECTION III
DROITS ET OBLIGATIONS Dtl MANDATAIRE VIS-A-VIS DES TIERS
800. Puisque le mandataire représente le mandant, il n'est aucunement tenu vis-à-vis des tiers des engagements qu'il contracte (*), pas plus qu'il ne peut les actionner en son propre nom (^). C'est ce que disait Pothier (»). Il n'est pas responsable davantage de la nullité des actes qu'il a passés s'a n'a commis aucune faute personnelle (*).
Cependant les relations s'établissent directement entre le mandataire et les tiers si le mandataire est un préte-nom (•) .
Il en est de même si le mandataire agit en son nom personnel, quoique n'ayant pas reçu mission de le faire. Il est débiteur («) et créancier (^).
801. Si le mandataire agit à la fois pour son compte et pour le compte du mandant, ils sont tous deux créanciers et débiteurs {*).
Si le prétendu mandat en vertu duquel le mandataire a contracté n'existe pas, le mandataire, n'ayant pu engager le mandant, est responsable envers les tiers de bonne foi du dommage que leur cause l'inexécution du contrat, en vertu de l'article 1382 du Code civil (»).
(«) Trib. cîv. Lesparre, 30 déc. 1891, Rec, Bordeaux^ 92. 3. 61 (paiement de foumilures). — Trib. com. Lyon, 17 fév. 1900, Gaz, corn,, Lyon, 24 mai 1900.
P) Gass., 19 juiU. 1852, S.,53. 1. 33, D., 52. 1. 299. - Bordeaux, 2 juill. 1868, S., 69. 2. 22. — Rennes, 27 juiU. 1892, sous Gass., 23 ocl. 1894, D., 95. 1. 226. - Trib. com, Havre, 28 avril 1888, Rec. Havre, 88. 155. — Troplong, n. 516 ; Laurent, XXVIII, n. 43 ; GuUIouapd, n. 192 et 206.
(*) Ainsi décidé pour l'annulation, en raison de la faillite du mandant et en Tertu de Tart. 446 G. com., du payement fait par le mandataire.Paris,9 mai 1899, Gai, Trib., 13 juillet 1899.
(»)V. m/ra, n.900 s.
(•) Cass., 26 avril 1876, S., 77. 1. 152, D., 78. 1. 492. -Trib. civ. Toulouse, » fév. 1889, Gaz. Trib. Midi,3 mars 1889. - Pont, 1, n.l079 ; Laurent,XXVIII, n. 76 ; GuiUouard, n. 192 bis et 207.
OGuiUouard, n. 192 2»i«.
n Pont, I, n. 1062 ; GuiUouard, n. 193.
(•) Grenoble, 1*' mars 1845, S., 48. 2. 33, D., 48. 2. 32. - Limoges, 25 mars 1846, S., 48. 2. 33, D., 48. 2. 32. -Pont, I, n. 1058; Laurent, XXVIII, n. 48; GoUlouard, n. 192 et 210.
802. Le mandataire est également responsable de ses délits et quasi-délits personnels en vertu de l'article 1382,alors même qu'ils auraient été commis sur Tordre du mandant (*). On ne peut objecter que le mandant en est, de son côté, responsable, car la responsabilité de ce dernier dérive de l'article 1384, et, loin d'exclure celle du mandataire, Timplique.
Si, par exemple, un banquier qui participe à l'émission de titres, contribue à la rédaction d'un prospectus mensonger, il est responsable du préjudice que les fausses aUégatioDS du prospectus ont causé aux tiers (*).
De même le mandataire peut être condamné à des dommages-intérêts envers les tiers à raison du dol du mandant s'il a participé à ces manœuvres (').
Lorsque le délit a été commis à la fois par le mandant et le mandataire, ils en sont responsables solidairement. Cest encore ce qui a été décidé pour le cas où un banquier et une société rédigent de concert un prospectus mensonger lors de l'émission des titres de la société (*).
Si l'objet du mandat tombe sous les lois criminelles, le mandataire peut également être poursuivi aussi bien que le mandant (*).
Le mandataire est également responsable de l'exactitude de ses affirmations personnelles (^) .
(') Gass. req., 9 janv. 1833, S..33. 1. 321, D. Rép., v» Act, possess., n. 58i — Cîass.ciY.,5 nov.l877,D.,80. 1.79. — Gass. civ.,25iuin 1889, S., 91. 1.123,0., 90. 1. 151 (le mandataire qui trouble la possession d*un tiers est passible de b réinlégrande).— Gass. civ., 19 février 1890 (4 arrêts), S.,90. 1. 319, D.,90.l.Wt (motifs). — Gass., 18 mars 1891 (1«» arrêt), S., 94. 1.70, D., 91.1. 401. -Uurent, XX, n. 449; Sourdat, Tr. de U respons,^ II, n. 908; Guillouard, n.2l0; Micboud, Note, S., 92. 2. 299, n. 3 ; Wahl, Note, S., 1901. 1. 321. -C»tra Pau, 28 déc. 1891, S., 92. 2. 297.
r«) Gass. civ., 18 mars 1891, S., 94. 1. 70, D., 91. 1. 401.
(>) Gass. req., 3 mai 1892, D., 94. 1. 202 (commis ou fondé de pouvoirs). - Denis, Rapport sous Gass., 3 mai 1892, précité, D., 94. 1. 202.
(•) Gass., civ., 18 mars 1891, S., 94. 1. 70, D., 91. 1. 401.
(») Trib. civ. Seine, 22 mars 1890, Jour. dr. int., XVH, 1890, p. 47Ucontrefrçon). — Gopenbagrue, 1" mars 1889, /onm. dr. int., XVIII, 1891, p. 10l(>(coO' travention à une ordonnance interdisant de représenter plus d*une seule mtison
de commerce).
(•) Paris, 6 fév. 1899, Gaz. Trib., 1" avril 1899.
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803. Mais le mandataire n'est pas responsable envers le& tiers des suites de Texécution du contrat, puisque tous ses actes sont censés avoir été accomplis par le mandant (').
Ainsi le mandataire chargé de céder une créance n'est pas, vis-à-vis du cessionnaire, responsable (jle la solvabilité du débiteur (»)-
804. Le mandataire qui, en raison de ce qu^il excède ses pouvoirs, n'oblige pas le mandant envers les tiers avec lesquels il traite, s'oblige-t-il du moins personnellement? La loi distingue : « Le mandataire qui a donné à la partie avec « laquelle il contracte en cette qualité, une suffisante con- € naissance de ses pouvoirs, n'est tenu d^ aucune garantie
< pour ce qui a été fait au delà, s'il ne s'y est personnelle-
< ment soumis > (art. 1997).
Ainsi le mandataire, qui a excédé les limites de son mandat, est obligé dans deux cas : l"" s'il s'est personnellement soumis à la garantie, par exemple s'il s'est porté fort pour le mandant, qui refuse de ratifier ; 2^ s'il n'a pas donné au tiers avec lequel il a traité une connaissance suffisante de ses pouvoirs, de telle sorte que celui-ci ait pu croire que les limites du mandat n'étaient pas dépassées. Le mandataire a ainsi,, par sa faute ou son fait, induit le tiers en une erreur préjudiciable, dont il est juste de lui faire supporter personnellement les conséquences, et on doit Jes lui faire supporter même s'il est de bonne foi ('). Il n'y a plus rien au contraire à reprocher au mandataire, quand il a suffisamment renseigné celui avec qui il a traité sur la nature de ses pouvoirs. Le tiers a bien dû voir, en pareil cas, qu'il courait un risque, en contractant avec un mandataire dont les pouvoirs n'étaient pas suffisants ; et, s'il n'a pas exigé son engagement personnel, il n'a pu traiter que dans l'espoir d'une ratification, qu'il ne dépend pas du mandataire de lui faire obtenir et du défaut de laquelle celui-ci ne saurait par suite être rendu responsable.
('i Pau, 28 déc. 189i,S., 92. 2.297. - Paris, 9 mai 1899, S., 1901 2. 5. - Michoad, Noie, S.. 92. 2. 299, n. 3. — Ainsi le tiré qui a payé un chèque faux n'a de recours que contre le porteur et non contre le mandataire de ce dernier, qui a touché le titre. Gass., req., 22 fév. 1886, S., 87. 1. 59.
(') Trib. civ. Seine, 31 oct. 1893, Droit, 22 déc. 1893.
n Gaen, 22 juin 1891, Rec. Rouen, 91.2.129.
805. C'est aux tiers qu'il appartient de prouver que le mandataire ne leur a pas donné une connaissance suffisante de ses pouvoirs {% Car d'abord il y a faute du mandataire à ne pas donner connaissance de ses pouvoirs et la faute ne se présume pas. Ensuite le tiers qui agit en responsabilité contre le mandataire est demandeur et tout demandeur doit faire la preuve de son droit.
Il faut dans tous les cas écarter l'opinion qui permet an juge de décider en fait quelle est la partie qui doit prouyer ses prétentions (').
806 . Pour que le mandataire échappe à toute responsabilité, il n'est pas nécessaire qu'il ait indiqué le nom du mandant ; il suffit qu'il ait indiqué sa qualité d'intermédiaire, de courtier par exemple (').
Mais ce n'est pas évidemment pour le mandataire donner aux tiers connaissance suffisante de ses pouvoirs que de leur indiquer la date de l'acte qui le constitue ; il doit ou produire cet acte ou en indiquer les clauses (*).
ÉVÉNEMENTS QUI METTENT PIN AU MANDAT
807. Aux termes de l'article 2003 : « Le mandat finit,- € Par la révocation du mandataire, — Par la renonciation € de celui-ci au mandat, — Par la mort naturelle (ou civile)^ € rinterdiction ou la déconfiture, soit du mandant, soit du « mandataire. »
(') Trib. civ. Toulouse, 10 déc. 1902, Gaz.Trih. Midi^i*' mars 1903. -Unpeut, XXVIII, n. 47 ; Guillouard, n. 209. — V. cep. Douai, 12 nov. 1840, S., 40.2.497, D. Rép., v Mttnd.^ n. 305.1». — Pont, I, n. 1057,
(«) Aubry et Rau, IV, p. 651, § 415, note 11.
(«) Trib. sup. hanséatique, 18 mars 1885, HànseaU GtriehtsE., 1885, p. 109, An&L Jonrn. dr. int., XIV, 1887, p. 85.
(*) Douai, 25 janv. 1897, D., 97.2.319.
On peut ajouter à ces causes la cessation ou la cession de l'entreprise en vertu de laque Qe le mandat a été confié au mandataire, l'impossibilité d'exécution, l'expiration du terme ou l'arrivée de la condition, la consommation de l'affaire.
Il faut, en outre, étendre à d'autres changements d'état ce que la loi dit de l'interdiction.
Nous parlerons égalejnent de l'absence.
§ I. Révocation du mandat par le mandant.
\. 4k Le mandant peut révoquer sa procuration quand € ban lui semble, et contraindre, s'il y a lieu, le mandataire € à lui remettre^ soit l'écrit sous seing privé qui la contient^ € soit r original de la procuration, si elle a été délivrée en « brevet^ soit l'expédition, s'il en a été gardé minute » (article 2004).
La révocabilité du mandat est une règle traditionnelle (*). Cependant certains auteurs anciens ne l'admettaient plus dès que les choses cessaient d'être entières (*).
On l'a justifiée par l'idée que le mandat est fondé sur la confiance du mandant envers le mandataire (')• On a ajouté que, la cause pour laquelle le mandant ne s'est pas chargé lui-même de ses affaires venant à disparaître, il est juste que le mandant puisse mettre fin au mandat (^). La meilleure raison à donner est que, le mandat étant conféré dans l'intérêt du mandant, le mandataire devait s'attendre à ce que le mandat fût révoqué le jour où le mandant n'aurait pas intérêt à sa continuation.
L Des mandats qui peuvent être révoqués et de l'indemnité
due en cas de révocation.
809. L'article 2004 s'exprime en termes généraux ; aussi but-il admettre que tout mandat peut, en principe, être révoqué.
V) L. 12, g 16, D., Mànd. — Pothier, n. 113 ; Durand de MaiUane, Inst. du dï*. aiïioïi., VI, 1770, liv. III, tit. 2, p. 355. (") Argou, II, p. 352, Uv. III, ch. XXXVII.
C) Exposé des moUfs de Berlier, Feoet, XtV, p. 588 ; Guillouard, n. 215. i')GaiUoiiird, n. 215.
L'article 22 de la loi du 24 juillet 1867 fait une application de la révocabilité en disant que les administrateurs d'une société anonyme sont révocables.
Il en est de même du directeur qui peut, aux termes de cet article, être pris parmi les administrateurs (*)•
Une indemnité peut cependant être due au gérant révoqué par les associés si le contrat passé entre lui et les futurs associés ne lui faisait pas connaître le caractère de la future société (*).
Mais la révocabilité ne s'applique pas au [directeur technique que la société choisit souvent pour gérer les afl&iires sociales (') ; c'est, en effet, comme nous Tavons montré, un véritable locateur d'ouvrage.
Il en est ainsi même, selon nous, si le directeur technique gère toutes les affaires sociales (*); — ou s'il est choisi parmi les administrateurs (*). Dans ce dernier cas, il est révocable comme administrateur, mais ne l'est pas comme directeur.
Il importe peu également que le directeur technique, au lieu d'être choisi par les administrateurs, le soit par l'assemblée générale des actionnaires (*)•
(') Gass. civ., 30 avril 1878, S., 78. l. 313, D., 78. 1. 314. - Cass. civ., 10 janv., 1881, S., 81. 1. 251. D., 81. 1. 161. — Gass. req., 21 jiiUl. 1887, S., SS. 1. 307, D., 87. 1. 469. — Gass. req., 12 déc. 1892, S., 93. 1. 72, D., 98. 1. 164. — Nancy, 21 juill. 1891, S., 92. 2. 149 et sous Gass., D., 93. 1. 164. - Agen, 7 janv. 1879, S., 79. 2. 142, D.. 79. 2. 247. - Paris, 25 juiU. 1893. S„ 94. 2. 45, D., 94. 2. 6. - Paris, 19 juill. 1892, S., 93. 2- 59.
n Gass. req., 9 mai 1894, S., 95. 1. 36.
(S Gass., 16 nov. 1886, S., 88. 1. 421. — Gass. req., 2 juill. 1888, S., 88. 1. 421, D., 89. 1. 184. — Gass. civ., 30 avril 1878, précité. — Gass. civ., 10 janr. 1881, précité. — Gass. req., 21 juill. 1887, précité. — Gass. req., 12 déc. 1892, précité. - Paris, 4 nov. 1886, S., 86. 2. 235. - Nancy, 21 juiU. 1891, précité.
— Douai, 31 mars 1898, S., 98.2. 232. ~ Paris, 8 août 1901, Droit, 6 déc. 1901.
— Lyon, 27 mai 1903, Mon. jnd. Lyon, 16 sept. 1903. — Boistel, Cours de dr. comm,, 3* éd., n. 309 ; Lyon-Gaen et Renault, Tr&iié, II, n. 835 et 877 ^û ; Vavasseur, Jr. des soc, 5* éd, II, n, 797 et 797 bis et Rev, des soc., 1889, p. 164 ; de Gourcy, Des soc, ^non», p. 56 s. «> V. notre Tr. de louage, > éd., II, n. 3040.
(«) Paris, 4 nov. 1886, précité.
(», Gass. req., 13 déc. 1892, précité. - Nancy, 21 juill. 1891, précité. -Pans, 19 juill. 1892, précité.
C«) Vavasseur, II, n. 797.
La révocation des administrateurs d'une société civile a été étudiée dans notre Traité de la Société (^).
8i0. Par exception le mandat donné dans l'intérêt commun du mandant et du mandataire ne peut être révoqué par le mandant seul ('),car Tac te devient synallagmatique.il en est ainsi^ par exemple, du mandat confié à un copropriétaire d'administrer les biens indivis {^), ou à un créancier par le débiteur de vendre des titres et d'en affecter le prix au paiement de la créance (^), ou à un assureur de suivre au nom de l'assuré les procès contre les tiers Ç). La clause contraire est d'ailleurs permise (•).
C'est au juge du fait qu'il appartient de rechercher si un mandat est donné dans Tintérêt commun du mandant et du mandataire (^).
Â plus forte raison le mandat conféré dans l'intérêt du mandataire et d'un tiers, ne peut être révoqué par le mandant (*).
De même encore le mandat donné dans l'intérêt du mandant et d'un tiers ne peut être révoqué qu'avec le consentement du tiers (•), car en pareil cas il n'est plus vrai de dire
ON. 294 s.
(«) Cass., 6 janv. 1873, S., 73. 1. 24, D., 73. 1. 116. — Gass. civ., 13 mai 1885, S., 87. 1. 220, D., 85. 1. 350. — Cas», clv., 11 fév. 1891, S., 91, 1. 121, D., 91. 1. 197. — Bordeaux, 27 avril 1885, Rec, Bordeaux, 85. 1. 328. — Amiens, Il juin 1890, Rec, Amiens^ 90. 175. — Dijon, 18 fév. 1891, Loi, 6 mai 1801. — Bordeaux, 31 janv. 189d,sou8 Gass. req.,26 déc.1899, S., 1901. 1. 43.— Limogcs,23 avril 1901, D. 1902. 2. 474. — Trib. civ.Langres, 6 juin 1888, Gaz. PâL, 88. 2. 185. — Laurent, XXVIII, n. 86 et 104; Guillouard, n. 216 ; Aubry et Rau, IV, p. 652, § 416 ; Planiol, II, n. 2257. — Contra Lyon, 29 avril 1890, Mon, fnd. Lyon, 18 oct. 1890.
{*) Gass. civ., 13 mai 1885, précité.
(*) Amiens, 11 juin 1890, précité. — On a aussi considéré comme tel le mandat, par un propriétaire à un créancier inscrit de vendre Timmeuble hypothéqué. Trib. civ. Melle, 9 avril 1892, Gas. Pal., 92. 2. Snppl. 3.
(>) Bordeaux, 31 janv. 1898, précité.
OCass. civ., 13 mai 1885, précité. — Gass. civ., 11 fév. 1891, précité.
0 Cass. civ., 11 fév. 1891, précité.
(') Rouen, 2 mai 1888, Rec. Rouen, 88. 1. 84. - Lyon, 29 avril 1890, ifon. jud. Lyon, 18 oct. 1890 (motifs).
(•) Cass., 6 janv. 1873, S., 73. 1. 24, D., 73. 1. 116. - Gass., 13 mai 1885, S., 87. 1. 220, D., 85. 1. 350. - Pau, 26 nov. 1873, S., 74. 2. 71, D.. 74. 5. 327. - Paris, 21 noy. 1894, Gaz, Trib., 20 fév. 1895 (mandat à un courtier d'assurer le mandant avec engagement par le courtier de faire proQter le mandant d'une partie de la commission qu*ii obtiendra dje l'assureur). — Bordeaux
qae le mandant renonce, par la révocation, à un contrat fût dans son seul intérêt.
Ainsi le mandat donné, en cas de prèt^ à un notaire d'employer les fonds prêtés à désintéresser les créanciers de Teniprunteur, auxquels le prêteur peut être subrogé, ne peut être révoqué par l'emprunteur^ dont le notaire est mandataire, qu'avec le consentement du prêteur (*) ; le notaire n'est pas mandataire de ce dernier, puisque les fonds ont cessé de lui appartenir ; mais le mandat a été donné autant dans l'intérêt du prêteur que dans celui de l'emprunteur.
Enfin on ne peut révoquer un mandat qui est la condition d'un contrat synallagmatique (').
811. Cependant, même fait en tout ou en partie dans Tintérêt du mandataire ou d'un tiers, le mandat peut être réYoqué pour une cause jugée légitime par les tribunaux (•).
D'autre part, il peut être révoqué avec l'assentiment du mandataire ou du tiers suivant que Tun ou l'autre est intéressé au mandat (*).
812. Le mandat salarié peut être révoqué arbitrairement; le mandataire n'a pas alors droit à son salaire, alorsmême que la révocation a lieu sans motifs légitimes. La stipulation d'un salaire ne peut pas en effet faire considérer le mandai comme donné, même pour partie, dans l'intérêt du mandataire (*).
27 avril 1885, D , 86. 2. 2Ô3. - Troplong, n. 718 ; Ponl, I, n. 1159 ; Anbry el Rau, IV, p. 652, § 416 ; Laurent, XXVIU, n. 104 ; Guillouard, n. 216.
(*) Amiens, 28 janv. 1892, D.. 93, 2. 158. — Décidé qu*on ne peut considérer comme un mandat donné dans l'intérêt du mandataire le mandat de gérer une société, alors même que le gérant a, pour se faire confier ce mandat, mis des capitaux importants dans la société ; par suite si, la société ne s*étant pas formée, les fondateurs révoquent le mandat, le mandataire ne peut leur demander une indemnité. Gass. req., 20 fév. 1889, S., 90. 1. 69. — Il nous semble qn'es pareil cas ce n'est pas de révocation qu'il s agit ; le mandat a été subordonné ï une condition qui ne s'est pas réalisée.
(1) Aubry et Rau, IV, p. 653, § 416 ; GuiUouard, n. 227.
(') Gass. civ.,13 mai 1885, précité. - Gass., 11 fév. 1891, S., 91. i. 121, D^ 91. 1. 197. -GuiUouard, n. 216.
(♦) Guillouard, n. 216. — V. «apra, n. 810.
(*) Gass., 6 mars 1827, S. chr. — Gass., 31 janv. 1843. S., 43. 1.125.- Gtssreq., 9 juiU. 1885, S., 87. 1. 478, D., 86. 1. 310 (agent d'asaurancesK - Cêss. civ., 19nov. 1889, S., 91. 1. 508 (impl.). —Gass. civ., 10 nov. t891, S.,91.1.
Il n'y a donc pas lieu d'appliquer au mandataire salarié l'article 1780 du Code civil, modifié par la loi du 27 décembre 1890, qui, en cas de résiliation unilatérale du louage de services, ouvre quelquefois une action en dommages-intérêts (').
Certains auteurs ont soutenu le contraire (')» en se fondant sur le système qu'ils admettent et d'après lequel l'article 1780 est conforme au principe qui prohibe l'usage abusif d'un droit ('). Mais, en admettant même cette dernière solution, nous ne croyons pas que Tarticle 1780 puisse être étendu au mandat ; car c'est d'une manière absolue que la loi permet la révocation du mandat salarié.
Les tribunaux paraissent cependant adopter souvent cette dernière opinion^ car ils admettent que le mandataire salarié a droit à une indemnité s'il est révoqué sans motifs (^).
Â la révocabilité du mandat salarié est attaché, on le voit, un des grands intérêts de la distinction entre le mandat salarié
529, D., 92. 1. 406(lmpl.). - Cass. civ., 18 juiU. 1892,8., 92. 1. 337, D., 92. 1. 585. - BnixeUcs, 24 fév. 1810, S. chr. - Grenoble, 13 mai 1872, S., 72.2. 226 (igcnl d'assurances). — Agen, 19déc. 1878, S., 79.2, 240 (W.). — Paris, 26jum. 1888, sous Cass. civ., 11 fév. 1891, S., 91. 1. 121. - Grenoble, 5 juin 1891, S., 92. 2. 135.- Paris, 26 avril 1894, Gaz. Pal., T&bU, l*» sem. 1894, v^ Mandat, n. 1. — Alger, 8 juin 1894, Journ. trib, algér,, 10 oci. 1894. — Paris, 27déc. 1894, D., 95. 2. 493. — Angers, 28 mars 1900, Loi^ 15 mai 1900. — Trib. com. Marseille, 19 fév. 1891, Rec, Marseille, 91. 1. 112. — Trib. civ. Lyon, 13 déc. 1893, Gas. Pal., 94. 1. 102. — Trib. com. Seine, 4 déc. 1894, Gaz. Pal,, 95. 2. 464 (courtier d'assurances révoqué par Tassuré). — Duranton, XVIH, n. 172 ; Pont, I, n. 1107 ; Aubry et Rau, IV, p. 649, § 414, note 7 et p. 652, S 416, note 1; Laurent, XXVIII, n. 97 ; GuiUouard, n. 167, 215, 216 et 225 ; Louis Lucas, Ann, dr, com., IV, 1890, /nrûrpr., p. 29. 0 Cass. civ., 10 nov. 1891, S., 91. 1. 529, D., 92. 1.406.— Cass. civ., 18 juil.
1892, S., 92, 1. 337, D., 92. 1. 585. - Massigli, Rev. crU., XXI, 1892, p. 654 ; Bouvier, Pand. franc., 94. 3. 2; Planiol, Note, D., 92. 1. 585; Wahl, Note, S. 1900. 2. 297. — Une solution analogue avait été donnée sous l'empire de l'ancien art 1780. Trib. com. Marseille, 19 fév. 1891, jRec. Marseille, 91. 1.112.
(')Mongin, Le droit de congé dans le louage de services, Rev, crit., XXII,
1893, p. 361 ; Planiol, Note, D., 92. 1. 585 ; Pic, Ann. dr. eomm,, VII, 1893, Doct., p. 438.
(>) V. notre Tr. du louage, 3* éd., II, n. 2914 s.
(*) Grenoble, 5 juin 1891, .S., 92.2.135. — Trib. com. Saint-Etienne, 26 mai 1903, Loi, 5 sept. 1903. — Trib. comm. Anvers, 27 Juin 1873, Jurispr^ 4' Anfiers, 74. 1. 78, Journ, dr. int., II, 1875, p. 299 (commissionnaire, moitié des bOQoraires fixés). — Contra Paris, 30 avril 1892, Journ» des assur., n. 316. -* Trib. civ. Lyon, 28 avril 1891, Mon. jud. Lyon, 10 août 1891.
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et le louage d'ouvrage, qui ne peut être révoqué que s'ilest d'une durée indéterminée et seulement pour cause légitime (*). Amsi un agent d assurances peut être révoqué librement si ou le considère comme un mandataire {*), mais non pas si on le considère comme un locateur d'ouvragé (').
813. En tout cas le mandataire même salarié n'a droit i aucune indemnité si la révocation est causée par sa faute (*).
814. Mais le mandataire salarié révoqué peut demander des dommages et intérêts, si la révocation a eu lieu intempestivement ou d'une manière abusive et qu'elle a ainsi causé un préjudice injuste au mandataire salarié (').
(^ ) n R été décidé cependant en thèse générale qu*un mandataire salarié oe ' peut être révoqué sans Tobservation d*un délai, et cela même si le mandat a?tit une durée indéterminée. Lyon, 6 avril 1895, Mon. jud. LyoUy 13 août 1895.
(") Arrêts précités.
(») Toulouse, 16 nov. 1887, S., 88.2.28. — Certains arrêts accordent l'indemnité sans qualifier le contrat. Dijon, 8 mars 188 J, S., 81.2.15. — V. notre Trdu Zonage, 3*èd • n 8041.
(*> Gass. civ., 19 nov. 1889, S., 91.1.508, D., 90.1.295. — Çass. req., 13 fé?. 1875, D., 95.1.167 (directeur de société révoqué à raison des manœuvres pntiquées pour faire croire à la situation prospère de la société), — Bordetox,
4 fév. 1840. D. Rép., v« M&nd&t, n. 445. — Grenoble, 5 juin 1891, S., 92.2. 185 (agent d*assurances révoqué parce qu'il ne restitue pas à la compagnie les fonds qu'il a encaissés pour elle). — Trib. civ. Seine, 10 déc. 1892, Loi, 21 avril 1893 (agent d*assiirances révoqué pour désobéissance).
(5) Gass. req., 8 avril 1857, S., 57.1.835, D.,58. 1.134. —Gass., 10 juiU.1865, S., 65. 1. 350. — Gass. req., 9 juill. 1885, S., 87. 1. 478, D., 86.1. 310 (motifs). -^ Gass. civ., 19 nov. 1889., S., 91. 1. 508, D., 90. 1. 295.— Gass. civ., ISjuil. 1892, S., 92. 1, 337, D., 92. 1. 585. - Nancy, 23 juin 1860, S., 61. 2. 165, D., 61. 2 53. — Dijon, 8 mars 1880, S., 81. 2. 15. — Paris, 8 mars 1886, S., 87.2. 166. — Toulouse, 16 nov, 1887, Gai. Trib., 12 déc. 1887. — Nancy, 29 juia 1889, S, 90. 2. 226. — Douai, 20 avril 1891, D., 92. 2. 51. — Paris, 25 nov." 1891, Pand, fr&nç,, 92. 2. 316. - Paris, 26 avril 1S94, G&z. PaL, Table, 1«' sem. 1894, \^ Mandat, n. 2. - Paris, 27 déc. 1894, précité. — Lyon, 6 avril 1895, D., 95. 2. 431. — Trib. com. Seine, 3 nov. 1S85, Jottm. des lasnr., 1886, p. 36. — Trib. com. Gastres, 17 déc. 1886, D., 88. 2. 161. — Trib. cif. Bordeaux, 2 mars 1891, Oaa. Trib., 13 oct. 1891. ^ Trib. civ. Toulouse, 23 jain 1891; -Rcc. assnr., 91. 414. — Trib. civ. Lyon, 13 déc. 1899, Mon. jnd. Lyon,
5 janv. 1900. — Trib. paix Bordeaux, 17 mai 1898, /onm. axsar., 99. 80. -* Bruxelles, 16 fév. 1888, Jonrn. assur., 88. 2. 28. — Aubry et Rau, IV,' p. 453. § 416, note 3; Guillouard, n. 225; Wabl, Sbie, S., 1900. 2. 297. - V. cep. Rouen, 18 nov. 1863, Bo Ane ville de MarCbaugy; Asinr., cbr. — GrenoMe. 13 juin 1*864, D.. 64.2 207. - Qrenoblè, 13 mai 1872. S*., 72.2.228. - Jugé que; la révocation d'un courtier d*assurahces par ûh particulier pdur retard dààï Ia •i^hatutê des ttotices n'est pas fnlenjpestive. Trib: co^n.'Séîne, "24 *tiovJ 1904» DroJi, 4 fév. 1905. • ' '' . '^^ .i - > <'- - J .' -
Le mandant peut cependant se réserver le droit de révo- *quer quand il lui convient et i^ans indemnité le mandat même salarié (^). Cela est vrai même depuis la loi du 27 décembre 1890, qui annule cette clause en matière de louage •d'ouvrage (*).
Le mandataire révoqué, qu'il soit salarié ou non^ a également droit, s*il a fait des avances ou des dépenses, à leur remboursement (').
815. D'un autre côté, la jurisprudence admettant que Texercice d'un droit dans le seul but de nuire entraine Tobligation de payer des dommages-intérêts, le mandant ne peut révoquer le mandataire dans le seul but de lui causer un préjudice (*).
Enfin, comme nous le dirons, le mandat ne peut être révoqué sans dommages-intérêts si le mandant s'est engagé à ne pas le révoquer. Cependant aucune indemnité n'est due en cas de révocation, malgré toute clause contraire, si la révocation est causée par les malversations du mandataire {*).
816. Le montant des dommages-intérêts peut être fixé •d'avance à forfait ; le juge ne peut alors le modérer («).
Cependant on n*admet pas que cette indemnité puisse être sensiblement supérieure au préjudice subi par le mandataire (^) ; mais cela n'est pas exact.
(*) Wahl, Note, S., 1900. 2. 297. — Cela s'applique à l'agent d'assurances, si •on le considère comme mandataire. — Cass. civ., 10 nov. 1891, S., 91. 1. 529, D., n. 1. 411. -Gass. civ., 18 juil. 1892, S., 92, 1. 337, D., 92, 1. 585. - Besançon, 14 mars 1838, S., 90. 2.226, D., 89. 2. 148. - Besançon, 13 juil. 1893, S., 93. 2. 50. — La clause que Tagenl pourra êlr© révoqué pour quelque cause •que ce soil, embrasse môme le cas où il est révoqué sans cause légitime. — Besançon, 14 mars 1888, précité. - ContrA Paris, 2 fév. 1888, S., 90. 2. 226. - Nancy, 29 juin 1899, S., 90. 2. 226. - Ces derniers arrêts sont inexacts •dans ropinion (formellement admise par celui de Nancy) que l'agent d'assuran- *€es est un mandataire.
(«) V. notre Tr. du louage, 3« éd., II, n. 3041.
(») V. infra,n, 863 s.
(*) Besançon, 14 mars 1888, S., 90. 2. 226, D., 89. 2. 148 (agent d'assuran-
-ces ; motifs).
(») Cass. civ., 19 nov. 1889, S., 91. 1. 508 (directeur d'assurances qui, dans les traités qu'il passe, se fait consentir des avantages particuliers).
(•) Cass. Belg., 26 fév. 1885, S., 89. 4. 22, D., 86. 2. 257. - Guillouard, •D. 225.
T) Trib. civ. Bordeaux, 22 août 1890, Rec, Bordeaux, 90. 2. 79 (surtout si
8i7. En revanche la révocation, si brusque qu'elle soit ou pour quelque motif qu'elle ait Ueu, d'un mandataire salarié ne donne lieu à aucune indemnité en cas de clause formelle (*). Cette clause est tellement licite qu'elle est permise, ou Tétait il y a peu d'années, dans le louage d'ouvrage. Elle n'est d'ailleurs qu^xm retour au droit commun, qui est la liberté absolue pour le mandant comme pour le mandataire de se dégager du contrat.
On a objecté que le mandant trouve ainsi moyen de s'exonérer d'une faute. Mais comment peut-il y avoir faute à se réserver le bénéfice des règles du droit commun ? et d'ailleurs la jurisprudence admet qu'on peut stipuler l'immunité de ses fautes contractuelles.
D'autre part le mandataire révoqué peut renoncer à l'indemnité (*).
II. De la clause cT irrévocabilité du mandai
818. On peut décider que le mandat sera irrévocable ('). Pourquoi cette clause, qui est valable dans tous les contrats, ne le serait-elle pas dans le mandat ? C'est, dit-on, que le mandataire, qui rend un service, n'a pas de droit. Mais d'a-
elle est supérieure aux bénéfices que l'exécution du mandat aurait procurés la mandataire).
0) Gass. civ., 10 nov. 1891, S., 91. 1. 529, D., 92. 1. 406 (agent d'assunnces ; la clause par laquelle la compagnie se réserve le droit de le révoquer eo tout temps et en tout état de cause, et cela sans qu'il puisse être réclamé aucune indemnité pour quelque cause que ce soit, permet le congédiement brusque et le juge du lait dénaturerait les clauses en décidant le contraire). — Besançon^ 13 juil. 1892, Journ. assnr,, 92. 999 (agent d'assurances). -- Trib. comm. Se^ne, 3 décembre 1890, Journ. Irib, comm,, 92.121 (agent d'assurances). — Trib. civ. Seine, 6 juin 1891, Rec. Msur., 92. 19 (id.). — Trib. corn. SeiDe, 17 avril 1901. Rec. a««ur., 19)1. 268 {id,). — Guillouard, n. 225.
{*} La renonciation ne résulte pas du silence gardé lors de la révocation. — Lyon, 6 avril 1895, D„ 95. 2. 431.
(*)Gass. req., 8 avril 1857, S., 57.1.835, D., 58. 1.134.^ Casa. req., 9 juil.1885 (motifs ),S.,87.1. 478, D., 86.1.310 (agent d'assurances).— Besançon, 14mar8 1888, S., 90.2.226, D.,89.2.148(agent d'assurances).- Gass. Belg., 26 fév. 1885, S.,89, 4.22—- Guillouard,n. 217; Louis Lucas, A nn.dr. comm., rv,1890, /arûpr.,p.S9. — Contra Martinique, 14 déc. 1870, D., 72.1.223. ~ Paris, 17 mars 1893,D.,^. 2.309. -- Laurent, XXVIII, p. 105 ; Daguln, Journ. dr.int,ÏX,, 1882, p.347.- Allemagne, Décidé que la stipulation d 'irrévocabilité est nulle. Trib. Kmp-, 21 janv.l881,/onrii. Jr. iFiMX4882,p. 346.— V.pour le médecin ;HaCyX,o. 38$.
bord il est faux que le mandataire rende essentiellement un service gratuit. D'autre part, la gratuité du service n'empêche pas que le mandataire, dans l'intérêt même qu'il porte au mandant, ne puisse désirer garder le mandat pendant un temps déterminé . Personne ne nie que le dépositaire ne puisse se réserver le droit de garder le dépôt jusqu'à une époque fixée; or il rend, et il rend essentiellement un service gratuit. Du reste, l'on admet que le mandataire révoqué peut avoir droit à des dommages-intérêts. Stipuler Tirrévocabilité, ce n'est autre chose que de rendre les dommages-intérêts obligatoires.
Le mandataire peut donc stipuler que le mandant ne pourra, sans son assentiment, transiger avec la personne que le mandataire a mission de poursuivre (^). Cette transaction ne serait qu'une révocation du mandat.
On peut de même subordonner la révocation à certaines conditions (*), ou décider que le mandat sera irrévocable pendant un certain temps (')•
-819. Il est généralement admis que par exception la révocabilité des administrateurs ou directeurs d'une société anonyme est d'ordre public et ne peut disparaître devant une clause des statuts qui interdit cette révocation (*) : c'est ce qui résulte de l'article 41 de loi du 24 juillet 1867.
La même solution doit être admise pour le directeur, qu'on appelle quelquefois directeur administratif, et qui,aux termes de l'article 22, peut être choisi parmi les administrateurs (•); car c'est un véritable administrateur.
Elle est inapplicable au directeur technique choisi parmi
(«) Trib. com., Sainl-Étienne, 9 nov. 1899, Droit, 9 déc. 1899.
(*) Gass. req., 9 juil. 1885, précité.
(») Tr b. civ. Lyon, 8 mars 1889, Mon. jnd. Lyon, 3 mal 1889.
0 Gass. civ., 30avpil 1878, S. ,78.1. 313, D., 78. 1-1314. -Gass. civ., 10 janv. 1881, S., 81.1:251, D„ 81.1.161.-Ca8s. req.,2 juil. 1888, D., 89. 1.184.- Gass. req., 12 déc. 1892. D., 930.1.164.- Agen, 7 janv. 1879., D., 79. 2. 247. -Paris, 13 déc. 1883, S., 84.2.39, D., 85.2.8. - Paris, 29 janv. 1886, S., 86.2.234, D., 87.2.93. — Paris, 17 mars 1893, D., 93.2.309. — Trib. com. Mirecourt^ 14fév. 1900,D.,1901.2.68.— Trib. civ. Seine, 28 oct.1887, Gas. Tri/»., 13 nov. 1887. — Lyon-Caen et Renault, Traité, II, n. 812.
(») Paris. 25 juil, 1893, S., 94. 2. 45. D., 94.2.6. -. Trib. com. Mirecourt, 14 fév. 1900, précité.
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les tiers (*) ; nous avons vu, en effet, que ce directeur nepeut même pas être révoqué en Tabsence de clause formelle. La clause qui interdit la révocation d'un administi^ateur desociété étant nulle, il en est de même de celle qui lui alloue^ une indemnité en cas de révocation (*).
III. Des personnes qui peuvent révoquer le mandat et delà
capacité en matière de révocation.
820. C'est, comme le dit Tarticle 2004, au mandant qu'il appartient de révoquer le mandat. S'il y aplusieuifs mandants, ei que leurs intérêts ne soient pas communs, chacun d'eux peut révoquer le mandat en ce qui le concerne, alors même que les intérêts des mandants seraient de la même nature.
Ainsi le mandat donné. par plusieurs créanciers d'agir contre la faillite de leur débiteur peut être révoqué par chacun d'eux en ce qui le concerne (').
821. Lorsque Tun des mandants a révoqué le mandat en ce qui le concerne, le mandat des autres reste valable (^).
Mais ^e mandat conféré dans leur intérêt commun par deux personnes ne peut être révoqué <jue de leur consentement commun ('). .
Nous avons dit également que le mandat conféré [dans l'intérêt du mandant et d'un tiers ne peut être révoqué par le mandant qu'avec l'assentiment de ce tiers (•).
O Paris, 8 mars 1886, S., 87. 2. 166.
(») Gass.,30 avril 1878, S., 78. 1. 313, D., 78. 1.314. - Cass., 2 juiL 1888, S.^ 88. 1. 421. -Paris, 28 janv. 1886, S., 86, 2.234,D., b7.2. M. - Paris,25iuil. 1893, S., 94. 2. 45, D., 94. 2. 6. — Paris, 17 mars 1893, précité.
(>) Trib. corn. Seine, 29 déc. 1890, Jonrn, irib. comm., 92. 165, - et 1«^ auteurs cités à la noie suivante.
(•) Troplong, n. 119 ; Pont, I, n. 719 ; GuiUouard, n. 221.
(») Gass., 7 janv. 1868, S., 68. 1. 172. - Rennes, 7 juin 1865, S., 65. 2,339.
— Amiens, 28 janv. 1892, S., 94. 2. 177, D., 93. 2. 158 (mandat parle prétcnrct l'emprunteur à un notaire de consacrer la somme prêtée à Tacquittement de certaines dettes hypothécaires de l'emprunteur, auxquelles le préteur sera subrogé).
- Trib. civ. Lyon, 2 juil. 1887, Mon. jud. Lyon, 5 août 1887. — GuiUonard, n. 225. — Mais il en est autrement du mandat donné isolément, par deux cointéressés. — Trib. civ. Lyon, 20 mars 1891, ifon. jud, Lyon. 26 Avril 1891 (deux copropriétaires). — Amiens, 22 déc. 1886, Hec. d* Amiens, 87. 105 (mandat de cautionner un tiers).
(•) V. supra, n. 810.
822* Quant à la capacité nécessaire pour la révocation du mandat, elle est la même que pour conférer un mandat, car la révocation porte sur les mêmes droits que le mandat luimême et ne fait que transporter sur la tête du mandant Texercice de ces droits, conféré antérieurement au mandataire.
C'est donc à tort qu'il a été décidé que la femme peut, sans autorisation de justice, révoquer le mandat qu'elle a conféré k son mari pour exercer une action relative à ses droits immobiliers (*).
IV. Formes et étendue de la révocation
823. La révocation du mandat peut être expresse ou tacite (•). C'est ce que disait Pothier (*) et ce qui résulte, comme nous allons le voir, de l'article 2006. L'article 2006 indique un cas particulier de révocation tacite : « La cons- < titution d!un nouveau mandataire pour la même araire € vaut révocation du premier^ à compter du Jour oii elle a « été notifiée à celui-ci. » Cette règle est empruntée au droit romain (♦) et à l'ancien droit (*).
Le mandat est révoqué même si le nouveau mandat est nul ou tombe faute d'acceptation du nouveau mandataire (^)y car la raison de décider, à savoir la volonté du mandant, reste la même.
824. L'article 2006 reposant sur une présomption de volonté du mandant, on en conclut que le mandat ne sera pas révoqué si les deux mandants sont conciliables (^) ; cette observation nous parait douteuse, car de cela seul que le mandant aura notifié au mandataire le nouveau mandat, il résultera
(*) Caen, 15 juil. 1824, S. chr. - Demolombe, IV, n. 186 ; Berlin, Chambre du conseil, » éd., II, n. 824.
(«) Alger, 8 juin 1894, Journ, irib. algér., 10 ocl. 1894. - Troplong, n.709; Pont, J, n. 1161 ; Aubry et Rau, II, p. 653, § 416, note 4 ; Uurent, XXVIII, n. 101 ; Guillouard, n. 218 ; Eck,7oc. ciL
(*) L. 31, S 2, D., deprocnraL, 3. 3,
(») Polhier, n. 114 s. : Durand de Maillane, op, c«„ p. 355.
(•) Pothier, n. 114 ; Duranton, XVIll, n. 276 ; Troplong, n. 788 ; Pont, I, n. 1161 ; Laurent, XXVIII, n. 102 ; Guillouard, 219.
H) Caas. req., 2 mars 1891, S., 95. 1. 493. — Guillouard, n. 219.
une révocation au moins partielle, la notification ne pouvant s'expliquer autrement.
Le mandant révoque également le mandat en accomplissant lui-même l'acte qu'il avait donné au mandataire mission d'accomplir (*).
825. La révocation expresse peut être faite dans une forme quelconque, et portée à la connaissance du mandataire par un moyen quelconque.
Il n'est donc pas nécessaire que la révocation soit notifiie par acte d'huissier au mandataire ; il suffit qu'elle soit indiquée d'une manière quelconque au mandataire (*).
C'est au mandant qu'il appartient de prouver que la révocation a été portée à la connaiss ince du mandataire (').
826. La révocation peut n'être que partielle, si le nouveau mandat ne s'applique qu'à une partie de ce qui était compris dans l'ancien. Ainsi j^ai donné à Pierre le mandat général d'administrer tous mes biens ; plus tard je donne mandat à Paul de louer ma maison. Le mandat de Pierre ne sera révoqué que pour la maison ; il subsistera pour les autres biens. En d*autres termes, un mandat spécial ne révoque un mandat général que pour partie (*).
826 bis. Les juges du fond déterminent le moment à partir duquel le mandant a entendu révoquer le mandat (').
§ II. Renonciation du mandataire au mandat.
827. Suivant l'article 2007 alinéa l^i^Le mandataire peut € renoncer au mandat en notifiant au mandant sa renonciation, » Cette solution dérive de Tidée que le mandataire ne doit pas être victime de la complaisance qui Ta porté à ren-
(*) Durand de Maillane, op. cit., p. 356.
(») Cass. civ., 14 mai 1829, D. Rép., v Mandat, n. 432. — Troplong, n.787; Pont, I, n. 1162 ; Aubry et Rau, Vï, p. 655, § 416, noies 18 cl 19 ; GuUlonard. n. 220.
(») Cass., 25 juin 1872. D., 74. 1. 38. -Trib. civ. Lyon,6 janv. ISSS.Paw'. franc., 90. 2. 83. - Troplong, n. 790 ; Guillouard, n, 220.
(•) Guillouard, n. 219.
(*) Cass. req., 24 juin 1905, S., 1906. 1. 8.
dre service (0* Elle est traditionnelle (*). Cependant, dans l'ancien droit, certains auteurs soutenaient que le mandataire ne pouvait plus renoncer au mandat dès qu'il y avait commencement d'exécution (*).
828. La renonciation peut être faite sous une forme quelconque, pourvu que le mandant en ait connaissance. Une notification en forme n'est donc pas nécessaire (^).
La notification est même inutile si le mandataire est dans l'impossibilité de la faire ('). C'est ce que disait Pothier^qui citait comme exemples une maladie aiguë ou une détention dans un lieu où le mandataire n'a pas la faculté d'écrire (*).
829. Le mandataire a le droit de renoncer même si le mandat est salarié (''),car la loi ne distingue pas. 11 est vrai, quoiqu'on dise le contraire (*), que dans la réalité le mandat salarié est un contrat synallagmatique; mais la loi le considère comme un contrat unilatéral.
Mais le mandataire ne peut renoncer au mandat qui est la condition d'un contrat synallagmatique (•), parce qu'alors ce n'est pas dans le but de rendre service, mais en échange des prestations reçues par lui ou des promesses à lui faites, que le mandataire a accepté le mandat.
D'autre part, le mandataire peut s'interdire de renoncer au mandat ;. cette interdiction peut être considérée en fait comme résultant de la clause d'après laquelle le mandat prendra fin à une époque déterminée ; car une clause de ce genre n'aurait pas grande utilité si le mandataire ne voulait, en y souscrivant, s^engager à remplir le mandat jusqu'à l'expiration du terme fixé. Cependant cette clause peut être également interprétée comme donnant au mandataire le
0) Troplong, n. 338 ; Goillouard, n. 101 et 226.
(«) L. 22, § il, L. 27, § 2, D., Mand.
(») Argou, liv. III. ch. XXX VU, II, p. 352.
<*) Guillouard, n. 228.
(■) Guillouftrd, n 228.
(') Guillouard, n. 227. - Contra, Laurent, XXVIII, n. 107.
(*) Guillouard, loc, eît,
{*) Aubry et Rau, IV, p. 653, § 416 ; Guillouard, n. 22/.
droit de se retirer après l'arrivée du terme, alors même que le mandant en éprouverait un préjudice.
Dans tous les cas la clause d'après laquelle le mandataire s'engage à remplir le mandat jusqu'à la fin de sa vie ne peut être interprétée que comme une défense de renoncer faite au mandataire (^).
830. La loi, après avoir autorisé la renonciation, ajoute : € Néanmoins, si cette renonciation préjudicie au mandant, € il devra en être indemnisé • par le mandataire j à moins € que celui-ci ne se trouve dans Fimpossibilité de continuer € le mandat, sans en éprouver lui-même un préjudice consi' € dérable » (art. 2007, al. 2),
Parmi les justes causes de renonciation qui empêchent le mandataire d'être débiteur de dommages-intérêts, on peut citer la maladie ('),un changement de résidence OjUn changement de profession, etc.
831. 11 peut être stipulé que si le mandataire renonce aa mandat, une indemnité lui sera allouée ; on ne voit guère l'utilité de cette clause, mais elle est incontestablement valable.
Elle est valable même appliquée à des mandataires qui, comme les administrateurs de sociétés anonymes, sont révocables malgré toute clause contraire ; si une indemnité ne peut alors, comme nous l'avons vu, être stipulée pour le cas de révocation, rien n'empêche qu'elle soit stipulée pour le cas de démission. Le contraire a été jugé, par la raison, purement divinatoire, « qu'il serait toujours possible i un € directeur de se soustraire aux conséquences de la révoca- " « tion en donnant sa démission » (*).
Et si l'indemnité a été stipulée tant pour le cas de démission que pour celui de révocation, elle doit être encore fournie dans le cas même où la première hypothèse se réalise (»).
0) Sur la validité de cet engagement, V. infra, n. 849. («) GuUlouard, n. 229.
(•) GaiUouard, n. 229.
(•) Paris, 25 Juil. 1893, S., 94. 2. 45, D., 94. 2. 6.
(*) C'est sur une pareille espèce que I*arrèt précité du 25 Juil. 1893 i été rendu.
§ III. Mort du mandant ou du mandataire.
832. La considération de la personne est dominante dans^ le contrat de mandat. Le mandant est guidé par un sentiment de confiance, le mandataire par un sentiment d'afiection, tout au moins lorsque le mandat est gratuit, ce qui constitue la régie ; or il n'y a rien de plus personnel que la confiance et Taffection. C'est pourquoi la mort de l'une des parties met fin au mandat (*).
Déjà dans le droit romain et dans l'ancien droit on décidait que la mort du mandant mettait fin au mandat (^).
Mais la mort civile du mandant ne mettait pas fin au mandat (').
L'article 2003 s'applique notamment au mandat de poursuivre une instance ; il doit être renouvelé par les héritierspour que le mandataire garde ses pouvoirs après le décès du mandant (^).
833. C'est également par application de l'article 2003 que le porteur d'un effet à ordre irrégulièrement endossé ne peut plus, à la mort du signataire de l'endossement, transmettre le titre ou en toucher le montant (*) ; l'endossement irrè- ^lier ne vaut, en effet, que comme procuration (C. co.,
art. 138).
Si le mandat a été conféré par une société ou autre
collectivité, sa dissolution ou la cessation de ses affaires équivaut à la mort du mandant (^). Le mandataire ne peut
(«) Pothier (n. 101 et t03) et d'autres [auteurs (Gnillouard, n. 230) rattachent ijla personnalité du lien la cessation du mandat par la mort du mandataire, mais disent que si le mandat cesse par la mort du mandant c*est que sa volonté ne peut lui survivre. Si cette considération était exacte, on ne comprendrait pa» que tous les contrats ne prissent pas fin par la mort des contractants.
(•) L. 12, §§ 16 et 17, D., Mand, — Pothier, loe, cit. ; Argou, II, p. 352, liv. Ul, ch. XXXVII ; Chorier, U jurùp. de Guy-Pape, 2- éd., 1769, liv. V, sect. I, art. 7, p. 2S6, quest. 119 ; Durand de Maillane, op. cit., p. 375.
C) Perrière, sur la quest. 547 de Guy-Pape ; Chorier, loc, cit,
(♦) Cons. d'Et., 27 oct. 1900, S.. 1903. 3. 21.
(•) Cass. civ., 12 nov. 1890, S., 91. 1. 150, D., 91. 1. 408.
(•) Cass., 11 vend, an VII, S. chr. — Cass. req.,26 oct. 1891,S., 92. 1. 551, B., 92. 1. 441. — Trib. civ. Alger, 9 nov. 1892, Rec. du àtsur., 1894, p. 102.
donc prétendre que cette dissolution éqaivaut à une révocation et soit au cas où elle est intempestive, soit au cas où le mandat ne peut être révoqué, réclamer des dommagesintérêts (*).
Cette solution a été appliquée à l'agent d'assurances (*).
Il en est ainsi même si la dissolution est volontaire ('}.
De même, le mandat confié à une société ou i toute autre collectivité s'éteint par sa dissolution, même volontaire.
Cependant, le mandat continue, si la société qui se dissout était dotée de la personnalité morale et si le' mandat émanait d'elle, pendant la durée de la liquidation, puisque cette personnalité subsiste pour les besoins de la liquidation jusqu'à ce que cette liquidation soit terminée (*).
Au contraire, si la société remplit le rôle de mandataire, le mandat ne se continue pas pendant sa liquidation, car, dès sa dissolution, une société perd' le droit de continuer ses opérations; elle ne peut plus que procéder à la réalisation de son actif et au paiement de son passif.
835. Si un mandat divisible a été donné par plusieurs personnes, la mort de l'une fait cesser le mandat pour sapart(*).
Si le mandat est indivisible, on décide que la mort de l'un des mandants fait cesser le mandat pour la totalité (*) ; les auteurs qui admettent cette opinion se mettent en contradiction avec celle qu'ils soutiennent sur la révocation du mandat par l'un des mandants (') et qui paraît devoir être appliquée à notre hypothèse.
S'il y a plusieurs mandataires et que l'un d'eux décède, ses héritiers ne prennent pas sa place ; mais, si chacun des mandataires avait le pouvoir de faire seul l'affaire, le mandat
— Trib. com. Seine, 26 juin 1834, Rev. «oc, 94. 1. 262. — Troplong, n. 741 et 743; Pont, 1, n. 1137 ; Guillouard, n. 231.
{*) Gass.req., 26 oct. 1891, précité. — Trlb. civ. Alger, 9 nov. 1892, précisé.
(«) Trib. civ. Alger, 9 nov. 1892, précité.
(") Gass. req.,26 oct. 1891, précité (motifs). — Contra Trib. civ. Algcr,9iioT. 1892, précité.
(*) Cass. req., 26 oct. 1891. précité. - Trib. com. Seine, 26 juin 1894, précilé.
(») Pont. I, n. 1138 ; Guillouard. n. 231.
(•)Trib. civ. Valence, 17 juiU. 1899, /onrn. a$sur., 1900. 192. -Pont, I, n. 1138; Guillouard, n. 231.
D V. supra n. 821.
subsiste à Tégard des mandataires survivants (^). Il en est autrement dans le cas contraire (*). Pothier (') donnait ces diverses solutions.
836. La mort du mandant ne met pas fin au mandat de plein droit. Comme la révocation, et quoique la loi ne le dise pas, elle n'est opposable au mandataire ou aux tiers que si elle est connue d'eux (^). Les motifs de décider sont les mêmes.
De même: « En cas de mort du mandataire j ses héritiers < doivent en donner avis au mandant^ et pourvoir , en atten- € dantf à ce que les circonstances exigent pour l'intérêt de € celui-ci » (art. 2010) (»).
Pour que cette obligation puisse donner lieu à une sanction i la charge des héritiers, il faut :
l** Que les héritiers connaissent le mandat (*)•
2« Qu*ils sachent où ils peuvent trouver le mandant (^).
3"" Qu'ils soient capables de s'engager par Tacceptation d'un mandat (*).
Si les héritiers sont mineurs, on ne peut leur reprocher de n'avoir pas continué le mandat (*). Mais nous croyons, contrairement à l'autorité de la cour de cassation (^^), que cette obligation incombe à leur tuteur, sous sa responsabilité persomielle (**):c'e9t, en effet, d'une manière générale, que l'article 2010 exige l'accomplissement des actes urgents et on ne
(M GuiUouard, n. 240.
(') GuiUouard, n. 240.
(*) Angers, 27 mars iStô, D.,46. 2. 86. —Laurent, XXVIII,n.81;GuiUoaard, n. 236.
(*) Sur ce dernier point, v. infra, n. 856.
(•-') GuiUouard, n. 239.
(*) Laurent, <XXVIII, n 85 ; Guillouard, n.239. (Cet auteur exige qu'ils soient majeurs au décès du mandataire).
(*) Duranton, XVIII, n. 293 ; Troplong, n. 385 ; DÔmenget, I, n. 676 ; Pont, I, n. 1185 ; Guillouard, n. 239 ; Sarrut, Noie, D., 95. 1. 401.
{^ Gass. crim., 3 janv. 1895, S., 95. i. 112 (cet arrêt en conclut que le tuteur qui détourne les fonds du mandant ne commet pas un abus de confiance; la solution se justifie autrement : le tuteur n*étant pas le mandataire, mais seulement le représentant du mandataire, on ne peut lui appliquer Tart. 408 G. pén., qui parle exclusivement du maûdataire).
(") Samt, (oc. eU.
voit pas pourquoi le représentant du mineur échapperait i ce devoir ; le mineur étant mandataire en vertu des termes absolus de l'article 2010^ c'est à son tuteur qu'il appartient d'exécuter le mandat.
837. Les parties peuvent d'ailleurs convenir que la mort soit du mandant, soit du mandataire ne mettra pas fin au mandat {^), puisque la cessation du mandat par la mort des parties est fondée sur leur volonté. Cette convention peut être expresse ou tacite (*).
Le juge du fond décide souverainement si cette convention existe (').
La convention ne résulte pas uniquement de ce que les actes que le mandat a pour objet ont un caractère urgent(^).
Mais la mort du mandant ne met pas fin au mandat, aie mandat était la condition d'une convention passée entre le mandant et un tiers (*).
Il en est ainsi même si le mandant laisse des héritiers mineurs (*).
Il y a également convention tacite que le mandat survivra au mandant lorsqu'il a été donné dans l'intérêt commun •du mandant et d'un tiers ou du mandant et du mandataire f ).
838. Il peut même être convenu que Texécution du man- •dat commencera après la mort du mandant (•).
0) Laurent. XXVIII. n. 88 ; Guillouard, n. 23i. -L.i8.§ 17, L. l3,D.,Jfânrf — Allemagne, Droit commiin, Bck, loc. cit.
(>) Cass. belge, 2 juin 1887, D., 89. 2. 39.
(») Cass. belge, 3 juin 1887, précité.
(♦) V. cep. Grenoble, 30 juin 1894, Rec, GrenobU, 94. 241 (le mandai à un banquier de recouvrer les effets de commerce ou de constater leur non-paiemeol, comportant des mesures urgentes dans un délai très court et fatal, ne prend pw fin par le décès du banquier).
(») Rouen, !•• avril 1892, D., 94. 2. 134 (si le vendeur el l'acheteur ont confié à des arbitres la fixation du prix de la vente, la mort de Tun d'eux ne metp« fin au mandat des arbitres) .
(•) Rouen, 1* avril 1892, précité.
-C) Cass., 22 mai 1860, S., 60. 1. 721, D., 60. 1. 449. — Cass., 16 mai 1882. S.. 84. 1. 154. -Douai, 22 déc. 1848, S., 50. 2.161, D., 51.5. 352. -Dnrtûton, XVin, n. 284 ; Troplong, n. 718 ; Pont, I, n. 1140 ; Aubry et Rau, IV, p. 654, § 416 ; Guillouard, n. 233.
(8) Trib. civ. Toulouse, 27 juin 1890 (motifs), Gaa. Trib, Midi, 27 juil. 1890.- Autorités citées aux notes suivantes ; Duranton, XVII, n. 283 ; TroplWt
Tels sont les cas du mandat donné à Texécutear testamentaire du mandant d'élever un monument au défunt (*), de payer ses dettes {% de publier des documents après sa mort ('), de remettre une chose à un tiers (*), comme nous Tavons dit dans notre Traité du dépôt (•), de payer à un mandataire le montant d'une assurance contractée sur la vie du mandant (*).
Le droit romain (^) et l'ancien droit (^) validaient déjà le mandat d*élever un monument funèbre au mandant et le €ode civil, en autorisant la nomination d*un exécuteur testamentaire^ consacre égalementla validité du mandat post mortem mandantis. Ce dernier argument est tellement fort que notre opinion ne serait pas détruite par les considérations juridiques qu'on lui oppose, alors même que ces considérations seraient fondées en elles-mêmes. D'ailleurs, elles sont inexactes. Elles consistent à dire que la volonté du mandant s'arrête à son décès, et ne peut se prolonger, qu'on ne peut d'ailleurs représenter un mort. Si la volonté du mandant s'arrête à son décès, rien ne Tempéche de mettre une obligation à la charge de ses héritiers. Du reste, l'argument que nous combattons conduirait à dire que le mandat ne peut même continuer après le décès du mandant, et c'est ce que personne ne soutient.
On décide cependant que le mandat ne peut être déclaré exécutoire seulement après la mort du mandant, s'il s'agit d'une donation (•), parce que le concours des volontés nécessaire à ces donations ne se rencontre pas. On applique cette
n. 728 ; Aubry et Rau, IV, p. d54, S 416, note 12. - Conirn Laurent, XXVm,
(*) GuUlouard, n. 232.
n Cass. Belgique, 2 juin 1887, D., 89. 2. 39. — GuiUouard, n. 232.
C) Paris, 10 déc. 1850, S., 50. 2. 625, D., 51. 2. 1. — Guillouard, n. 232.
(<> Rennes, 14 déc. 1886, Qàz. Pal., 87. 1. 18.
(>) 2* éd., n. 1143 s.
(•) Amçterdam, 13 nov. 1885, Journ. dr. M., XIV, 1887, p. 107.
DL. 12,§17, L. 13, L.27, §1, D., M&nd., 17. 1.
(•) Polhier, n . 108.
(•) Trib. civ. Toulouse,"27juin'1890,Gfa». Trib. Midi, 27 iml. 1890. - V. notre Tr. de U soc, dnprét^ du dépôt, 2* éd., n. 1144.
solution même àla donation déguisée (') ou au don manuel ('). En tout cas le mandat n'a pas pour objet un fait de nature à n'être accompli qu'après la mort du mandant quand la mission donnée au mandataire est simplement reportée à on terme lors de l'arrivée duquel le mandant est, en fait, décédé (»).
§ IV. Interdiction ou changement d'état du mandant ou du mandataire.
839. La loi dit que le mandat prend fin par l'interdiction du mandant ou du mandataire.
Cette solution doit être étendue à tout changement d'état qui rend le mandant incapable de conférer un mandat semblable à celui qu'il a donné ou le mandataire incapable de s'obliger par l'acceptation d'un pareil mandat (*). Pothier se prononçait en ce sens (*) . Les motifs de décider sont les mêmes ; c'est, comme nous le disent les travaux préparatoires, qu'il est impossible d'agir au nom d'un homme à qai la loi ne permet pas de stipuler pour lui-même (•).
Ainsi le mandat cesse lorsque Tune des parties est une femme qui se marie ('), ou quand l'une des parties est pourvue d'un conseil judiciaire (*).
840. 11 ne s'agit, du reste , que des changements de droit dans l'état. Si, par exemple, le mandant tombe en démence,
(1) Trib. civ. Toulouse, 27 juin 1890, précité.
{*) Trib. civ. Toulouse, 27 juin 1890.
(*) V. cep. Angers, 14 fév. 1894, Gàz, PaZ., 94. 1. 488 (en cas de maudit «le toucher des effets de commerce, si, lors de réchéance des effets, le mandat est décédé, le mandataire doit néanmoins présenter les effets sous peine de fiii* encourir aux héritiers du mandat les déchéances prononcées par la loi, fv^ que Tobjet du mandat n'a, par sa nature, pu s'accomplir qu'après le décès da mandant).
(«) Duranton, XVIII, n. 285 et 286 ; Troplong, n. 744 ; Guillouard, n. 241. - Contra Laurent, XXVIII, n. 91.
{*) Discours du tribun Bertrand de Greuille au Corps législatif, Feoet, XIV, p. 613.
C) Rouen, 31 oçt. 1892, Gàx, Pal., 93. 1, 2* p., 50. ~ Mêmes anteun.
(*) Mêmes auteurs.
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sans être interdit, le mandat ne cesse pas (*). Outre que les textes ne fournissent plus ici aucun argument d'analogie, on ne peut, sans entraver la représentation^ obliger les tiers à vérÛier constamment l'état d'esprit du mandant.
Il en est ainsi même si la folie du mandant est notoire (').
La démence du mandataire ne met pas davantage fin au mandat (*).
Il en est ainsi même si les tiers la connaissaient (^), puisqu'aucune capacité n^est exigée du mandant {^). Cependant il va sans dire que les tiers qui ont frauduleusement bénéficié de la démence du mandataire, ne peuvent vis-à-vis du mandant tirer parti des avantages que leur confère le contrat.
§ V. Béconfiture, faillite ou liquidation judiciaire du mandant ou du mandataire.
841. La doctrine et la jurisprudence sont d'accord pour étendre à la faillite ce que la loi dit de la déconfiture du mandant ou du mandataire (*). Les motifs de décider sont les mêmes; le mandant est dessaisi, le mandataire ne mérite plus aucane confiance C^).
Ainsi, de même que le porteur d'un effet à ordre irrégulièrement endossé ne peut plus le transmettre ou en toucher le montant après le décès du signataire de l'endossement (^), la mise en faillite de ce signataire lui enlève également ces droits (•).
(«) Paris, 7 janv. 1815, S. chr. — Aix, 19 nov. 1889, D., 90. 2. 156.
0 Contra, Aix, 19 nov. 1889, précité (motifs).
nGmUouard, n. 242.
C) Contra Quillouard, n. 242.
»•) V. snpra, n. 417 s.
(*) Cass., 24 aoiit 1847, S., 48. 1. 33, D., 47. 1. 329. — Gass. civ., 12 nov. 1890, S., 91. 1. 150, D., 91. 1. 408. - Amiens, 21 mars 1891, D., 92. 2. 305, — Bordeaax, 21 fév. 1892, D., 94. 2. 184 (impl.) ; faimte du liquidateur d'une aociéké). ^ Trib. civ . Gand, l*» mai 1900, Pascr.y 1901. 3. 9. ^ Aubry et Eau. IV, p. 654, § 416, note 14 ; Laurent, XXVIII, n. 92 ; Gumouard, n. 243.
O Rapport de Tarrible au Tribunat, Fenet, XIV, p. 603.
(•) V. supra, n. 833.
(^ Gass. civ., 12 nov. 1890, S., 91. 1. 150, D., 91, 1. 408.
Mandat, caution., tranb. 29
842. La liquidatioQ judiciaire entraine également la cessation du mandat (^). Que le liquidé soit le mandant ou le^ mandataire, il est, sinon dessaisi, au moins dans l'impossibilité de faire des actes sérieux sans Tassistance du liquidateur (L. 4 mars 1889, art. 6) ; de plus il cesse d'inspirer confiance. On a donc tort de soutenir que dans le cas où le liquidé est autorisé à continuer Texploitation^ le mandat continue (*).
843. Le mandat légal finit, comme le mandat convention^ nel; par la faillite, la déconfiture ou la liquidation judiciaire du mandant ou du mandataire (').
Mais si le mandat est la condition d'un contrat synallag^ matique passé avec le mandataire ou un tiers, on admet quela faillite ou la déconfiture ne mettent pas fin au mandat, parce que le mandat fait partie du contrat principal, lequel est maintenu (*).
843 bis. La cessation du mandat confié à un failli provenant de son dessaisissement, le mandat prend fin seulement au moment où se produit le dessaisissement, c*est-idire au moment du jugement déclaratif. On ne peut faire remonter la cessation du mandat au jour de la cessation des payements (*). L'opinion contraire aurait de très graves^ inconvénients pratiques; puisqu'elle aboutirait à faire déda* rer nuls les actes passés par le mandataire à une époque oà son cocontractant pouvait ignorer la cessation des paye^ ments.
844. La cessation résultant de la déconfiture, de la faillite ou de la liquidation judiciaire ne peut être opposée par la
(«) Amiens, 21 mars 1891, D., 92. 2. 305. ^ Trib. com. Bordeaux, 4 juin. 1901, Mém. Bordeaux, 1901. 1. 227.
(•) Pic, Note, D., 92. 2. 305.
(*) Décidé cependant que, le capitaine étant mandataire lé^ des chargenrSr son mandat ne cesse pas par la faillite ou la déconfiture des mandants. ^ Anvers, 23 avril 1885, Jnrisp. d'Anvers, 85. 1. 373, Anal. Jonrn, dr. î«t, Xlfl, 1886, p. 367.
(•) Gass., 31 juiU. 1872. S , 73. 1. 157, D., 72. 1. 300. - Bordeaux, 12 ^ 19 août id31,S.,32. 2. 200. - Pont, I, n. 1141 ; Laurent, XXVIU, n.9i;(hûlr louard, n. 244. ^ Contra, Douai, 20 fév. 1847, S , 48. 2. 33, D., 48. 2. 93.
i») Contra, Trib. com. Gand, 1» mai 1900, Pàsicr., 1901. 3. 9.
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personne frappée de ces déchéances, mais seulement par son cocontractant (*).
845. Mais la partie dont le mandat se termine par sa faillite ou sa déconfiture ne doit pas de dommages-intérêts à Tau tre partie (^).
§ VI. Impossibilité d'exécution.
846. Le mandat cesse comme tous les contrats par un cas fortuit ou une force majeure (»), qui en rend l'exécution impossible, par exemple par la perte de Tobjet du mandat (*), par l'incendie de la maison que le mandataire était chargé d'administrer (').
§ VII. Absence du mandant ou du mandataire.
847 L'absence du mandant n'est pas assimilée à sa mort et ne met pas fin au mandat (•). Il en est de même de Tabsence du mandataire ; cependant nous avons dit que l'absence peut être une cause légitime de renonciation (').
§VIII. Consommation de Vaffaire. — Terme ou
condition.
848. Le mandat cesse par la consommation de l'affaire («), par l'arrivée du terme (•) ou de la condition (*<>) auxquels il a été soumis ; ce n'est que Tapplication de la volonté des parties. '
Le terme peut être incertain|^; ainsi le mandat donné par
(*)Gass.> 24 août 1847, S., 48. 1. 33, D.. 47. 1. 329. — PontJ, n. 1149 ; Lanreoi, XXVm, n. 91 ; Guillouard, n. 244.
n Amiens, 21 mars 1891, D.. 92. 2. 305. ~ Pic, Note, D., 92. 2.305.
n Troplong, n. 759 ; Guillouard, n. 245.
(*) Mêmes auteurs.
(') Mêmes auteurs.
(*) LaurentrXXVm, n. 82 ; Gulllouard, n. 237.
0 V. supra, n. 830.
(*) Bourges, 19 juU. 1831, S., 33. 2. 384. - Troplong, n. 760, 765 et 825 ; Pont, I, n. 1153 ; GuUIouard, n. 246 ; Ëck, loc, cit.
(*).Potbier, n. 119 ; Guilloaard, n. 247 ; Bck, loe. cit.
n Eck, loc. cit.
une personne qui déclare partir pour un voyage, cesse lors de son retour (*).
840^ Parmi les termes incertains, il faut citer celui qui expire à la mort du mandant ou du mandataire ; on ne peut contester sa validité. Ainsi une convention par laquelle un médecin s*engage' à soigner, pendant toute sa vie, une personne ou une famille est valable (*). Si on considère la convention intervenue au sujet des soins d'un médecin comme un mandat ('), rien ne défend au mandataire de renoncer au droit de dénoncer le mandat. Si on considère cette convention comme un louage d'ouvrage, l'article 1780 n'interdit que les services de domesticité promis à vie (*).
Mais nous pensons que la convention par laquelle un médecin s'attache pour toute sa vie à la personne de son client et s'engage à ne soigner que lui constitue précisément une convention interdite par l'article 1780, si on considère le médecin comme un locateur d'ouvrage ; cette convention est, au contraire, valable si on le considère comme un mandataire.
§ IX. Cessation ou cession de l'entreprise.
850. Le mandat de faire pour le compte du mandant une série d'actes d'une nature déterminée rentrant dans le commerce ou dans l'industrie du mandataire cesse avec l'entreprise du mandataire, la volonté des parties étant vraisemblablement en ce sens.
Le mandat ne se transmet pas, en général, au successeur du mandataire (*).
La volonté commune du mandant et du cessionnaire de Tentreprise peut confier à ce dernier la continuation dumaadat confié au cédant. Cette volonté peut être manifestée taci-
(«) Polhier, n. 119 ; Guillouard, n. 247.
(•) Gass., 21 août 1839, S., 39. 1. 663, D., 39. i. 340. — Roland, Lu «^ cins et U loi du SO nov. 139$, n. 171, Lois nouvelles, 1893, p. 117 ; Fnxifl^ Herman, art. 1128, n. 13.
(») V. 5D/>ra, n. 379.
0) V. notre Tr, de loB&ffe, 3* éd. II, n. 286 s.
(>) Gaen, 28 déc. 1887, Gaz. PaL, 88. 1. SuppL, 71 (mindat àon eotrepctoear de camioonage de retirer des colis d'une gare).
tement (*)• Elle se prouve alors de la même manière que le mandat tacite (*).
§ X. Des causes de dissolution du mandat en
droit international.
851. La loi qui détermine les causes de dissolution du mandat est celle du lieu où le mandat s'est formée car c'est cette loi qui détermine tous les effets du contrat. L'opinion contraire aurait le grand inconvénient, dans le cas où Texécation du mandat devrait avoir lieu dans plusieurs pays dont les législations admettraient des solutions diverses au sujet des causes de dissolution du mandat, d'aboutir à considérer souvent le mandat à la fois comme ayant pris fin et comme continuant.
Si, par exemple, cette loi admet la cessation du mandat par la mort du mandant, elle doit être appliquée même si le mandat a été exécuté dans un pays qui n'admet pas cette cause de cessation du mandat (').
SECTION II
EFFETS DE LA CESSATION DU MANDAT
§ I. Effets de la cessation du mandat dans les rapports entre le mandant et le mandataire.
\» Remise des titres,
852. L'article 2004 (^) permet au mandant de réclamer au mandataire révoqué l'original sous seing privé ou en brevet,
.«) Casa. civ.. 8 et 9 juU. 1895, S., 97. 1. 133 (sol. impl.).
(•) V. supra, n. 504. — Décidé que la preuve de la continuation par un notaire du mandat confié à son prédécesseur peut résulter de ce qu'il a conservé la clientèle du mandant, est resté détenteur des actes d'obligation que concernait le mandat, etc. Gass. civ., 8 et 9 Juil. 1895, précités.
<>) Von Bar, Th, nnd Praxis des intern. Privatrechts, 2* éd., Hanovre, 1889, n, p. 7i, n. 269. - Courra Fiore, Dr, inL privé, n. 335. - V. au.ssi PhiUimore. Comment npon inlern. law, 2* éd., Lond., 1871, S 705, qui admet en principe notre opinion, mais y fait exception pour le cas où le tiers a ignoré cette cause de cessation du mandat.Cela n'est pas admissible. Von Bar, loc. eit, — Cpr. Story, Comment, upon intern, law, 5* éd., Boston, 1857, S 286 d, qui pose seulement la question.
(*) V, snpra^ n. 808.
OU Texpéâition de laprocuratioa. Le mandant évite ainsi qae le mandataire ne continue à prendre cette qualité vis-i-vis des tiers (*). Notamment il peut réclamer la restitution de la lettre missive (jui contient le mandat (*)•
En outre, il est utile, si la procuration a été donnée par acte notarié et en minute, que le mandant fasse défense au notaire de délivrer au mandataire d'autres expéditions (').
Quoique Tarticle 2004 ne parle que du cas de révocation, il doit être étendu à tous les autres modes de dissolution, car il s'explique par une raison de portée générale ; cette raison, nous l'avons dit, est que le mandataire doit être mis hors d'état de représenter vis-à-vis des tiers le mandant lorsque ce droit lui a été enlevé.
Le mandant peut également réclamer au mandataire tous les titres constatant l'exécution du mandat; il ne fait ainsi qu'exiger la preuve de l'exécution (*) .
IL Cessation des fonctions du mandataire.
853. La principale conséquence de la dissolution du mandat est évidemment que le mandataire n'a plus désormais le droit ni l'obligation d'accomplir aucun acte pour le compte du mandant.
Toutefois, d'après l'article 1991, alinéa 2 : // [le manda- « taire] est tenu de même {^) cTachever la chose commencée « au décès du mandant^ sHl y a péril en la demeure. » (*)
Dans toutes les autres hypothèses de dissolution, et notamment lorsque le mandant devient incapable, il y a aussi lieu de décider que les actes faits par le mandataire
(*) Rapport de Tarrible au Tribunal, Penel, XIV, p. 602 ; GuiUonard, n. 2».
(') Bordeaux, 12 mars 1842, S., 42. 2. 266. — Gumouard, n. 222.
(») Troplong, n.766; Ponl, I, n. 1163;Aubry et Rau, IV, p. 653, § 416, note 8; Guillouard, n. 222.
(•) V. fuprà, n. 666.
(") Les mots € de même » font allusion à Tobligation qu*a le mandataire d>x^ cuter le mandat tant qu'il en demeure chargé (art. 1991, al. 1).
(*) Dans Tancien droit on décidait que si le mandataire était engagé daos od procès pendant, il devait achever ce procès malgré la mort du mandant.— Chorier, op, cit,, p. 286, quest. 119.
-sont valables daas les conditioas où ils seraient valables après la mort du mandant (^).
854. Le mandataire doit par exemple continuer les opérations commencées si elles ne peuvent être interrompues (■),
Il doit également faire les actes urgents si cela est utile au mandant (').
Il a, en revanche, le droit de continuer des opérations, si •cette continuation ne peut être évitée sans inconvénients pour lui (*).
855. Toutes ces solutions s'appliquent même au cas où l'exécution n'était pas commencée au moment où s'est pro« duit l'événement qui a mis fin au mandat, car le contrat de mandat n'en était pas moins parfait (^).
856. Les héritiers du mandataire doivent également, d'a- ;près le texte de l'article 2010 (•), pourvoir à ce que les circonstances exigent. Cette disposition ne leur permet de faire que les actes urgents et indispensables (^).
857. Les articles 1991 et 2010 trouvent leur application, non seulement si le mandat portait sur une affaire spéciale, mais encore s'il portait sur des opérations multiples, comme la liquidation d'un fonds de commerce (^).
858. C'est d'ailleurs au juge du fait qu'il appartient de déterminer souverainement si les actes qui ont été accomplis ou que les parties prétendent avoir dû être accomplis après l'expiration du mandat étaient urgents (*).
859. Si les actes ne sont pas urgents, le mandataire qui les accomplit est, en ce qui les concerne, un gérant d'affaires ; il n'a donc de recours contre le mandat ou ses héri-
C) Rouen, 31 oct. 1892, Gaz, Pal., 93. 1, 2* p., 50.
(') Troplong» n. 708; Guillouard, n. 223.
(*) Ainsi le mandataire chargé d'acheter des titres peut, malgré la révocation survenue depuis Tachât, se les faire livrer et les livrer lui-même au mandant. «Giss. req., 2 juiL 1905, S., 1901. 1. 445.
(*) Guillouard, n. 234.
(•) V. inpra, n. 836.
(') GuiUouard, n. 238.
0) Contra Lyon, 28 mars 1895, D., 96. 2. 347 (pour l'art. 1991).
f) Gass., 6 août 1889, S., 91. 1. 518, D., 90. 1. 183.
tiers que dans les circonstances et dans la mesure où ce recours appartient au gérant d'aiffaires.
Mais pas plus qu'un gérant d'affaires il ne peut encourir de responssibilité envers les tiers à raison de raccomplissement de ces actes. Ainsi le liquidateur d'un fonds de commerce qui^ après la fin de son mandat, paye l'un des créanciers au "détriment des autres n*est pas responsable vis-à-vis de ces derniers ; une décision a été rendue en sens contraire (*)•
Si les héritiers ou le mandataire font des actes non urgents et que le mandant le sache et ne s'y oppose pas^le mandat continue par une convention tacite {*).
Pour les actes qu'ils sont tenus d'accomplir, les héritiers sont de véritables mandataires et non pas des gérants d'affaires ('), car ils remplissent le rôle que remplit le mandataire dans tous les cas où le mandat cesse par une autre cause que par sa mort. Cette solution a l'avantage de leur assurer le remboursement de la totalité de leurs dépenses {% et cela est de toute justice, puisqu'ils ne peuvent se dispenser de ces dépenses.
Nous en dirons autant du mandataire qui, après la dissolution du mandat, achève le mandat commencé.
Il résulte de là que les peines de l'abus de confiance, prononcées par Tarticle 408 du Code pénal contre le mandataire qui détournejles fonds du mandant, sont applicables au mandataire ou à ses héritiers qui ont continué le mandat après son expiration (').
Pour certains auteurs, l'héritier serait mandataire si les choses n'étaient plus entières et gérant d'affaires dans le cas contraire (*).
(«) Lyon, 28 mars 1895, D., 96.2.347. — Troplong, n. 793 ; GuiUouard, niM.
(•) GuiUouard, n. 238.
(»; Golmel de Santerre, VIII, n. 234 ; GuiUouard, n. 238; Samil, Arote,D, ». 1. 401. — Contra Duranton, XVIII, n. 293;Delamarpe et Lepoitvin, Dr. comm.y m, n. 283.
(♦) GuiUouard, n. 238.
(») Gass., 12 janv. 1866, S., 66. 1. 62. - Cas8.,crira., 3 janv. 1895, S., 95. 1- 112, D., 95. 1. 401 (impl.). - Sarrut, loc, eit,
{*} Troplong, n. 830 s. Domenget, I, n. 680.
800. Nous avons vu plus haut que les héritiers du mandataire doivent informer de la mort de ce dernier le mandant (*) et que celle des parties qui met fin au mandat par sa volonté doit en informer l'autre partie (*).
861. Nous avons étudié jusqu'à présent les hypothèses où le mandataire ou ses héritiers doivent agir après la cessation du mandat. 11 en est une autre où, sans que cette obligation incombe au mandataire, les actes qu'il fait conformément au mandat sont opposables au mandant
Le droit romain (') et l'ancien droit (*) décidaient déjà que les actes accomplis par le mandataire ignorant de la fin du mandat étaient valables. On fondait cette solution sur l'idée que le mandat ne doit pas tourner au préjudice du mandataire.
L'article 2008 dit également ; « Si le mandataire ignore « la mort du mandant, ou Vune des autres causes qui font € cesser le mandat^ ce qu'il a fait dans cette ignorance est
€ valide ('). >
Nous avons déjà fait remarquer que l'article 2008 n'est pas applicable au cas où le mandataire n'avait pas encore accepté le mandat au moment de la mort du mandant (")•
L'ignorance du mandataire doit être présumée (').
III. Dommages-'intérêts dus par suite de la cessation du
mandat.
882. La dissolution du mandat entraine dans certains cas l'obligation à la charge de l'une des parties de payer des dommages- intérêts à l'autre : nous avons examiné dans quel* les hypothèses cette conséquence se produit (*).
0) V. inpra, n. 836.
(«) V. sapra, n. 823 s., 827 s.
(») § 10, Inst., De m&nd., 3. 27; LL. 26 et 58, D., ifancf.,i7. 1.
(MDomat, liv. I, lit. 15, sect. 4, n. 6; Pothier, n. 106.
(») Trib. Viborg (Danemark), 28 fév. 1883, Jonrn, dr, int.y XII, 1885, p. 201. — L'art. 2008 s*appliqae aux actes de toute nature, notamment aux actes de procédure, comme les saisies. — Trib. civ. Seine, 2 mai 1895, Gaz, Pal., 95.1. m, Pand. franç.,9^. 2. 230.
(•) V. inpra, n. 496.
C) Trib. civ. Seine, 2 mai 1895, Gai. PaL, 95. 1. 669, Pand. franc., 95. 2. 230. (motifs).
(•) V. aopra, n. 812 s., 830 s.
IV, Payement des salaires et avances du mandataire.
863. Après la cessation du mandat, le mandataire, qui garde évidemment droit à ses salaires pour les opérations antérieures, perd ce droit pour l'avenir.
Peu importe même que le mandataire, en dépit de sa révocation, exécute le mandat (^). Il n'est même pas gérant d'affaires^ puisque le mandant lui a fait défense d'agir pour son compte, et d'ailleurs les gérants d'aiSaires n'ont droit à aucim «alaire.
Le salaire ne sera dû au mandataire que pour les opérations qu'il était tenu d'accomplir après la cessation du mandat.
Toutes ces règles s'appliquent aussi aux héritiers du mandataire.
864. Le mandataire a également le droit de se faire rembourser les avances qu'il a faites avant la cessation du mandat (*). Cela est vrai du mandataire salarié comme du mandataire gratuit (').
Mais le mandataire, même salarié, ne peut, après la fin •du mandat, par exemple s'il est révoqué, demander le remboursement des frais d'installation ou autres qu'il a faits pour son propre compte en vue de représenter le mandant (*).
865. Les dépenses nécessaires faites par le mandataire après la mort du mandant doivent être remboursées, et cela pour leur montant intégral ('). Ce n'est pas par application de l'article 1999, qui n'a trait qu'aux dépenses faites dans le cours du mandat, mais parce que le mandataire est tenu de les faire en cas d'urgence et aussi parce qu'elles doivent être
(«) Aubry et Rau. IV, p. 649. § 414, note 7; Laurent, XXVIII, n. 28; Guillouard, n. 167. - V. cep. Pont, I, n. 1107.
(«) Trib. civ. Lyon, 28avnl 1891, Afo7i./nd.Z.yon,10 août 1891. — Trib.cir. Lyon, 13 déc. 1893, G«». PàU, 94. 1. 102. - Trib. civ. Seine, 18 mars 18». Jonrn. des aasur,, 95. 265. — Ainsi l'agent d'assurances révoqué peut dennnder une indemnité pour les polices qu'il avait préparées avant son départ. - Trib. civ. Bordeaux, 2 mars 1891, Ga«. (rib,, 13 oct. 1891.
O Gass., 26 juin 1890. Pand. /ranç., 91. 1. 79. — Guillouard, n. 225.
(*) Cass. civ., 18 juiU. 1892, S., 92. 1. 337.
(*) Cass., 6 août 1889, S., 91. 1. 518, D., 90. i. 183. — Gidllouard, n, 156.
remboursées, d'après les principes généraux, à toutes personnes.
Quant aux dépenses utiles, l'article 1999 cessant d'être applicable, on soutient qu^elles ne sont sujettes à aucun remboursement (^). Nous pensons qu'elles doivent être remboursées pour le montant de l'enrichissement qu'elles procurent au mandant, conformément aux principes.
En tout cas le mandataire ou ses héritiers ont droit, dans les mêmes conditions que si le mandat n'était pas expiré, au remboursement des avances qu'ils, ont faites, après la fin du mandat, pour Taccomplissement des opérations qu'ils étaient tenus de faire, par exemple pour la continuation des afiaires commencées ou pour les actes urgents (')•
806. Après la fin du mandat, le mandataire (par exemple le mandataire révoqué) jouit du droit de rétention dans les mêmes conditions que dans le cours du mandat (').
867. Dans le cas où une indemnité de révocation est due au mandataire, peut-il, jusqu'au paiement de cette indemnité, exercer le droit de rétention sur l'objet du mandat ? La question se pose de la même manière que pour les honoraires du mandataire (^).
§ II. Effet de la cessation du mandat dans les rapports avec les autres mandants ou manda^ taires.
837 bis. Lorsqu^il y a plusieurs mandants, la cessation du mandat, survenue en ce qui concerne lun des mandants, ne se produit pas en ce qui concerne les autres, car il n'y a pas impossibilité matérielle à ce que l'une des parties agisse elle-même et les autres par Tintermédiaire d*un mandataire.
De même, s'il y a plusieurs mandataires, la cessation sur-
V) GaiUouard, n. 155.
OTrib. corn. Bordesux, 4 juUl. 1901, Mém. Bordeaux,, 1901. 1. 227 (liqul- <lation jadiciaire de l'un des mandataires).
(•) Trib. civ. Seine, !•• fév. 1894, sous Cass. req., 15 juiU, 1896, S., 97. 1. )9.
(*) V. «npra, n. 767.
venue du chef de l'un des mandataires n'enlève pas leur mandat aux autres. Il en est autrement toutefois si les mandataires ne pouvaient agir que conjointement (^).
§ III. Effets de la cessation du mandat dans les rapports entre le mandant et les tiers.
868. En principe, les actes accomplis par le mandataire avec les tiers, postérieurement à la cessation du mandat, ne confèrent aucun droit aux tiers contre le mandant. Cependant, si, dans l'ignorance de la cause qui a mis fin au mandat, un tiers contracte avec le mandataire dont les pouvoirs ont cessé, il acquerra action contre le mandant, qui sera obligé comme il l'aurait été par un mandataire dont les poavoirs n'auraient pas cessé. C'est ce que dit l'article 2009 : € Dans les cas ci-dessiis, les engagements du mandataire « sont exécutés à l'égard des tiers qui sont de bonne foi, > L'article 2005 applique cette solution à un cas particulier en disant : c La révocation ne peut être opposée aux tiers qui € ont traité dans l'ignorance de cette révocation, sauf au € mandant son recours contre le mandataire. »
Comme ce dernier texte ne s'inquiète pas de la bonne foi du mandataire, il en est de même de l'article 2009 {*), quoique l'article 2009, par sa référence à l'article 2008 (») (dans les cas ci-dessus), paraisse exiger cette bonne foi. Du reste, notre solution est d'accord avec Tidée que les fautes du mandataire tombent à la charge du mandant.
On a même voulu donner aux tiers un recours contre le mandataire pour le cas où le mandant ou ses héritiers seraient insolvables (*). Nous n'acceptons pas cette solution ; car tout ce que dit l'article 2009, c'est que les tiers ont, dans l'hypothèse qu'il prévoit, les mêmes droits que si le mandat n'était pas expiré ; on ne peut leur donner aucun droit de plus.
O Casa, civ., 6 août 1889, S.. 91. 1. 518, D., 90. 1. 183. («) Pont, 1. n. 1179 ; Aubry et Rau, IV, p, 655, § 416, acte 19; Uorenl, XXVIIl, n. 110 ; Guillouard, n. 212.
(») V. iuprà, n. 861.
Ci GuiUouard, n. 212.
800. Tous les moyens peuvent être employés pour porter à la connaissance des tiers la révocation du mandat et les rendre ainsi de mauvaise foi (').
Il va sans dire que la bonne foi des tiers n'est pas présumée ; c'est à eux qu'il appartient de la démontrer (^).
870. Les articles 2005 et 2000 s'appliquent en particulier au mandat tacite.
Ainsi le maître qui a l'habitude de prendre des fournitures à crédit, ne peut refuser de payer celles qui sont prises par son domestique sous le prétexte qu'il lui avait remis une somme suffisante pour payer les fournitures au comptant, s'il n'a pas donné au fournisseur connaissance de la révocation du mandat, conféré à son domestique^ d'acheter à crédit (»)•
871. Par application des articles 2006 et 2009^ le mandant est responsable des actes passés par le mandataire dans les limites d'une procuration devenue sans objet si cette procuration a été laissée entre les mains du mandataire (^).
871 bis. Mais les articles 2005 et 2009 ne peuvent être invoqués que par les tiers ; ils ne peuvent être invoqués contre eux parle mandant {^).
871 ter. Â l'hypothèse indiquée par la loi, il faut ajouter celle où le mandataire a ignoré la fin du mandat; puisque les actes accomplis par le mandataire sont alors opposables au mandant, les tiers, même s'ils ont connu la fin du mandat, ont le droit de revendiquer contre le mandant les droits que ces actes leur attribuent ; réciproquement, le mandant peut, en vertu de ces actes, agir contre tes tiers.
0 Cass., 27 nov. 1861, S., 63. 1. 188, D,. 62. 1. 483. — Cass., 23 mai 1870, D., 72. 5, 310. — Cass., 23 juin 1872, D., 74. 1*. 38. - Bordeaux, 2 juin 1869, S,, 70. 2. 4, D., 70. 2. 220. — Laurent, XXVIII, n, 102; GuiUouard, n. 220.
(«) Cass., 29 avril 1845, D., 45. 1. 222. — Laurent, XXVIII, n. 113 ; Gmlloaard, n. 212 bis, — Contra Pont, I, n. 1180.
l»)Trib. paix Marly,' 11 oct. 1893, Gaz. Pal., 94. 1. 4.
(*) Cass. req., 29 déc. 1890, S., 94. 1. 342.
(») Trib. civ. Lyon, 22 mars 1890, Mon. jnd. Lyon, 16 mai 1890.
COMPÉTENCE EN MATIÈRE DE MANDAT
SECTION PREMIÈRE
COMPÉTENCE RATIONS MATERlyS
872. La compétence ratione materiœ en matière de mandat obéît au droit commmi. Notamment^ la compétence appartient en matière civile au juge de paix jusqu'à 600 francs, et au tribunal civil si Tinstance a pour objet une valeur supérieure.
De même la compétence appartient au tribunal de commerce si le mandat est commercial de la part des deux parties ; s'il n'est commercial que de la part de l'une des parties, celle-ci ne peut actionner son cocontractant devant le tribunal de commerce, mais peut l'être^ au choix de ce cocontractant, devant le tribunal de commerce ou les tribunaux du droit commun.
Ainsi l'action en payement des honoraires du mandataire doit être intentée devant le tribunal de commerce si le mandat est commercial des deux parts (^) .
873. L'action personnelle des tiers contre le mandataire, à raison de quasi-délits commis dans sa gestion, peut être également intentée devant le tribunal de commerce, par q>plication du principe admis par la jurisprudence en matière de délits commerciaux, si le mandat est commercial (*)•
874. Le mandat donné pour des actes dé commerce est commercial (•).
Ainsi le mandat donné à un agent de change ou un ban-
0) Paris, 27 fév. 1893, DroU, lOfév. 1894. — Trib. com. Havre, 16fév.l887, RBcHtivre, 87.159.
(*)Gass. req., 3 mai 1892, D., 9i. 2.202 (commiB ou fondé de pouvoirs). - Denis, Rapport, sous Cass. req., 3 mai 1892, précité.
(') Décidé cependant que le mandat de faire des règlements et d'obtenir des transactions est civil, alors môme que les affaires auxquelles se réfère le mindatsont commerciales. - Paris, 28 déc. 1892, Ga«. P^L, 93.1. 2* p.» 29.
quieren vue d'opérations de bourse est civil de la part du mandant si le mandant a entendu faire un placement de fonds (*) et commercial s'il a voulu spéculer (").
Le mandat de faire tout ce qui est utile à une entreprise commerciale est également commercial ('). Il en est de même du mandat de réaliser une affaire commerciale (*) et de celui de représenter le commerçant dans une affaire commerciale (*).
875. Le mandat de plaider conféré à un avocat est toujours civil de sa part, alors même qu'il se rattache à une affaire commerciale, car l'avocat, en plaidant^ ne fait pas acte de commerce (*). Mais de la part du client ce mandat est commercial si l'affaire est commerciale C').
Le mandat conféré à l'agréé est de même civil ou com« mercial, suivant qu'on examine son caractère de la part de Tagréé ou de la part du client (*).
(') Douai, 5 mai iS69, S., 70.2.49. — Grenoble, 7 nov. 1887, Rec, Grenoble, 88.18.
(^)G&ss., 25 juin. 1864, S., 64.1.500. — Gass. req., 29 nov. 1899, D., 1900. 1.20, - Aix, 16 juU. 1861, S.. 62.2.110. - Dijon, 23 déc. 1891, D., 92.2.7!? (tiers môme que le contrat doit se résoudre par des différences). — Pic, Ann, dr. com,, VI, 1892, Doc^r., p. 217 {Ibid,). — Contra Paris, 25 mars 1887, Ga«. Trib,, 16 avril 1887. — Il en est ainsi surtout s'il a Thabitude de spéculer. — Cass. req., 4 jnill. 1881, &., 82.1.15, — ou si le mandant est un établissement de crédit. — Gass. req., 4 juil.1881, précité.
(») Nancy, 25fôv. 1890, D., 90.2.347.
n Ainsi le mandat de procurer un associé pour un commercé. — Douai 31 janv. 1876, S., 76. 2. 296. — Il en est autrement du mandat de former une iociété civile. -^ Paris, 15 fév. 1898, S., 1900. 2. 79.
(*) Lyon, 11 fév. 1904, Gaz. Trib., 16 sept. 1904.
(•) Gand, 11 janv. 1896, S., 98.4.31.
T) V. pour Tagréé, infrà, même numéro.
O Le mandat à un agréé est toujours civil de la part de Tagréé, lequel doit, par conséquent, être assigné devant le tribunal civil. ~ Douai, 4 janv. 1882, S., 83.2.197, D., 83.2.136. — Bordeaux, 12 mars 1884. S., 84.2.177, D. Rép,, SnppL, V* Agiié, n. 24. — Rouen, 7 mars 1896, S., 97.2.294. — Rouen, 12 août 1896, S., 97.2.48, D., 97.2.47. - Rouen, 27 fév. 1901, Ga». Pal., 1901.1.58. — Paris, 31 juil. 1901, Droit, 28 sept. 1901. - Bordeaux, 24 nov.
1902, S., 1903.2.107, D., 1903. 2. 320. - Rennes, 25 juin 1903, Loi, {•' août
1903. — Trib. com. Lyon, 19 mars 1901, Gas. com. Lyon, 25 avril 1901. — V. eep. Lyon-Caen et Renault. 7r. de dr. comm., I, n. 140 ; Lyon-Gaen. Rev. crii., Xni, 1884, p. 329. — Le mandat à un agréé est commercial de la pari du client si Taffaire est commerciale. — Cass. civ., 8 fév. 1869, S., 69.1.20.3, D., 69. 1.174. - Rouen, 27 fév. 1878. S., 78.2.268, D., 78.2.153.- Dijon,
876. L'agent d'affaires est un commerçant. Cependant le mandat qui lui est conféré n'est commercial que s'il a pour objet une opération commerciale (*).
Le mandat de faire breveter une invention est civil (*). Il en est de même du mandat d'acheter ou de souscrire des valeurs mobilières ('),
877. L'agent d'assurances n'est pas un commerçant. Le mandat qui lui est conféré par la compagnie d'assurances n'est donc pas commercial (^).
SECTION II
COMPÉTENCE RATIONB PBRSONjB
878. Ici encore il faut appliquer le droit commun. En principe donc l'affaire doit être portée devant le tribunal du domicile du défendeur.
Mais l'article 420 du Code de procédure^ qui, en matière commerciale (*), permet au demandeur déporter, s'il le préfère, l'affaire devant le tribunal dans l'arrondissement duquel la promesse a été faite et la marchandise livrée ou
il déc. 1883, S.,84,2.i77, D., 84.2.228. - Bordeaux, 15 fév. 1889, D.,90.1. 150. — Toulouse, 21 mai 1889, S., 89.2.167. — Bordeaux, 9 août 1888, D., 90.2. 150. — Rouen, 12 août 1896, précité. — Algrer 21 mars 1899, JonriL trib. alg., 28 mai 1899. — Rouen, 27 fév. 1901, précité. — Bordeaux, 24 no?. 1902, précité. — Trib. com. Bordeaux, 1*' août 1901, Mém. Borde&nx, 1902. 1.281. — Par suite l'agréé peut, si son mandat est civil, à son choix poursuivre le client devant le tribunal civil ou le tribunal de commerce. Bordeaux, 15 fév. 1889, précité. — Toulouse, 21 mai 1889, précité. « Roaen, 27 fév. 1901, précité. — Bordeaux, 24 nov« 1902, précité. — Trib. com. Bordeaux, l** août 1901, précité. •— Contra sur les deux derniers points, Roaea, 20 juil. 1867, S., 67.2.311, D., 68.2.53. - Bordeaux, 12 mars 1884. S., 84.2. 177. — Rouen, 7 mars 1896, précité. — Lyon-Gaen et Renault, 7r. de dr. comm., I, n. 403.
(i) V. notre Tr, du contr. de louage^ 3* éd., II, n. 4170 s. *
(*) Paris, 27 déc. 1893, Ann. dr. comm., 1894, p. 133.
(*) Bruxelles, 8 fév. 1896, PasUr,, 96.2.409 (du moins si c'est dans un bat de placement et non de spéculation). — V. supra, n. 874.
(^ Aix, il août 1886, Bail. dAix, 87. 108. — Contra Trib. comm. Bnixeiles, 14 fév. 1877, Pasicr., 77. 3. 225. Anal. Jonrn. dr. m<.,IX, 1882, p. 437.
{*) Sur les bypotbèses dans lesquelles le mandat est commercial, V. suprif n. 872 s.
encore devant celui dans rarrondissement duquel le paiement devait être effectué, s'applique au mandat (^).
870. Il a été décidé qu'à raison de la rétroactivité de la ratification, le tribunal compétent ratione personœ au siyet des actions intentées par le cocontractant du mandataire contre le mandant en vertu de l'article 420 du Code de procédure, est le tribunal du lieu où a été fait le contrat entre le mandataire et le tiers et non pas le tribunal du lieu où a été donnée la ratification (').
Cette solution nous parait inexacte : la rétroactivité de la ratification n'a qu'un but, c'est d'empêcher que les effets du contrat ne soient détruits par des actes ultérieurs. Étrangère aux autres questions, à la capacité notamment, comment influerait-elle sur la compétence ?
DU MANDATAIRE PRÉTE-NOM
880. Le mandataire prête-nom est un mandataire déguisé sous les apparences d'un titulaire du droit qu'il revendique ou des obligations qu'il contracte pour le compte du mandant.
(') Dijon, il déc. 1883, S., 84. 2. 1T7; D., 84.2.228. — Bordeaux, 15 fév. 1839, D., 90. 2. 150. — Orléans, 21 fév. 1889, D., 90. 2. 164. — Besançon, 15 fév. 1901, itcc. Bc»anço7i, 1901. 71. — 7>îb. civ. Nantes, 14 janv. 1905, flec. .Van/e«, 1905. 1.300. — Bonfils, iîeo. criL, XVII, 1888, p. 433. — V. cep. Besançon, 23 mai 1900, Gas. PaU, 1900.2.94.
(«) Cass. civ., 31 août 1852, S., 53.1.177, D., 52.1.225. — Cass. civ., 25 fév. 1879, S., 79. i. 153, D., 79. 1. 102. -Cass. req., 21 fév. 1837, S., 87. 1. 119, D., 86.1.39.— Nîmes, 13 mai 1871, D., 72.2. 69. — Lyon, 14 mars 1872. D. 74.2. 15. — Toulouse, 27 mare 1884, D.,85. 2. 52. — Montpellier, 4 mai 1889, Ann.dr. com., III, 1889, Jurispr., p. 226. — Trib. com. Nantes, 27 janvier 1887, Rec. Nantes, 87. 186. — Trib. civ. Marseille, 27 sept. 1892, Rec. MaruilU, 93. 1. 7., — Trib. com. Nantes, 9 déc. 1903, Rec. Nantes, 1904.1.236. — Boncenne, Pr.civ,, Vï, p. 166 ; Boitard. Pr, civ., I, n. 618 ; Rivière, Du' commiS'Voyageur, n. 185. — Contra Cass. req., 19 déc. 1821, S. chr., D. Hép., y Compét.com,, n. 447. — Bordeaux, 8 avril 1845.S., 48. 2. 361, D., 49. 2.36. — Montpellier, 21 mai 1847, I)., 47. 2. 128. — Pardessus, Dr. comn^,. V. n. 1354 : Carré Lois de la proc.,quest., 1507; Massé, Dr. com., II, n. 97 ; Xouguier, Trib. de comm., p. 365; Ripert, Vente comm., p. 45.
Mandat, caution., tra.ns. 30
Dans la réalité des choses et par rapport à celui dont il tient ses droits, le prête-nom est un véritable mandataire, tenu à ce titre des obligations qui résultent d'un mandat. Mais son titre ostensible, un acte de vente ou de cession par exemple, ou simplement les termes dans lesquels il contracte, le représentent comme agissant en son nom personnel.
Le prête-nom peut aussi être le préposé du propriétaire, son employé, son locateur d'ouvrage ; tel est, par exemple, le gérant d'une maison de commerce qui, vis-à-vis des tiers, passe pour propriétaire (*).
Les rapports du prête-nom ou du maître avec les tiers sont alors les mêmes que s'il s'agissait d'un véritable mandataire.
On appelle également prête-nom le tiers qui prête soa nom au propriétaire d'un établissement industriel et qui est censé gérer cet établissement. Les conventions de ce genre sont destinées à tourner frauduleusement une prohibition légale ou conventionnelle ; ainsi le vendeur d'un fonds de commerce qui s'est engagé à ne plus exercer un commerce similaire, l'entreprend sous le nom d'autrui ; ou le propriétaire d une pharmacie dépourvu du diplôme nécessaire gère cette pharmacie sous le nom d'un tiers qui possède le diplôme.
881. Le mandataire prête-nom peut être défini: un mandataire dissimulé. Son caractère est, en eflfet, d'agir par représentation d'un tiers qu'il ne fait pas connaître à son cocontractant.
Le prête-nom est donc le commissionnaire du droit ci vil (*), si du moins l'on admet que le commissionnaire véritable agit toujours en son propre nom. Il est vrai que, dans une opinion répandue, le commissionnaire mérite son nom de commissionnaire, alors même qu'il agit au nom du mandant, dès lors que le mandat est commercial (').
Il existe, en tous cas, une différence importante entre le mandataire civil et le mandataire commercial : c'est que ce dernier est, jusquà preuve du contraire, censé avoir agi en
(*) Cpr. Gass. civ., 18 oct. 1893, D., 94. 1. 171.
(«) V. infra, n. 900 s.
(*^ Lyon-Gaen et Renault, Tr. de dr, corn., III, n. 412 s. ; Goillouard, n. 22.
VALIDITÉ ET CONDITIONS DE VALIDITÉ DE LA CONSTITUTION
d'un PRÊTE-NOM
882. La constitution d'un mandataire prête-nom est valable dans tous les cas où la constitution d'un mandataire ordinaire est elle-même valable, car la simulation n'est pas, dons notre droit, une cause de nullité (*j.
On peut notamment constituer un prête-nom pour agir en justice ('), aussi bien qu'un mandataire ordinaire (*), malgré la règle Nul ne plaide par procureur^ car le prête-nom, se donnant comme propriétaire ou créancier, plaide en réalité pour lui-même. On ne peut objecterqueTarticle 61, paragraphe l", du Code de procédure exige que l'assignation porte le nom du demandeur ; car ce texte ne dit pas que le demandeur soit nécessairement le véritable titulaire du droit. On iuvoque encore en sens contraire certains textes qui disent que le roi plaide par le procureur du roi, Tintendant, etc. ; ils ont simplement pour objet.de désigner le mandataire du roi et de l'État.
nCass. cîv., 15 fév. 1893, S., 93. 1. 128, D., 93. l. 378 (imph). — Lyon- Caen et Renault, Tr, de dr, corn., III, n. 475.
O V. lesautorilés citées dans les notes suivantes. — Giss. req., 12 nov. 1902, S.. 1905. 1. 14.
OCass., 7avrU 1813, S. chr.— Gass,, 2 janv.1828, S..chr. — Cass., 6avril 183l,S.,3l. 1. 172, D., 31. 1.137.— Cass., 27 avril 1831, S., 31.1. 194. -Cass., 8 jaii. 1856, S., 56.1. 878, D., 56. 1. 278. - Cass., 22 fév. 1858. S., 58. 1.444. - Cass., 28 juU. 1869, S., 69. 1. 427. - Cass., 26 août 1876, S., 77. 1. 152.— Uss. civ., 19 fév. 1884, S., 86. 1. 69. — Toulouse, 22 fév. 1828, S. chr. — Bordeaux, 21 fév. 1851, S., 51. 2. 245, D., 51. 2. 191. - Caen, 24 mars 1862, S., 63. 2. 44. — Paris, 9 mai 1888, Gaz. Paf.,88. 1. 877. - Paris,21 mars 1893, Gu. PaI.,93, 1 2* p., 68.— Trib. corr. Brest, 8 mai 1887, sous Rennes, 13 juil. 1887. S., 90. 2. 3.— Trib. civ. Seine, 10 juin 18^1, Loi, 10 août 1891. - Laurent, XXVIII, n. 76; Guillouard, n. 20 (qui avait soutenu le contraire Tr. de la vente. II, n. 524 el525); Naqaet, Rev. cri/., IV, 1875, p. 649 s. ; Planiol, Note, D., 90. 2. 185. - V. cep. Nimes, 23 déc. 1830, I).. 31. 2. 181.
l*) V. anpra, n. 441.
De même, des poursuites extrajudiciaires peuvent être exercées par un prête-nom (*).
De même encore, à un moment quelconque de la procédure, le mandant peut se substituer au prête-nom (*).
Cela revient à dire que la maxime précitée a perdu toute valeur en matière de mandat (')•
La jurisprudence décide à la vérité qu'en vertu de la maxime Nul ne plaide par procureur le mandant doit figurer dans les actes de l'instance. Mais cette règle signifie simplement, dans sa pensée, que le mandataire agissant eu justice au nom du mandant ou plus généralement au nom d'un tiers doit indiquer dans les actes de procédure le nom du mandant ou du tiers ; elle constitue donc une simple règle de forme et son étude sort de notre sujet.
Par exception la constitution d'u-a prête-nom est illicite dans les hypothèses même où celle d un mandataire serait valable, si elle a pour but de faire croire aux tiers que le prête-nom est propriétaire, à l'efiet de supprimer les exceptions qu'ils auraient pu opposer au mandant (*)•
883. Il va sans dire d'autre part que le prête-nom ne fait pas plus que le mandataire un acte valable si le mandat qui lui est conféré a pour but une fraude à la loi ('),
Ainsi le notaire, auquel il e^t fait défense de recevoir des actes dans lesquels il est intéressé, ne peut s'y faire remplacer par un prête-nom (*),
0) Gass., 28 juil. 1869, S., 69. 1. 427 (titulaire nominal dune créance cédée à un tiers).— Cass. civ., 25 avril 1894, S., 95.1. 230 (pour la saisie immobilière).
(«) Montpellier, 3 mai 1851, D., 54. 5. 14. — PoiUers, 17 août 1854, D., K. 5. 280. — Aix, 21 oct. 1885, Rec. d*Aix, 85. 260.- Paris, 21 mars 1893, Gms. PaL, 93. 1, 2- p., 68. — Bruxelles, 13 déc. 18i3, Pas., 43. 2. 333. — Liège, 13 juin 1857, Pas,, 58. 2. 254. - Bruxelles, 9 fév. 1839, Pas , 89. 2. 283. - C. sup. just. Luxembourg, 3 juil. 1891, D., 93. 2. 373. — Trib. civ. Liège, 28 juil. 1887, Pas., 88. 3. 18.
(•) Naquel loc. cit.
(♦) Douai, 11 déc. 1899, Rec, Douai, 1909. 129,
(*) Guillouard, n. 20.
(•) Cass., 14 juin 1853, S., 53. 1. 655.— Cass., 4 août 1864, S , 64. 1. 401. D., 64. 1. 437. — Amiens, 6 mars 1844, S., 47. 2. 371. — Angers, 13 mars 1847, S., 47. 2. 473, D., 47. 2. 80. - (Jrléans, 5 mai 1849, S., 49. 2. 453, D., 49- 2. 113. - Douai, 10 fév. 1851, S., 51. 2. 70, D., 61. 2. 6l. - PoiUers, 31 déc.
PRÊTE-NOM — CONDITIONS DE VALIDITÉ
Une communauté religieuse non autorisée ne peut pas davantage contracter par l'intermédiaire d'un prête-nom (*).
De même encore, si un prête-nom a surenchéri pour le saisi, l'adjudication prononcée à son profit est nulle (*), car il est d^ordre public que le saisi ne reste pas propriétaire de rimmeuble et le prête-nom s'est prêté à une fraude à la loi.
On a même prétendu que l'adjudication est nulle si le prête-nom déguise un insolvable (C. pr., 7H), par la raison que les tiers ont le droit de se prévaloir du mandat ('). Cette opinion est profondément inexacte. On ne voit pas quel intérêt les tiers ont à invoquer la nullité de l'adjudication, alors qu'ils ont devant eux un prête-nom solvable, que par conséquent ils sont certains d'être payés et qu'ainsi le motif pour lequel l'adjudication au profit d'un insolvable est frappée de nullité fait défaut.
884. Le mandat est également nul, vis-à-vis des tiers, s'il est fait pour frauder les droits des tiers (*)•
Il y a fraude aux droits des tiers :
Si une prétendue cession de créance a pour but d'empêcher que le débiteur n'oppose la compensation de sa dette avec une créance qui lui appartient sur le cédant (^) ;
Si un mari, marié sous le régime de la communauté, fait acheter un immeuble par un tiers pour éviter que cet immeuble ne tombe en communauté (®).
Il y a encore fraude à la loi si le mandat se dissimule sous une vente faite par un débiteur pour soustraire ses biens à ses créanciers (').
885. Dans les cas où une personne accomplit par un prêtenom un acte qu'elle n'a pas le droit de faire elle-même, elle n'a pas d'action contre le prête-nom en vue de se faire remet-
(') Cass., 5 juil. 1841, S., 41. 1. 650.
(«) Cass., ISfév. 1816, S., 46. 1. 471.- Cass., 30 déc. 1850, S., 51. l. 34.- Cass., 6 août 1885, S., 85. 1. 347. - Cass. req., 29 juil. 1890, S., 94. 1. 11. - Cass. req., 15 avril 1891, S., 95. 1. 11, D., 92. 1. 238. — Contra Carré et Chauveau, V, quest. 2395-6« ; Coste. De /a conv, de prête^nom, n. 166 s.
(») Balleydier, Note, S., 92. 1. 305.
V') Guillouard, n. 20.
(*) Cass. req., 5 avril 1880, S., 81. 1. 31, D., 81. 1. 13.
(•) Cass. req., 26 juin 1883, S., 84. 1. 367, D., 84. 1. 229.
0 Cass., 25 avril 1887, S., 87. 1. 149, D., 87. 1. 397.
tre les valeurs que le prête-nom a touchées en vertu du contrat (*), à supposer qu'on décide de même pour le mandat ordinaire (') ; c'est l'application de la maxime nemo auditur suam turpitudinem allegans. On objecte à tort que le demandeur se fonde non pas sur la convention passée avec le prêtenom, mais sur le mandat conféré à ce dernier; car- ce mandat est illicite.
Au surplus^ ]es conséquences du caractère illicite du mandat sont les mêmes, que le mandataire soit un mandataire ordinaire ou prête-nom (»).
Il en est ainsi notamment dans les rapports du mandant et du mandataire avec les tiers.
Ainsi lorsqu'une personne a acquis des biens comme prêtenom d'une communauté religieuse non autorisée, ni elle ni ses auteurs ne peuvent revendiquer les biens contre la communauté (*).
Mais, malgré le caractère illicite de sa constitution, le prête-nom est obligé envers les tiers, si les tiers ont ignoré son caractère de prête-nom (^) et si en outre l'acte est de ceux qu'il pouvait faire en son nom personnel, car il ne peut, pour se soustraire à son engagement, qu'invoquer sa qualité de mandataire, et, comme nous le dirons plus loin, le prête-nom est réputé vis-à-vis des tiers contracter en son nom personnel (^). 11 en est autrement si le contractant a connu le caractère illicite du mandat, car il se prévaudrait de sa propre fraude en agissant contre le prête-nom.
880. Nous parlons plus loin de la preuve de la simulation (').
887. Le prête-nom étant réputé agir en son nom, la capacité du mandataire ne lui suffît pas ; il lui faut la capacité d'accomplir personnellement l'acte auquel il participe (').
(*) Contra Paris, 23 fév. 1888, Gas. Pal., 88. 1. 547.
(*) V. supra, n. 454.
(3) V. supra, n. 452 s.
(♦) Cass., 5 juill. 1841, S., 41. 1. 650.
(') Toulouse, 3 déc. 1889, D., 93. 2. 185.
(•») V. infra, n. 900 s.
(') V. in/'ra, n. 897 s.
^•) Rioin, 13 fév. 1897, sous Cass.. 9 janv. 1899, S., 99, 1. 309, D. 99. 1. 29*.
PREUVE DE LA CONSTITUTION DU MANDATAIRE PRÊTE-NOM
!. La preuve du mandat doit, dans les rapports entre le mandant et le prête-nom^ être faite conformément au droit commun.
Si donc l'acte que le prête-nom a reçu mandat de faire n'est pas relatif à une valeur dépassant 150 francs, la preuve du mandat peut être faite par témoins ou par présomptions. La preuve par commune renommée est seule interdite, parce qu'elle est exceptionnelle.
Ces moyens de preuve sont possibles, même si l'acte fait par le prête-nom est authentique, et sans que l'inscription de faux soit nécessaire, car Tinscription de faux n'est exigée que si l'on contredit les constatations faites par le notaire, et le notaire ne pouvait constater l'exactitude des déclarations faites par le prête-nom.
Toutefois la preuve par témoins n'est pas admise, conformément à l'article 134f , si elle va contre les énonciations d'un acte écrit passé entre les parties, par exemple si le mandataire a acquis, par un acte ostensible passé avec le mandant, la propriété de l'immeuble de ce dernier, qu^il est chargé de vendre. Il n'en est autrement qu'en cas de fraude (').
889. Dans les rapports entre les parties et les tiers, il est rare que la preuve du mandat puisse être apportée; nous examinerons plus loin quels sont alors les modes de preuve admissibles (*).
• il ne peut y avoir subrogation légale au tiers que paye le prète-nom si celui-ci ne se trouvait pas personnellement dans un cas où la subrogation lui est acquise). — T. P., Noie, D., 99. l. 297; Pont, I, n. 1079. — V. infra, n. 890.
(«) Gass. req., i2nov. 1902, S., 1905. 1. 14.
(«) V. infray n. 898.
472 DU HANBAT
SECTION III
RAPPORTS DU MANDATAIRE PRÊTE-NOM AVEC LE MANDANT
890. Dans ses rapports avec le mandant, le prête-nom ne se distingue pas du mandataire ordinaire (*) ; car la dissimulation de sa qualité n*a lieu qu'à Tégard des tiers (*).
Donc les objets acquis appartiennent au mandant (*) et le prête-nom qui les détourne commet un abus de confiance (*).
Pour la même raison, le mandant peut, en prouvant sa propriété, les réclamer dans la faillite du prête-nom et contre les créanciers de ce dernier (•).
Toutefois ces divers points doivent être tranchés dilléremment si le prête-nom était personnellement incapable d'acquérir ces objets (•); car l'acte par lequel il les a acquis est alors nul (').
891. Cependant si une acquisition est faite par un prêtenom, il est dû, en dehors du droit de vente sur cette acquisition, un droit de vente sur la déclaration postérieure i l'acquisition et portant que cette dernière est faite pour le compte du mandant ; car il est de principe que pour l'application du droit fiscal la propriété apparente équivaut à la propriété réelle (*).
De même les héritiers du prête-nom doivent acquitter les droits de mutation par décès sur les biens acquis par ce der-
(') Gass. civ., 8 mai 1872, S., 73. 1. 366, D., 72. \. 348. — Cass. req., 3 mai f893. S., 97. 1. 487, D., 93. 1. 567. — Troplong, n. 43 ; Domenget, I, p. 30 s, ; de Valimesnil, etc., Consiilialion, D., 48. l. 100 ; Pont, I, n. 1079 ; Aubry et Rau, IV, p. 636, § 410 ; Laurent, XXVIII, n. 76 ; Guilloutrd, n. 204 ; Coste, De la convention de prête-nom^ n. 4 et 5; T. P., Noie, D., 99. 1. 297.
(-*) Guillouard, n. 21.
(3) Gass, req., 20 janv. 1903, S., 1903. 1. 174.
(•) Gass. crim., 18 nov. 1882, S., 84. 1. 299, D., 83. 1. 230.
(^) Amsterdam, 30 mars 1888. /onrn. dr, inlern., XV, 1888, p, 561.- Couira, Gass. Hollande, 17 mars 1882, Weekbl, v, H. r., n. 4759.
(•) Riom 13 fév. 1897, sous Cass., 9 janv. 1899. S., 99. 1. 309, D., 99.1.297. — T. P., Note, D., 99. 1. 297.
(') V. supra, n. 887.
(«) Gass. req., 22 fév., 1869, S., 69. 1. 184. — Demante, Prine^de Tenrey., I, n. 215. 218, 220 ; Coste, op. cU„ n. 84 s. ; Wahl, Tr. de dr. fiscal, I, n. 273.
PEÉTE-NOM — RAPPORTS ENTRE LES PARTIES
nier en son nom, car la régie est un tiers et peut, comme tout tiers, se prévaloir des stipulations des actes dont elle a connaissance (').
Mais, vis-à-vis de la régie comme vis-à-vis des autres tiers, les héritiers peuvent démontrer que les biens acquis au nom du prête-nom ne lui appartiennent pas (*).
892. Les rapports entre le mandat et le mandataire étant les mêmes que dans le mandat ordinaire, le mandataire qui a agi en son nom a un recours contre son mandant pour se faire rembourser les prestations qu'il a été obligé de fournir au tiers avec lequel il a contracté ('), ainsi que pour se faire payer son salaire (*) .
De même les obligations du commissionnaire ou du prêtenom vis-à-vis du mandant sont celles de tout mandataire (').
Il doit donc donner à sa mission le même soin qu^un mandataire (®).
Il doit rendre compte de son mandat au mandant et lui en transférer le bénéfice (')•
OCass., il avril 1877, S., 77. 1. 225. - Cass., 26 juiU. 1880, S. 81.1. 132, - Cass., 18 août 1884, S., 85. 1. 226. — Cass. req., 18 juill. 1892. S., 93.1.54.
(*) Cass.,18 août 1884, précité (impl. ; cet arrêt rejette la déclaration du défunt qu'il avait acquis pour le compte d*un tiers, parce que cette déclaration était unilatérale et n*était pas acceptée par le tiers). — Wahl, Note^ S., 93. 1. 54.— Cotitrà Cass. req., 18 juill. 1893, précité (arrêt sans autorité ; il parait croire que la jurisprudence est constante en ce sens). *
(*) Cass., 8 mai 1872, S-, 73. 1. 366,D.,72. 1. 348. — Cass. req., 3 mai 1893, S., 97. 1. 487, D, 93. 1.567. - Cass. req.,20 janv.l903,S.. 1903.1. 174. - Cass. req., 10 mai 1905, D., 1905. 1. 428 (dédit payé au tiers pour rupture des engagemenU du mandant). — Paris, 3 déc. 1902. S., 1904. 2. 289, D., 1904. 2. 418. — GuiUouard, n.26, Wahl, Note, S., 1904. 2. 289.
(*) Cass., 8 mai 1872, précité. — Guillouard, loc. cit,
{*) H. Koch, loc. cil.
(*)R. Koch, loc. cit.
O Aubry et Rau, IV, p. 636, § 410 ; Laurent, XXVIII, n. 76 ; Cosle, op. cit., n. 4 et 5 ; Guillouard, n. 21.
SECTION IV
I. Actions du mandant contre les tiers
893. Les tiers ne sont pas liés envers le mandant par les actes du prête-nom, puisque le prête-nom s'est seul présenté à eux et qu'il a contracté avec eux en son nom personnel (^).
Le mandant qui a constitué un prête-nom ne peut donc agir contre le cocontractant de ce dernier pour réclamer Texécution des obligations nées du contrat (*).
894. — Par application de ce principe, le client d'un agent de change ne peut agir directement contre l'agent de change qui a contracté avec ce dernier; ce sont les principes de la commission. Il n'a d'action que contre son propre agent (').
Toutefois, d'après l'article 12 de la loi du 15 juin 1872, l'acquéreur d'un titre au porteur perdu ou volé a, dans le cas où la négociation a eu lieu malgré une opposition insérée au Bulletin de la Chambre syndicale ou signifiée à l'agent de change vendeur, un recours contre ce dernier.
Mais, hors ce cas, le* recours, même en matière de titres perdus ou volés, n'existe pas (*) .
0) Cass. req., 4 nov. 1902, S., 1903. 1.173, D.,1903. 1. 44.— Guillouani, n.lS et 204 ; T. P. Note, D., 99. 1. 297.
(*) Toulouse, 7 juill. 1893, Gaz. Trib, Midi, 16 juil. 1893. — Trib. com. Ter^ monde (Belgique), 25 nov. 1893, Gaz. Pàl.9A, i,Snppl., 4 (le mandant ne pcol réclamer les dommages-intèrôts dus pour les avaries des marchandises confiée* à un voiturierpar son prête-nom). — Contra C. sup. just. Luxembourg, 3 jnil. 1891, D., 93. 2. 373. - Liège, 24 mai 1888.Pa«wr., 89. 2. 25 (rexpéditcur pent agir directement contre le voiturier, alors même que Texpédilion a été faite ptr un commissionnaire). — Vauthier, Ann. dr. com,^ IV, 1890, Doctr,, p. 174. — Ces autorités paraissent assimiler ce cas à celui d*une substitution.
(») Cass. civ., 14 juin 1892, S., 92.1.345, D., 93.1.500.
(*) Ruben de Couder, Dict, de dr. comm,, v» Agents de change, n. 318,319 et 321 ; Le Gost, Et. théor. et prat. sur les titres an porteur, n. 283 et 284; Buchère, Tr. des opér. de bourse, 3« éd., n. 909 s.; Crépon, De 2a négoc. des effets publics, n. 142 et 143; Wahl, Tr, des titres au porteur, II, n. l(»2s.
PRÊTE-NOM — RAPPORTS AVEC LES TIERS
Il n'en est autrement que s'il y a mauvaise foi de Tagent vendeur (').
805. Il est bien entendu que si les tiers contracteijt avec le mandant lui-même, assisté du prête-nom qui se présente comme son employé, le mandant peut agir contre les tiers (*).
Mais les tiers ne sont pas soumis à l'action du mandant, alors même qu'ils ont connu la qualité véritable du mandataire ; car il reste vrai qu'ils ont entendu contracter directement avec le mandataire (^).
896. Nous n'avons entendu parler que de Faction directe; comme le mandant a une action en reddition de compte contre le mandataire, il peut, en qualité de créancier de ce dernier, et dans les limites du reliquat du compte, obliger les tiers à lui livrer les sommes qu'ils détiennent pour le compte du mandataire.
D'autre part, le mandant peut se faire céder les droits du prête-nom contre le tiers.
II. Actions des tiers contre le mandant
897. Le mandant n'est pas lié envers les tiers par les actes du prête-nom. Le tiers qui a contracté avec le prêtenom ne peut donc agir contre le mandant (*), ni lui opposer en compensation sa créance sur le prête-nom (^).
Cependant il en est autrement à partir du jour où le mandant a déclaré, sans protestation des tiers, que le mandataire agissait en son nom (*).
(') Gass., 14 juin 1892, précité.
l*)Gass. civ., 18 ocl. 1893, D., 94.1.171 (il s'agissait d'un prêle-nom gérant d*uDe maison de commerce).
(')Gass.,25 janv. 1864, S., 64.1.105, D-, 64.1.282. - Aubry et Rau, IV, p. 636, §410, noie 12; Guillouard, n. 19. — V. cep. Gass, req., 4 nov. 1902, S., 1903.1.173, D., 1903.1.44 (impl.). - Pont, I, n. 1080.
(*) Gass. req., 3 mai 1887,S., 90. 1.303 (agent de change). —Gass. civ.,15fév. 1893, S., 93.1.128, D., 93.1.378. — Alger, 13 juin 1888, Rev. àlgér., 89.318.- Trib. civ. Annecy, 30 déc. 1888, Loi, 6 mars 1889. — Trib. civ. Annecy, 18 juUl. 1889, Loi, i*' sept. 1839. — Guillouard, n. 18 ; Aubry el Rau, IV, p. 636, § 410; Laurent, XXVII, n. 76; T. P., Noie, D., 99.1.297. - V. cep. Trib. com. Lyon, 31 déc. 1901, Gaz. eom, Lyon, 13 fév. 1902.
(*) Gass. req., 3 mai 1889, précilé.
(*) Gass. Bruxelles, 22 janv. 1885, Pasicr., 85.1.38 (souscription d'actions).
Enfin les tiers peuvent agir contre le mandant, si la simulation a eu pour but de déguiser une fraude à la loi (*), dans les conditions même où ils pourraient agir contre le mandant, si le mandant avait fait lui-même les actes qu'il a fait accomplir par le mandataire.
Ils le peuvent aussi si elle a eu pour but de déguiser une fraude à leurs propres droits.
898. Les tiers, en cas de fraude à la loi ou à leurs droits, peuvent prouver par tous moyens la simulation commise (").
C'est le juge du fait qui apprécie souverainement s'il y a prête-nom (').
899. En dehors de ces hypothèses, les tiers n'ont pas d'action contre le mandant (*), puisque c'est avec le mandataire seul qu'ils ont voulu contracter.
En raison de ce dernier motif , les- tiers, alors même qu'ils ont connu la limitation des pouvoirs du prête-nom, ne peuvent se prévaloir vis-à-vis du mandant, d'un acte excédant ces pouvoirs (^).
Mais, en toute hypothèse, si le mandat est valable, les tiers peuvent agir contre le mandant, en vertu de l'article 1166 du Code civil, du chef du mandataire (®).
§ II. Rapports du mandataire prête-nom
avec les tiers.
900. Dans ses rapports avec les tiers, le prête-nom est considéré comme ayant agi pour son propre compte, puisqu'il a agi en son nom personnel (").
(*) Cass. req., 12 déc. 1882, D., 83,1.292. — Cass. req., 5 avril 1880, S., 81. 1.31, D., 81.1.13. - Cass. req., 26 juin 1883^ S., 84.1.367, D., 84.1.229. - Cass. civ., 25 avril 1887, S , 87.1.149, D., 87.1.397. - Agen, 20 juin 1860. D., 60.2.176. — Caen, 24 mars 1862, D , 63.2.182. — Sur ces hypothèses, v. wpn, n. 883 s.
(•) Cass.civ.,25 avril 1887, S., 87.1.149, D., 87.1.397. - Aubry et IUii,Vffl, p 350, § 765.
(») Cass , 6 ocl. 1833, S., 85.1.347. - Cass. req., 29 juiil. 1890, S., 94.i.il.
( *) V. «apra, n. 893 et 897.
(») GuiUouard, n. 18.
(•)Trib. civ. Annecy, 30 déc. 1883, Loi, 6 mars 1889.
(') Troplong, n. 43; Démangeât, I, p. 30 s, ; Pont, I, n. 1079 ; GaiUooifd, n. 204, — • et les autorités citées aux notes qui suivent.
PRÊTE-NOM — RAPPORTS AVEC LES TIERS
Il n'est pas nécessaire pour cela que l'acte, s'il s'agit cl*une acquisition faite par le prête-nom, soit transcrit (').
Ainsi le mandataire est tenu vis-à-vis du tiers de toutes les obligations d'un contractant (*). Cela résulte de ce qu'il s'esta en se présentant 'comme contractant en son nom personnel, personnellement obligé, et, en outre, de ce que, d'une manière générale, la simulation n'est pas opposable aux tiers (arg. art. 1321).
Par exemple, si l'acquisition est faite par un prête-nom, lui seul est tenu des obligations de Tacquéreur et du propriétaire (').
Ainsi il doit payer le prix (*).
De même il est tenu de libérer les titres qu'il a achetés (*).
Il doit payer le montant des travaux faits par un tiers sur la chose acquise (*).
C'est contre lui que sont délivrés les bordereaux de collocation.
La solvabilité de l'adjudicataire, exigée en cas de saisie immobilière par l'article 711 du Code de procédure, ne s'apprécie qu'en la personne du prête-nom. Ainsi l'insolvabilité du prête-nom rend passible de dommages-intérêts l'avoué
(») V. cep. Cass. req., Il mars 1890, S., 90. 1. 208, D., 93. l. 369 (motifs).
0 Cass., 16 déc. 1840, S., 41. 1. 167. - Cass., 8 juiU. 1856, S., 56. 1. 878 — Caas., 22 fév. 1858, S., 58. 1. 444.— Cass., 28 juill. 1869, S., 69. 1. 427.- Cass. civ., 8 mai 1872, S., 73. 1. 366, D., 72, 1. 438. - Cass. civ., 12 janv. 1891, S., îf2. 1. 305 (il doit payer le prix d'adjudication). — Cass. req., 3 mai 1893, S., 97. 1, 487, D., 93. 1. 567. - Gaen, 24 mai 1862, D., 63. 2. 182. - Toulouse, 18 janv. 1887, D., 87. 2. 131. — Besançon, 8 fév. 1899, Loi, 24 fév. 1899. - Bordeaux, 14 mars 1899, Gaz, Trib., 8 juin 1899. — Paris, 3 déc. 1902, S., 1904. 2. 289, D. 1904. 2, 418. — Trib. civ. Annecy, 30 déc. 1888, Loi, 6 mars 1889. - Trib. civ. Seine, 10 juin 1891, Loi, 10 août 1891. - Duranton, XVII , n. 198 et 199 ; Troplong, n. 43 , Demolombe, XXIX. n. 312 s ; Domenget, I, n. 40 et 41 ; Pont, 1, n. 1079 ; Aubry et Rau, IV, p. 410, § 636 ; Laurent, XXVIII, n. 76 ; Massé, Noie, S., 64. 1.105 ; Coste, De U eonv. de prête-nom, n. 29 s.; Pourcade, Et, sur la simulation, n. 37 s.; Guillouard, n. 18 et 204. - T. P., Note, D., 93. 1. 297 ; Wahl, Note, S., 1904. 2. 289. - V. cep. Laurent, XIX. n. 499.
(') Haute -Cour just. Angleterre, 15 janv. 1876, /on r/i. dr. int., III, 1876. p. 37.
OCass. req., 3 mai 1S87, S., 90. 1. 303 agent de cliange. — Cass. req., 3 mai 1893. précité.
(') Toulouse, 18 janv. 1887, D., 87.2. 131.
(•) Cass. req , U mars 1890, S., 90. 1. 208, D., 93. 1. 369.
au profit duquel a été prononcée Tadjudication, quoique le mandant qui se cache derrière le prête-nom soit solvable (*).
901. Le prête-nom qui a souscrit un billet est également forcé d'en acquitter le montant (*).
902 . Il n'existe aucun moyen pour le prête-nom de se dégager vis-à-vis des tiers ; il ne lui suffirait ni de démontrer l'existence du mandat ('), ni même d'obtenir que le mandant s'engage à acquitter les obligations assumées par le prête-nom (*) : l'article 1165, par la généralité de ses termes, s'y oppose, et c'est, en outre, un principe absolu que le créancier ne peut être obligé d'accepter la substitution d'un tiers au débiteur.
Enfin, comme nous le verrons, le prête-nom est engagé même s'il prouve que son cocontractant a connu sa qualité de mandataire (*).
Toutefois le prête-nom est dégagé s'il prouve que la simulation avait pour but de couvrir une fraude à la loi (•).
903. Malgré le principe « nul ne plaide par procureur >, ou plutôt par une saine application de ce principe, les actions en justice, au cas où le mandataire est un prête-nom, doivent être dirigées contre lui et peuvent l'être par lui (').
Le prête -nom peut notamment revendiquer l'immeuble qu'il a acheté en son nom (*). Réciproquement c'est contre lui que sont dirigées les actions en garantie (•).
(») Cass. civ., 12 janv. 1891, S., 92. 1. 305, D., 91. 1. 205. — Cpr. snprs, n. 883.
(*) G. sup. Connecticut, Jonrn, dr, int., III, 1876, p. 201. (>) Bordeaux, 19 juin 1844, S., 45. 2. 20, D. Rép,, v CommitsionnsLire, n. 44.
— V. cep. Trib. com. Lyon, 31 déc. 1931, Gax. com. Lyon, 13 fév. 1902.
{*) Bordeaux, 26 juU. 1843, S., 44. 2. 193, D.Rép,, v« Commissionnaire, d.44.
(») V. infra.n. 905.
(MCass. civ., 25 avril 1887, S., 87. 1. 149, D., 87. 1. 39 7.
Ç) Cass., 6 juill. 1842, S., 42. 1. 823.— Gass. req., 26 avril 1876, D. 76.1.492.
— Trib. civ. Brest, sous Rennes, 13 juiU. 1887, S., 90. 2. 3. — Cour sup. jusl. Luxembourg, 3 juiH. 1891, D., 93. 2. 372. — Trib. com. Termonde (Belgique), 25 nov. 1893, Gas. PàL, 94. 1, Suppl,ti{\e préte-nom qui a fait une expédition peut réclamer les dommages-intérêts en cas d'avarie). — Guillouard, n. 18 et 204. — V. supra, n. 882.
(') Ghauveau sur Garré, Lois de U proc, IV, quest. 1681 qvaier; Naquei,i)er. cril., 1875, p. 656 ; Garsonnet, Tr, de proc, II, p. 480 ; Aubry et Rau, VIII. p. 134, § 748.
(•) Paris, 12 déc. 1857, D. Rép., v» Vices rédhibit, n. 46, 123 et 181.
PRÊTE-NOM — FIN DU MANDAT
904. La compensation est admise entre les créances et les dettes du prête-nom vis-à-vis du tiers avec lequel il a contracté soit à la requête du prête-nom, soit à la requête du tiers (*) ; c'est encore la conséquence de ce que le prêtenom est censé agir en son nom.
905. Si même les tiers ont su que le prête-nom était un mandataire, ils ont le droit d'exiger de lui l'accomplissement des obligations qu'il a contractées (*).
De même le mandataire peut agir contre les tiers alors môme qu'ils ont connu sa qualité.
SECTION V
FIN DU MANDAT CONSTITUÉ SOUS FORME DE PRÊTE-NOM
906. Le mandat du prête-nom cesse par les mêmes causes que le mandat ordinaire.
II cesse donc par la mort du mandant (^). Et les tiers qui contractent avec le prête-nom après qu'ils ont eu connaissance de la mort du mandant ne peuvent se prévaloir de leurs actes vis-à-vis des héritiers du mandant (*)
S'ils n'ont pas connu le décès, le mandat no cesse pas à leur égard (').
HDomenget, H, p. 64. — V. cep. Trib. Viborg (Danemark), 20 nov. 1882, Jottrn. dr. int., XII, 1885, p. 197.
(')Gass., 29 mars 1830, S. chr. — Gass. req., 25 janv. 1864, S., 64. 1. 105, D., 64. 1. 282. — Aubry et Rau, IV, p. 636, § 410, note 10; Massé, Noie, S., 64, 1. 105 ; Massé et Vergé, V, § 750, note 3 ; Domenget, I, n. 39 ; Gosle, op. ciU, n. 42 ; Troplong, n. 738 ; Guillouard, n. 18 et 19 ; Planiol, NoU, D., 90.2. 185. - Contra Gass. civ., 9 fév. 1848, S. 48. 1. 481, D.. 48. 1. 97. - Gass. req„ il mars 1890 (motifs). S., 90. 1.208,D.,93. 1. 369. -Toulouse, 1*' mai 1901, D., 1903. 5. 465.— Fourcade, Etude sur la, simulation, n. 84.— En tout cas il en est ainsi en cas d'adjudication sur saisie, car Tadjudicataire est obligé envers tous les créanciers, dont les uns peuvent connaître et les autres ignorer sa qualité ; or la qualité d'adjudicataire est indivisible .
(•; GuUlouard, n. 18 et 235. — Contra Giss., 25 janv. 18ol. S.. 64. 1. 105, D., 64. 1. 282. — Troplong, n. 43 et 738.
(♦) Gass., 9 fév. 1848, S., 48. 1. 481, D., 48. 1. 97. - Aubry et Rau, IV, p. 635, 8 410, note 11 ; Guillouard,n. 18. — Contra Gass., 25 janv. 1864,précité. — Troplong, n. 43 et 738.
WGuiUouard, n. 235.
SECTION VI
COMPÉTEiNCE EN MATIÈRE DE MANDAT CONTRACTÉ SOUS FORME DE
DU PRÊTE-NOM EN DROIT INTERNATIONAL
908. La loi qui régit les conditions et les effets du contrat dans les rapports du mandant et du mandataire avec les tiers est celle du lieu où a contracté le prête-nom (*); celaest exact même dans Topinion d'après laquelle le contrat passé par un mandataire est régi, en principe^ par la loi du lieu où se trouve le mandant ; car le tiers n'a pas connu le mandant et a cru que le prête-nom contractait en son nom personnel ; d'autre part, le mandant a donné mission au mandataire de contracter en son nom personnel.
Comme le «mandataire prête-nom s'identifie avec le mandataire ordinaire dans ses rapports avec le mandant, la loi qui régit ces rapports est la même qu*en matière de mandat ordinaire (*) .
(*) Alexandrie (Éfe^yple), 22 mars 1833, Journ. dr, int,, XX, 1893, p. 951.
(*) De Bar, Th, und Praxis des intern. Privatrechts, If, p. 67, n. 267; Fœlix, Dr, int, privé, I, n. 105 ; Locié, Dr, int. privé, n. 219 ; Pardessus Conrs de dr, comiUt 3* éd., 1826, n. 1354.
(') V. supra, n. 697 s., 770 s.
909. Le cautionnement est un contrat par lequel une tierce personne garantit l'exécution d'une obligation, en s'engageantàpayer si le débiteur ne le fait pas, et sauf son recours contre celui-ci. C'est à peu près ce que dit l'article 2011 : « Celui qui se rend caution cTune obligation, se soumet envers « le créancier à satisfaire à cette obligation, si le débiteur € /l'y satisfait pas lui-^même. »
Le cautionnement fournit donc au créancier une sûreté personnelle : c'est une personne qui répond pour une autre, l'engagement du débiteur se trouve doublé de celui de la caution. Le créancier a désormais deux débiteurs au lieu d'un, et il faudra que l'un et l'autre deviennent insolvables pour qu'il perde le montant de sa créance.
On oppose aux sûretés personnelles les sûretés réelles, qui consistent dans l'afiectation spéciale d'une chose au créancier, comme le gage, l'hypotlièque. (îrande est la différence entre les unes et les autres. Celui qui fournit une sûreté réelle pour la dette d'autrui, par exemple une hypotlièque, n'affecte que le bien qui fait l'objet de la sûreté; il ne contracte aucun engagement personnel ; c'est le bien qui répond et non celui qui l'a engagé ; d'où le nom de sûreté réelle. De sorte que celui qui a fourni une garantie de cette nature est quitte envers le créancier en lui abandonnant son gage, et il cesse aussi d'être tenu envers lui, si, par une cause quelconque, il perd la possession du bien affecté; car il n'est tenu qaepropter rem.
Au contraire, celui qui fournit une sûreté personnelle s'oblige personnellement, et par conséquent sur tous ses biens (art. 2092). Après sa mort, son engagement passe à ses héritiers (*).
(1) V. iVra, n. 1170 s.
Mandat, caution , trans. 31
48i DU CAUTIONNEMENT
Le mot cautionnement est dérivé du mot latin cautio (de cavere^ cautiim, garantir), qui désignait d'une manière générale dans le droit romain toutes les garanties, de quelque nature qu'elles f ussent, destinées à assurer l'exécution d'une obligation. Le langage vulgaire et la loi afiPectent à la désignation d*une certaine garantie, personnelle de son essence, une expression que les Romains employaient pour désigner toutes les garanties en général. Cependant, on désigne encore aujourd'hui sous le nom de cautionnement une garantie qui n*a rien de commun avec celle que définit l'article 20H. Il s'agit du cautionnement auquel sont soumis certains fonctionnaires publics, employés, fournisseurs, entrepreneurs, en vue de la réparation du préjudice résultant des fautes qu'ils pourraient commettre dans l'accomplissement de leurs obligations. Ce cautionnement consiste ordinairement dans le dépôt d'une somme d'argent; c'est un gage, c'est-à-dire une garantie réelle C).
910. Au début du droit romain, la caution ne se distinguait pas du débiteur soUdaire : on ne pouvait s'engager pour un autre que par une forme unique, la sponsio (').
Le cautionnement se dégagea peu à peu et l'on reconnut trois espèces de cautionnements : la sponsio, la fidepromissio et la fidejnssio.
Les deux premières avaient ce caractère commun que si elles constituaient des cautionnements parleur but, leur forme en faisait des obligations principales. Aussi leur validité était-elle indépendante de celle des obligations principales.
Le droit prétorien créa une nouvelle forme d'engagement pour autrui, le constitutum debiti alieni ou pacte de constitut, qui était l'obligation de payer la dette d'autrui.
Le pacte de constitut était un cautionnement s*il s'attachait à une dette déjà existante avec l'intention de la garantir (^).
(') Pont, Tr. des petits contr,, II, n. 3; GuîUoiiard, Tr, dn cao^, n. 96.
(^) Hauriou, Origine de la corréalité, Nouv.rev, hUt. de dr., 1882, p. 223s.; Gérardin, Et. sur la solidarUé^ Nouv* rev. hist, du dr,, 1881, p. 239 s. ; Blarcel Fournier, Le caution solidaire. Rev, crii,, XV, 1886, p.' 097, n. 5.
(') Hodin, Des effets du pacte de constitut.- Rev, crit,, XII, 1866, p. SU. S* supériorité était nolamment qu'il pouvait ôtre contracté contre absents. L. Uf S 3, D., De const, pec.
CARACTÈRES DU CAUTIONNEMENT
912. 1"* Le cautionnement est un contrat consensuel, il n'est donc soumis à aucune forme; cependant nous verrons plus loin qu'il doit être exprès (*).
913. S"" G*est^ en outre, un contrat unilatéral, puisque le créancier, vis-à-vis duquel la caution s'oblige, ne s'oblige pas envers cette dernière (*); il n'est tenu que d'obligations négatives et qui ne prennent naissance,d'ailleurs, que postérieurement au contrat (*). Le caractère unilatéral du contrat produit des conséquences importantes au point de vue de la forme et de la preuve (^).
Mais le cautionnement n'est pas un acte unilatéral; comme il constitue un contrat, il ne se forme pas par la simple offre de la caution ; cette offre peut être rétractée tant que le créancier ne Ta pas acceptée (^).
914. 3* Le cautionnement est un cont rat accessoire. Son but est de procurer une garantie à un créancier; il suppose donc nécessairement une obligation préexistante, à laquelle
(*) M. Foumier, op, cit., p. 700, n. 8. (•) V. infra, n. 926 s.
(') Troplong, Tr, da caut., n. 18 s. ; Laurent, XXVIII, n. 126 ; Guillouard, n. î ; Planiol, II, n. 2324. — V. infra, n. 934. OV,infra,n. 1013 9.
;*) V. infra, n, 926 s.
(•) V. infra, n. 928.
il se rattache par le lieu qui unit l'accessoire au priiicipal.Ce caractère produit, lui aussi^ d'importantes conséquences (^).
915. 4'' Enfin le cautionnement est en général un contrat de bienfaisance, non pas ordinairement par rapport au créancier, qui ne fait que s assurer le paiement de ce qui lai est dû^ mais par rapport au débiteur, qui en retire un avantage purement gratuit : il obtient en effet, grâce à Tintervention généreuse et désintéressée de la caution, un crédit qui lui serait refusé sans cela (') .
Pothier remarc[uait déjà que « le cautionnement renferme un bienfait à l'égard du débiteur pour qui la caution s'oblige >, mais non pas à Tégard du créancier (').
Nous montrerons cependant cpie le cautionnement peut être un contrat de bienfaisance par rapport au créancier(*j, qu'il peut être, d'autre part, à titre onéreux (*).
Nous examinerons plus loin s'il donne lieu au rapport et à la réduction (^).
SECTION II
ACTES QUI CONSTITUENT DES CAUTIONNEMENTS. — DIVERSES ESPÈa^
916. Le cautionnement se distingue par son caractère accessoire de divers autres engagements.
Ainsi la promesse directe de payer la dette d autrui (k constitutum debiti alieni du droit romain) n'est pas un véritable cautionnement (") ; c'est un engagement principal, qui ne laisse pas au promettant les bénéfices de division ou de discussion (*).ll vasans dire toutefois que^ comme la caution.
(«) V. infrsiy n. 943 s.
(S) Guillouard, n. 2. — AiUeurs (n.l9) cet auteur dit que si le caalionneuieol intervient postérieurement à Tobligalion princii>ale, il est un contrat de bieofaisance vis-à-vis du créancier.
('y Tr, des oblig., n. 365.
(*) V. m/ra, n. 1007 s.
(*) V. infra, n. 1006, 1071.
(•; V. infra, n. 1007 s., 1074 s.
{'^) Eck, HollzendorfTs Rechislexicon, \' Baergschafl,
(«)Pont, II, n. 13 s, ; Laurent, XKVIII, n. 119 s. ; Guillouard, n. 31.
il a un recours contre le débiteur principal ('). Mais il ne peut user du bénéfice de l'article 2037 (*) .
Le tiers auquel un banquier livre des fonds à la demande d'une autre personne est^ suivant la volonté des parties^ un délégué principal avec cautionnement du donneur d'ordre, ou un mandataire de ce dernier chargé de lui remettre les fonds. Dans le premier cas le donneur d'ordre jouit du bénéfice de discussion vis-à-vis du banquier^ il n'en jouit pas dans le second (')•
Le commissionnaire qui se constitue ducroire et garantit ainsi la solvabilité du client n'est pas une caution, mais un assureur, c'est-à-dire un débiteur principal (*).
Mais le contrat de réassurance est un cautionnement avec mandat d'administrer (*).
917. La caution doit être également distinguée du portefort (C. civ., 1120), lequel s'engage non pas à exécuter l'obligation, mais à faire assumer l'engagement par un tiers, de sorte que, cet engagement une fois pris, le porte-fort n'est pas responsable de la solvabilité du tiers, mais qu'au contraire, si l'engagement n'est pas pris, le porte-fort en est tenu d'une manière principale (•).
918. Le cautionnement doit être distingué encore de l'engagement solidaire, par lequel deux ou plusieurs personnes s'engagent toutes d'une manière principale pour la même dette.
(*) Guillouard, n. 31.
C) GuiUcuard, n. 31.
l*)Troplong, Tr. du mandat, n. 52 ; Guillouard, Tr. du mandat, n. 32.
(*) V. in/ra, n. 1006 et 1190. — l\ en est de même du remisier qui se cons- Ulue ducroire. — Lyon, 17 juill. 1890., i47i7i. dr. com., IV, 1890, juriapr., p. 210 (donc il ne peut opposer au créancier la transaction conclue avec le débiteur).
(*) Cass. req., 13 juin 1893, S., 94. 1. 266 (motifs). — D'autres fois, on dit que si la réassurance comprend tout le portefeuille d'une compagnie, elle tient de l'assurance, de la société et du mandat. Cass., 25 fév. 1874, S., 74. 1. 196, — ou que, dans le même cas, c'est une association en participation. Paris, 13 déc. 1890, sous Cass. civ. 20 déc. 1893, S., 94. 1. 329. — Si une partie du risque est prise à la charge de la compagnie réassureur, ce n'est pas une association en participation. Cass. civ., 20 déc. 1893, précité.
(*) Ponsol, Tr, du cao^, n. 14 s. ; Troplong, n. 29 s. ; Pont, n. 12 ; Aubry et Rau, IV, p. 674, § 423, note 6 ; Uurent, XXVIU, n. 118 ; Guillouard, n. 30.
Ea fait, l'endossemeat d'un billet à ordre peut constituer de la part de l'endosseur soit une obligation solidaire avec le souscripteur {^), soit un cautionnement (')•
OiO. La caution s'engage souvent solidairement avec le débiteur. C'est même, dans la pratique^ la principale forme du cautionnement (')•
La caution solidaire est une caution (^). En effet, l'idée de cautionnement appelle nécessairement l'idée d'un engagement accessoire, et l'opinion contraire a le grave tort d'assimiler la caution solidaire^ malgré les termes de son engagement, à un codébiteur isolidaire. Il est vrai que la caution solidaire est privée des bénéfices de discussion et de division ;mais, loin de considérer ces caractères comme exclusifs d'un engagement accessoire, on doit penser que la loi, en les indiquant, a voulu, au contraire, implicitement déclarer qu'à tous les autres points de vue la caution solidaire est une caution. Du reste, c'est pour des motifs particuliers parfaitement compatibles avec son caractère de caution, que la caution solidaire est privée des bénéfices de discussion et de division.
Objecter, comme on le fait, l'article 1216, c'est commettre une pétition de principe, car rien ne prouve que ce teite soit applicable à la caution solidaire, et, au contraire, il est placé sous la rubrique des obligations solidaires.
On objecte encore que, d'après l'article 2021, « au cas où la caution est obligée solidairement avec le débiteur, l'eftet He
(«) Gass. civ., 28 nov. 1892, D., 93. 1. 117.
(') L'endossement est un cautionnement si l'endosseur n'est débiteur ou crraseier d'aucune des parties et n'a jamais été bénéficiaire réel de TefTet. Douai. 10 mars 1894, ï)., 95. 2. 94.
(») Foumier, U cautionn, solidaire, Rev. crit, XV, 1886, p. 696, n. 2.
(♦; Gass., 10 mars 18*3, S., 43. 1. 455. - Gass., 18 juiU.1866, S., 66. 1. 4», D., 66. 1. 326. - Riom, l-» juill. 1897, S., 98. 2. 143. - Ponsol, n. 368; Troplong, n. 522 et 523; Pont, II, n. 13 ; Aubry et Rau, IV, p. 674, § 323, note 7 ; Aubry, Noie, D., 82. 1. 441 ; Laurent, XXVÏII, n. 294 ; Colmel de Santerre, Vin, p. 305 ; Bastiné, Tr. d'enreg., I, n. 498 : Foumier. op. cU., p. 714 s.. n. 26 et 27 ; Tlialler, Rev, eriL, XII, 1883, p. 367 ; Guillouard, n. 24 et 125. - Contra Gass. req., 7 juin 1882, S., 82. 1. 321, D.. 82, 1. 441. - Cobnar, 16 jt»D 1821, S. chr., D. Rép., V Caat., n. 330. - Duranton, XVIII, n 332 ; Missi et Vergé, V, p. 70 ; Ghampionnière et Rigaud, Tr. d'enreg., I, n. 1364 ,• Lepdlelier. Rapport, sous Gass.. 7 juin 1882, S .^82. 1. 321, D.. 82. 1. 441.
son cautionnement se règle d'après les principes qui ont été établis pour les dettes solidaires. » Mais Tarticle 2021 est placé dans une section qui s'occupe exclusivement des bénéfices de discussion et de division ; aussi doit-on admettre qu'il renvoie à Tarticle 1203, d'après lequel le débiteur solidaire ne peut forcer le créancier à diviser la dette.
On paraît avoir considéré cependant comme évident, dans l'ancien droit, que, dans ses rapports avec le créancier, la caution solidaire était assimilée au débiteur principal (^).
Il suit du caractère du cautionnement solidaire que ce cautionnement est passible du droit de 60 centimes p. 100 édicté pour les cautionnements (L. 22 frim. an VII, art. 69, § 2, n. 8) (•), quoiqu'aucun droit, en dehors de celui dû sur l'engagement principal, ne soit dû sur les obligations solidaires.
On peut citer parmi les cautions solidaires
Les associés tenus accessoirement des engagements de la société (•) ;
Les donneurs d'aval dans un efiFet de commerce (*).
La caution qui a renoncé aux bénéfices de discussion et de division n'est pas une caution solidaire (*).
921. Celui qui donne le conseil d'avancer des fonds ou de faire des fournitures n'est pas une caution (•). C'est ce que disaient les travaux préparatoires f ). Il est d'ailleurs certain que le donneur de conseil n'a pas entendu se porter garant, envers celui à qui il donne le conseil de contracter avec un tiers, de la solvabilité de ce dernier.
0) Chorier (La jurisprnd. de Guy Pape, 2-* édit., 1769, art. VIU, p. 251 quesl. 570) déflnit la caution solidaire celle qui € de la dette a fait sa propre dette comme principal débiteur. » Plus loin, comme nous le verrons, il décide <IQ'eUe ne peut se voir opposer le jugement rendu contre le débiteur parce <ju'eUe est solidaire.
(*) Basliné, loc. cit. ; Wahl, Traité de dr. fiscal,!, n. 482. — Contra Cham pionnière et Rigaud, loc, cit.
(») Thaller, Rev, crit., XII, 1883. p. 365.
DGass. req., 7 juin 1882. S., 82. 1. 321, D., 82. 1. 441. — Thaller, loc. cit.
(*) Dopérier, llv. lil, quest. 7 ; Chorier, op. cit., liv. IV, sect, 7, art. X, p. 255, quest. 416. ,
(•) Trib. civ. Lyon, 30 nov. 1899, Mon. jiid. Lyon, 8 janv. 1900 (m^me si les fournitures doivent ôtre livrées chez lui). — Pont. Il, n. 93 s. ; Aubry et Rau, IV, p. 676, §424, note 2 ; Laurent, XXVIII, n. 154 s. ; GuilJouard, n. 29.
0 Rapport de Chabot au Tribunal, Fenet, XV, p. 50.
Les tribunaux ont à examiner en fait si le donneur de conseil a voulu s'engager comme caution (*) ; en cas de doute, ils doivent admettre la négative, puisque le cautionnement ne se présume pas (-),
Cependant, si le donneur de conseil ajoute que le prêteur peut être sans inquiétude sur le placement qu'il se propose de faire et qu'au besoin le donneur de conseil lui-même remboursera les fonds avancés, il y a cautionnement (')
Celui qui négocie un emprunt n'est pas davantage réputé s'être engagé comme caution (*)•
022. C'est aux juges du fait qu'il appartient de décider souverainement si la volonté de l'obligé a été de s'engager comme caution ou à tout autre titre (') ; mais ils ne peuvent dénaturer la volonté certaine des parties (^) et, d'autre part, ils doivent, conformément à l'article 2015, s'ils éprouvent un doute, le trancher contre l'idée de cautionnement (•).
Nous indiquerons, à propos de la forme du contrat, diverses hypothèses où il y a doute sur l'existence d'un cautionnement (').
Nous montrerons également que la promesse de cautionnement produit les effets d'un cautionnement (•).
023- L.e cautionnement peut être civil ou commercial ; la distinction est importante au point de vue de la preuve (*•) et de la compétence (").
(«) Nancy, 9 avril 1870, D.,72. 2. 193. — Toulouse, 1" fév. 1880, D., 90.2.53- — Guillouard, toc. cit.
(«) Guillouard, toc. cit.
(»/ Ghambéry,2 déc. 1878, S., 79.2. 53, D.,79.2 .53,D. Rép., Suppl, V Caiil., n. 35. — Toulouse, l»» fév. 1889, D., 90. 2. 53 (notaire).
(*) Douai, 8 mars 1899, Rec, Douai, 19J0 24.
(*) Gass., 23 mai 1833, S., 33. 1. 574. — Cass., 17 janv. 1849, S., 49. 1. 228, D., 49. 1. 49. — Cass., 16 mars 1852, S., 52. 1. 636, D., 52, 1. 102. — Cass.. 8 nov. 1853, S., 54. 1.769, D., 54. 1. 336. ^ Cass., 4 déc. 1855, S., 57.1.204, D.. 56.1.58. — Cass., 5 mai 1868, S., 68.1.251, D., 69.1.285. — Cass., 23 nov. 1875, D., 76.1.452. —Cass., 9 mai 1877, S., 78. 1.110, D., 78. 1.30. — Gass. civ^ 28 nov. 1892, D., 93. 1. 117. — Guillouard, n. 37 et 66.
«) Gass., 3 fév. 1886, S., 86. 1. 464, D., 86. 1. 469. — Guillouard, d. 37.
{') Gass., 27 nov. 1872, S., 72. 1.407, D., 73.1.231. — Guillouard, n.37 et 6ô.
.•) V. infra, n. 929.
(») V. infra, n. 927.
(»') V. infra, n. 933.
1") V. infra^ n. 119d s.
Nous déterminerons plus loin dans quelles hypothèses le cautionnement est commercial (').
024. A un autre point de vue, le cautionnement est légal, judiciaire ou conventionnel.
a. Le cautionnement légal est celui qui est fourni en exécution d*une disposition impérative de la loi.
Telles sont les cautions fournies par l'étranger demandeur en justice (C.civ., 16), par l'envoyé en possession provisoire des biens d un absent (G. civ.^ 120), par Tusufruitier (G. civ., 601), l'usager ou le titulaire d'un droit d'habitation (G. civ., 626), par l'envoyé en possession d'une succession irrégulière (G. civ., 771), par Théritier bénéficiaire (G. civ., 807), par le mari pour le préciput conventionnel (G. civ., 1518), par l'acheteur en faillite ou en déconfiture (G. civ., 1613), par le vendeur en cas de menace d'éviction (G. civ., 1653), par le créancier surenchérisseur (G. civ., 2185].
Le concessionnaire d'une mine doit aussi, s'il fait des travaux sous des maisons ou autres exploitations ou dans leur voisinage immédiat, donner caution de payer indemnité ejn cas d'accident (L. 21 avril 1810, art. 15 (■).
/>, Le cautionnement ywé/iciaire est celui qui est ordonné par la justice. Ainsi, dans certains cas, le juge peut ordonner l'exécution provisoire de sa sentence moyennant caution (C. pr., art. 135 et 439). De même le tribunal peut ordonner à l'un des plaideurs de fournir cautio^ au cours d'un procès ; il y a encore lieu à caution dané le cas de saisie conservatoire en nlatière commerciale (G. pr., 417) ou pour les jugements rendus par le tribunal de commerce (G. pr., 439).
Le cautionnement n'est pas judiciaire, mais bien convenlionnel, lorsque étant dû en vertu de la convention, il est fourni à la suite d'un jugement rendu en raison de l'inexé-
0) V. infra, n. 1196 s.
(') Sur la portée de ce texte, V. Cass. req., 12 août 1872, S., 72. 1. 3ô3, D., 72. 1. 369. - Bruxelles, 18 déc. 1883, D., 85. 2. 218. — Bruxelles, 29 mars 1888, D., 89. 2. 139. — Bruxelles, 28 nov. 1891, S., 93. 4. 1. — Féraud, Code du mines, II, d. 650.
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cution de la convention (*). Dans ce cas, en effet, le jugement ne fait que sanctionner la convention.
De même une caution légale reste telle, même alors qu'elle est reçue en justice (•) (telle est la caution fournie par le surenchérisseur) ('), ou qu'on est condamné en justice à la fournir (*).
c. Le cautionnement cont7^/Utonn^2 est celui qui n'est exigé ni par la loi ni par la justice, mais qui est fourni à un créancier par le seul motif qu'il juge utile d'obtenir cette garan* tie ; généralement le cautionnement conventionnel suppose une obligation prise parle débiteur principal de fournir une caution ; mais cela n'est aucunement indispensable (').
025. Enfin, la caution peut être distinguée du certificateur de caution ou caution de la caution.
€ On peut aussi », dit l'article 2014, alinéa 2, « se rendrr « caution, non seulement du débiteur principal, mais encore « de celui qui Va cautionné. » Celui qui cautionne ainsi une caution porte le nom de certificateur y expression qu'on trouve dans l'article 136-6' du Code de procédure.
Son existence est affirmée dans le droit romain et dans l'ancien droit (•).
Le certificateur de caution (fidejussio succedanea) esi, on le voit, celui qui s'oblige à acquitter la dette si la caution principale ne l'acquitte pas.
Cette dernière joue donc vis-à-vis de lui le même rôle que le débiteur principal vis-à-vis de la caution principale (')• Et, par suite, les règles de ce sous-cautionnement sont celles du cautionnement. Nous ferons de ce principe diverses applications.
r, Pont, II, n. 434; Aubry et Rau, IV, p. 678, § 425, note 3 ; Uurenl, XXVIII, n. 183 ; Guillouard, n. 83.
(«) Aubry el Rau, IV, p, 678, § 425, note 3 ; Guillouard, n, 84.
(>) Guillouard, n.84.
(•) Pont, II, n. 434 ; Aubry el Rau, IV, p. 678, § 425, noie 3 ; Laurenl, XXVIII, n. 183 ; Guillouard, n. 84.
(»; V. infra, n. 930.
(•) L. 8, § 12, L. 27, § 4, D., De /!d., 46. 1. — Argou, liv. IV, ch. 1, IL p. 378 ; Pothicr, Tr. des ohlig., n. 398.
('; L. 8, § 12, L. 27, § 4, D., De fid.. 46. 1. -^ Argou, loc. ciL ; Eck, HoUzendorlT's RechUlexicon, >• Aflerbuergschafl.
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026- Le cautionnement n'est soumis à aucune forme et ne nécessite pas l'emploi de termes sacramentels (*) ; il peut êlre fourni verbalement aussi bien que par écrit (*). Mais il est essentiel qu'il soit accepté (').
Le cautionnement peut être donné par lettre (*), et cela même en matière civile ('). On n'a pu soutenir le contraire sur ce dernier point qu'en niant que les contrats civils puis-^ sent être conclus par lettre.
Il peut être donné également par endossement d'un effet de commerce (•).
027 .La promesse de cautionnement faite au créancier équivaut au cautionnement et permet au créancierde poursuivre le promettant, si le débiteur ne s'acquite pas à l'échéance f ). En efifet, d'une part, c'est une règle, posée par la loi en ma-
{*) Guillouard, n. 66. — Décidé que la demande à un tiers de vendre un matériel à une personne dont on se porte garant devient, sila vente est effectuée, un cautionnement. Amiens, 6 déc. 1901, Rec. Amien$, 1901. 204.
O Cas»., 26 mai 1829, S. chr. — Cass., !•» fév. 1829, S., 36. 1. 511. — Cass-, 28 août 1872, D.,72.1. 396.— Cass. req., 22 oct. 1894, D., 95,1.233. — Rennes, 27 juin. 1892, sous Cass., 27 oct. 1894, S., 95. 1. 174. — Besançon, 29 mars 1893, Loi, 28 avril 1893. ^ Trib. civ. Bordeaux, 7 janv. 1902, Aec. Bordeaux, 1902. 3. 37.— Ponsol, n. 10; Troplong, n. 135; Aubry et Rau, IV, p. 676, § 424, note 1 ; Laurent, XXVUf, n. 157 ; Guillouard, n. 40 et 66.
(') Jugé que l'acceptation résulte de ce que le créancier a conservé entre les mains Tacte qui constate le cautionnement et en a poursuivi l'exécution. Chambéry, 15 juill. 1901, D., 1903. 1. 341.
(*) Cass., 14 mars 1811, D. Rép., v» Cantionn,, n. 158. —Cass., 17 mars 1868, S., 68. 1. 380, D., 6S. 1. 293. — Ghambéry, 2 déc. 1878, S., 79. 2. 53, D., 79, 2. 53. - Uurent, XXVIII, n. 158 ; Guillouard, n. 41.
(*) Guillouard, n. 41. — Contra Laurent, toc, cit.
(•) Dijon, 13 juin. 1896 sous Cass., 10 janv. 1898, D., 99. 1. 196.
0 Guillouard, n. 28. — Contra Troplong, n. 42.
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tièpe de vente, que la promesse d un contrat équivaut, saut intention contraire des parties,à ce contrat lui-même. D*aiitre part, comme le cautionnement n'est soumis à aucune forme, on ne peut nier la validité de la promesse de cautionnement et, cela étant, le promettant qui refuse d'exécuter sa promesse est tenu à des dommages-intérêts, ce qui le met dans la même situation que s'il s'était directement engagé comme caution.
928. Mais la promesse faite au créancier et non acceptée par lui est, conformément aux principes, une oflfro qui, jusqu'à Tacceptation, peut être rétractée et n'engage pas le promettant (*). C'est à tort qu'on oppose le caractère unilatéral, du cautionnement ; il est un contrat unilatéral, mais non un acte unilatéral (').
La promesse faite au débiteur et acceptée par ce dernier engage le promettant envers le débiteur et, comme ce dernier a stipulé à la fois pour son compte et pour celui du créancier, le créancier peut lui-même se prévaloir de la promesse (C. civ., 1121). De là, comme nous le verrons, la validité du cautionnement portant sur une dette dont le créancier n'est pas encore connu ou qui n'a pas encore pris naissance.
029. Toutefois, par dérogation aux règles du droit commun, la loi ne se contente pas d'un consentement tacite des parties. 4( Le cautionnement », dit Tarticle 2015, l** partie, « ne se présume point; il doit être exprès. »
Quelle en est la raison ? Il n'y a pas de convention plus désavantageuse que le cautionnement ; la caution s'oblige à payer si le débiteur ne paie pas, éventualité qui se réalise souvent. Qui cautionne paie, dit un vieux proverbe. La caution, il est vrai, a alors un recours pour se faire rembour-
(«) Nancy, 15 fév. 1896, D., 96.2. 445. — Guillouard, n. 28. — Con/raLyon, ^7 oct. 1838, Mon.jud. Lyon, 18 mai 1889. -L'arrôl précité de Nancy conclut avec raison que l'offre suivie d'une lettre du créancier au débiteur, et «ya«< un objet différent, ne réalise pas le contrat ; mais il en serait autrement d'à ne lettre d'acceptation, môme adressée au débiteur, car il suffit, pour qu'un contrat se forme, qu'une ofTre soit acceptée ; il n'est pas nécessaireque l'acceptation soit notifii^e à l'auteur de l'offre.
(«) V. aiipra, n. 913.
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sep ; mais le plus souvent ce recours est illusoire par suite (le rinsolvabilité du débiteur. On voit que la. caution court un risque sérieux, et le plus souvent sans aucune compensation^ le cautionnement étant gratuit de sa nature (^) . Dans ces conditions, il est tout simple que la loi ait exigée de la part de celui qui se porte caution, un consentement exprès, c'est-à-dire exprimé, manifesté soit par une déclaration écrite, soit au moins par une déclaration verbale. Un consentement tacitement manifesté n'a pas paru offrir un caractère suffisant de certitude. Le cautionnement ne peut donc pas résulter d'un simple conseil ou d'^ne simple recommandation (*),ni d'aucun acte, quelque significatif qu'il soit, manifestant tacitement la volonté de se porter caution.
Il a été décidé, en conséquence, mais peut-être à tort, que la lettre portant qu'on y prend la responsabilité personnelle de la solvabilité d'un client n'est pas un cautionnement (').
A plus forte raison l'apposition de la signature d'un tiers à côté de celle du débiteur n'emporte-t-elle pas cautionnement (*).
Mais les termes employés par les parties sont indifi'érents ; les mots « bon pour aval » mis au-dessus d'une signature impliquent le cautionnement alors même qu'il s'agit d'une obligation qui, ne résultant pas d'un efiet de commerce, ne peut être garantie par un aval (*). La promesse de payer la dette d'un tiers « si cela peut convenir au créancier » est également un cautionnement (^). Il en est de même de la lettre par laquelle un tiers déclare au créancier qu'il viendra à l'aide du débiteur ("), ou qu'il se procurera l'argent nécessaire pour payer la dette (*).
11 est bien entendu que c'est seulement la volonté de celui qui se porte caution qui doit être manifestée expressément ;
(*) Gaillouard, n. 66.
(*> V. 9upra, n. 921.
(>) Paris, 20 déc. 1890, Cas. Pa^,91. 1. 342.
l*)Trib. civ. Sainl-Marcellin, 12 mai 1893, Rec. Grenoble, 95. 1. 103.
v»/ Dijon, 25 ocL 18^2, Gaz. Pal., 93, 1. SappL, 48.
{*) Trib. civ. Seine, 14 janv. 1833, Loi, 20 mars 1893.
(') Toulouse, 12 mars l887, Gaz, Pal., 87. 1, Suppl., 32.
(\ Rouen, 15 déc. 1900, Rec. Rouen, 1901. 15.
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le consentement du créancier, envers lequel le cautionne^ ment est contracté, peut n'être que tacite, conformément au droit commun ('). En disant :« Le cautionnement ne se présume point » (art. 2015), la loi ne songe certainement qu'à celui qui s'oblige en qualité de caution ; elle entend exprimer cette pensée que la volonté de se porter caution doit être expresse.
Le consentement du créancier résulte donc de ce que le créancier exerce des poursuites contre la personne qui a offert sa caution (*)•
930. Le contrat de cautionnement intervient entre le créancier et la caution ; le débiteur y demeure étranger; le contrat est donc parfait alors même que ce dernier n'y intervient pas ('). Ainsi s'explique la disposition de l'article 2014 ali* néa 1*': « On peut se rendre caution sans ordre de celui pour < lequel on s'oblige et même à son ifisu, > Cela est du reste conforme au droit commun, car on peut gérer les affaires d'un tiers sans sa participation (^). Aussi ces solutions étaient-elles admises en droit romain (*) et dans Tancien droit («).
Allons plus loin : on peut cautionner un débiteur malgré son opposition et par conséquent contre son gré (*). Mais hàtons-nous de dire que c'est là une faculté dont on n'abuse pas, si tant est qu*on en use; et, si nous prenons la peine de la mentionner, c*est uniquement pour l'honneur du principe et afin de le mettre dans tout son jour. Régulièrement la caution n'intervient que sur la prière du débiteur et en vue de lui procurer un crédit qu'il n'obtiendrait pas sans cela. Dans la pratique, c'est celui auquel le cautionnement est demandé qui le refuse et non le débiteur auquel il est offert.
L'importance du point de savoir si en fait la caution s'est
(*) Guillouard, n. 43.
(*) Grenoble, 10 juin 1825, S. chr. — Gtdllouard, n. 43.
(>) Guillouard, n. 11 et 39.
(♦) Domat, liv. III, til. IV, secl. 1, n. 7.
(») L. 30, D., De fid., 46. 1.
{*) Domat, loc, cit.
C) Guillouard, n. 11.
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engagée sur Tordre, ou à Tinsu, ou malgré Topposition du débiteur se manifeste au sujet du recours de la caution contre le débiteur.
931. Les formes de la réception d'une caution judiciaire sont réglées par les articles 517 à 522 du Code de procédure.
932. Dans les pays étrangers, le cautionnement n'est en sçénéral soumis à aucune forme (*).
933. Le cautionnement se prouve par les moyens ordinaires et sans qu'un écrit soit nécessaire en toute hypothèse (*).
Ainsi il peut se prouver par témoins s'il y a un commencement de preuve par écrit ('), ou s'il n'excède pas 150 fr-(*).
Il peut même se prouver par tous les moyens dans les rapports entre la caution et le débiteur, notamment pour permettre a la caution d'exercer son recours contre le débiteur (*). On ne peut exiger la production d'un écrit passé entre le débiteur et la caution, puisque la caution peut s'engager à l'insu du débiteur.
Le cautionnement commercial se prouve par tous les moyens, conformément à l'article 109 du Code de commerce (*).
Nous déterminerons plus loin dans quels cas le cautionnement est un acte de commerce (*).
De ce que le cautionnement est un contrat unilatéral
(*) AUemtLgne,T)r, commua., V. Eck.HoUzendortTs Rechtslexikonj v« Buergschtift. En Prusse un écrit élait nécessaire,§ 203, I, 14. Dans le nouveau G. civ. lart 766) le consentement de la caution doit être écrit. — Angleterre, le consentement suffit. Pawitl, Le dr, AngUis codifié, p. 67. — Rassie^ dans les provinces balUques, le consentement suffit. Lehr, EUm. de dr. civ. russe, II, n. 1379. — Mais dans le reste de la Russie il faut un écrit. Lehr, loc. cil. — Suisse, n faut un écrit, G. féd., 491.
0 Rennes, 8 août 1893, Rec. de Nantes, 93. 1. 349. — Nancy, 15 fév. 1896, h., 96. 2. 445, Gaz. Pal., 96. 1. 538.
1») Trib civ. Libourne, 30 déc. 1892, Rec. de Bordeaux, 93. 3. 17.
(•) Cass., 1- fév. 1836, S., 36. 1. 511. - Gass., 17 mars 1868, S.. 68. 1. 380, D., 68. 1. 293. — Guillouard, n. 42.
(») Trib. civ. Seine, 25 juil. 1892, Gaz. Pal., 92. 2. 530 (ainsi la caution peut prouver le cautionnement par Taveu du créancier).
OCass. req., 27 juil, 1888, S., 88. 1. 432, D., 89. 1. 115. - Nancy, 15 fév. 1896, précité. —Trib. com. Chambéry, 8 déc. 1893, Loi, 3 janv. 1894.
O V. infra, n. 1196 s.
il résulte une cooséquence importante au point de vue delà preuve. Si les parties veulent constater le cautionnement par acte sous seing pi^^yé, il ne sera pas nécessaire que Tacte satisfasse aux prescriptions de l'article 1325, relatif i la formalité du double écrit (').
Il en est ainsi même si la dette cautionnée dérive d'un contrat synallagmatique, d'une vente par exemple (*).
Peu importe aussi que la caution ait opposé à son engagement certaines restrictions, en stipulant, par exemple, un terme plus long que celui de l'obligation principale.
Toutefois il en est autrement si le créancier contracte une véritable obligation, ou si le créancier, en échange du cautionnement, modifie l'obligation en faveur du débiteur (*), par exemple en diminuant les intérêts (*), en reculant le terme ('), en donnant mainlevée d'une hypothèque (•).
Mais Tacte qui constate le cautionnement est soumis aux exigences de Tarticle 1326 en ce qui concerne le bon ou approuvé, si le cautionnement s'applique à une promesse de payer une somme d'argent ou uue autre chose appréciable ("J. On SQ trouve alors tout à fait dans l'esprit non moins
(») Grenoble, 10 juin 1825, S. chr. — Trib. civ. Boulogne, 19 juil. 1901, Cas. Trib., 4 déc. 1901, - Duranlon, XVIII, n. 298 ; Ponsol,n. 18; Troplong, n, 20; Pont, II, n. 20 ; Guillouard, n. 7.
(*; Troplong, n. 21 ; Guillouard, n. 7.
('; Gass., 14 mai 1817, S. chr. — Cass., 23 juil. 1818, S. chr. — Cass., 22 nov. 1825, S. chr. — Cass., 14 juin 1847, S., 47. 1. 663, D., 47. 1. 244. — Butia, 11 juil. 1838. D. Rép., V Oblig,, n. 4007-2*. -Alger, l"fév, 1890, Bcu. al^ér., 91. 136. — Larombière, art. 1325, n. 13 ; Pont, II, n. 21 ; Laurent, X.XVIII, n. 127 ; Guillouard, n. 8.
(*) Guillouard, n. 8,
(*) Alger, !•' fév. 1890, précité. — Paris, 23 nov. 1904, Droit, 16 fév. 1905.
— Guillouard, n. 8.
(•) Guillouard, n. 8.
K!) Gass. civ., 21 août 1827, S. chr., D. Rép., V Oblig., n. 4099-1*. — Cass. req., !•' mars 1853, S., 55. 1. 212, D., 54. 1. 342. — Orléans, 14 janv. 1828. S. chr. — Rennes, 14 mai 1845, D., 46. 2. 64. — Paris, 14 mai 1846 S., 46. 2. 299, D., 46. 2. 138. —Bourges, 10 juin 1851, S., 51. 2. 681. D., 52. 2. 3J
- Paris, 20 août 1853, D., 55. 5. 353. — Paris, 24 mai 1855, S., 55. 2. 574, 1)., 55. 2. 195. — Lyon, 17 juin 1871, S., 71. 2. 222, D., 71. 2 192. - Alger. 22 mai 1878, S., 78. 2. 333, D., 79. 2. 224. — Poitiers, 5 mai 1879, S., 79. 2. 254, D., 79. 2. 165. — Aix, 14 mai 1886, Rec. d'Aix, 86. 389. - Lyon, 6 jnil. 1888, Mon. jud, Lyon, 7 déc. 1888. — Rennes, 26 déc. 189d,*Gas. /»al., 95, 2. 207. — Paris, 22 nov. 1895, Gas. Pal,, 95. 2, 653. — Douai, 25 janv. 1903, D ,
CAPACITÉ
que dans les termes de Tapticle 1326. D'une part l'abus de blanc seing est aussi à craindre en vue d un cautionnement qu'en vue d'une obligation principale : d'autre part, il s'agit bien ici d'un engagement unilatéral de payer.
La question de savoir si le cautionnement portant sur des valeurs indéterminées est soumis à la même formalité, dépend de celle de savoir si Tarticle 1326 est applicable aux engagements portant sur des valeurs indéterminées (*).
On a décidé que la formalité du « bon pour » n'est pas applicable au cautionnement exigé, pour garantie de Tacquittement de certains droits, par les lois sur les contributions indirectes (*) ; la raison de cette exception au droit commun serait que les lois spéciales ne font pas mention de la formalité du « bon pour >; l'argument est certainement insuffisant.
SECTION II
CAPACITÉ DE LA CAUTION
935. La caution contractant une obligation personnelle qui afiecte tous ses biens, il en résulte que, pour pouvoir vala-
1903. 2. 234. — Lyon. 27 déc. 1903, D., 1904. 2. 327. - Trib. civ. Garcassonne, 12 mars 1890, Gaz. Trib,, 11 avril 1890. — Trib. civ. Saint-Denis, sous Cass., 16 juin 1902, S., 1903. 1. 31. — Trib. civ. Boulogne, 19 juil. 190i, précité. - Trib. com. Pau, 27 fév. 1902, Loi, 3 juin 1902. — Trib. civ. Seine, 20 nov. 1903, Droit, 3 fév. 1904. — Trib. civ. Seine, 19 mars 1904, Droit. 10 sept. 1904. — Liège, Il juin 1896, Pasicr., 97. 2. 15. — Ponsot, n. 20;Laroinbière, art. 1326, n. 10 ; Pont, II, n. 22 ; Aubry et Rau, VIII, p. 240", § 756, note fô ; Laurent, XIX, n. 243 ; Planiol, II, n. 2324. — Contra Paris, 8 pluv. an X, D. Bép.f v® Cau/., n.l57; Liège, 4 avril 1813, D./<ép.,v'« Compél.comm., n. 233el s. et Obliff.r n. 4091 et 4175. — Paris, 13 mars 1816, S. chr., D. Rëp., V Cau/., n. 157. - Lyon, 12 avril 1832, S., 33. 2. 428, D. Rép.,y C&ut., n. 157. — Douai, 25 nov. 1853, D., 55. 2. 333. — La signature non précédée des mots c bon » ou € approuvé » peut servir de commencement de preuve par écrit. — Douai, 27 janv. 1903, précité. — Trib. civ. Carcassonne, 12 mars 1890 précité.
(') Aff. Cass., 1" mars 1853. précité. - Cass., 10 janv. 1870. S , 70. 1. 157. — Metz. 28 mars 1833, S , 35. 2. 49. — Paris, 24 mai 1855, précité. — Orléans, 24 déc. 1864, S., 65. 2. 213. — Montpellier, 6 déc. 1865, S., 66. 2. 319. -^ Poitiers, 17 juin 1867, S., 68. 2. 18. — Pont, II, n. 22 ; Guillouard, n. 10. — Nég, Douai, 27 janv. 1903, précité.
0)Cass. req., 22 ocl. 1894, D., 95. 1. 233.
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blement fournir un cautionnement, il faut avoir la capacité pleine et entière de s'obliger. D après l'article 2018, le débiteur qui s'est engagé à fournir une caution doit en présenter une qui ait la capacité de contracter. Il faut entendre par là la capacité de s'obliger (^), comme le disent les travaux préparatoires (*). Pothier (•) exigeait la capacité de « s'obliger comme caution », ce qui ne veut rien dire.
Certains auteurs (^) exigent la capacité de disposer à titre gratuit, sous prétexte qu*il s'agit d'un contrat de bienfaisance. Us oublient que le contrat de bienfaisance n'est pas une donation, qu'au contraire il s'en distingue essentiellement et que la caution ne fait pas plus une libéralité que le prêteur sans intérêts : Tune et Tautre font une avance remboursable ; la caution ne s*engage même qu'éventuellement à faire cette avance, tandis que le prêteur la fait immédiatement, et cependant personne ne songe à exiger du prêteur la capacité du donateur.
D'autres exigent la capacité de faire < un contrat de bienfaisance » (*). Cette formule ressemble à celle de Pothier et n'est pas plus heureuse : car quel est le texte qui détermine la capacité nécessaire pour faire un contrat de bienfaisance? Au surplus, cette opinion mérite un autre reproche, qu'on peut également faire à la précédente : c'est envers le créancier que la caution s'oblige ; or le créancier n'a pas à s'inquiéter des conventions faites entre le débiteur et la caution et ignore si cette dernière s'est fait promettre une indemnité par le premier.
En tout cas on admet que, si la caution, en échange de son engagement, s'est fait promettre une indemnité par le créancier ou par le débiteur principal, la capacité de s'obliger lui suffit (*).
(«)Duranlon, XVIII, n. 309; Ponsol, n. 128 ; Troplong, n. 188; Aubrj' et Rtn, IV, p. 676, §4^4, noie 3.
(«) Discours de Treiihard au Corps législatif, Pcnel, XV, p. 39. (») N. 387.
(*) Laurent, XXVIII, n. 160.
^*)Pont, II, n. 57 ; Guillouard, n. 45. (*) Guillouard, n. 45 et 46.
CAPACITÉ k99
La capacité de s'ol^liger est également exigée à Tétranger (*).
936. Du principe que nous avons posé, il résulte que la fenune mariée ne peut se rendre caution sans autorisation de son mari (*).
Il en est ainsi même de la femme séparée de biens ('), car elle ne peut s'obliger que dans les limites de Tadministration et le cautionnement n'est jamais un acte d'administration.
Au contraire, depuis la loi du 6 février 1803 (art. 3), la femme séparée de corps peut se rendre caution sans Tautorisation de son mari, comme elle peut accomplir tout acte de la vie civile.
937. Le tuteur ne peut cautionner au nom du mineur (*), car il ne peut faire que les actes d'administration.
Le mineur émancipé, auquel les actes d'administration sont seuls permis, ne peut se rendre caution (*).
938. L'individu pourvu d'un conseil judiciaire ne peut se rendre caution sans l'assistance de son conseil (*).
L'individu frappé d'interdiction légale n'est pas capable d être caution, car il perd l'administration de son patrimoine C).
La personne condamnée à une peine temporaire, qui se trouve en état de contumace, peut être caution, puisqu'elle conserve sa capacité civile (*).
930. Dans quelques pays la faculté de se rendre caution est refusée à certaines catégories de personnes (*).
{'} Prusse, God, gén., § 219, I, ii. — C. civ. aUemand, 23d. — Portugal, G. civ., 819. — Russie, Lehr, Elëm. de dr, civ, rnsse^ II, n« 1365. — Smase, G. féd. 490.
(*) GuUlouard, n. 46.
(>) Paris, 27 nov, 1857, I)., 57. 2. 210. - Poitiers, 3 fév. 1858, S. 58w 2. 620, D., 59. 2. T2. - Pont, II, n. 57 ; Guillouard, n. 46.
{*} Guillouard, n. 47.
0) Guillouard, n. 47.
(*) Guillouard, a. 47.
C) Guillouard, n. 47.
(*)Trib. civ. Béziers, 26 juin 1886, D. Rép , v« Contamaee, a. 66« — Guillouard, n. 47.
(*) A((e7na^ne.DaDs le droit commun le cautionnement était interdit, pour cer-
Ainsi le droit romain, par interprétation du sénatus-consulte Velléien, défendait aux femmes Vintercessio, c'est-àdire tout engagement dans l'intérêt d'un tiers et notamment le cautionnement.
Dans l'ancien droit, le Velléien a été admis jusqu'à une époque assez récente ; mais la renonciation au Velléien étant devenue de syle(*),un édit de Henri IV permit, en 1606, aux femmes de s'obliger (").
Le sénatus-consulte Velléien était encore récemment suivi dans certaines législations (').
940. Le Velléien édicté une limitation à la capacité ; h question de savoir s'il est applicable est donc tranchée par la même loi que toutes les questions qui se rattachent à h capacité (*), c'est-à-dire par le statut personnel de la femme qui s'oblige, ce qui signifie, suivant les systèmes, sa loi nationale ou la loi de son domicile.
'laines dettes, aux soldais, cela par application du droit romain (L. 31, G., /or. cond.y 4. 65): les religieux ne pouvaient pas davantage être cautions (nov. \î\ cap. 6). — V. Eck, loe, ci7. — Ces exceptions n'existent plus dans le Code civil.
(M Louet. let. V, n. 6 et 7 ; Argou, liv. IV, ch. f, II, 376,
(*) V. Jonrn. des audiences, liv. VI, ch. XLVII.
(^) Allemagne. Le droit commun admettait le sénatus-consulte Velléien, EcL. loc. cit. Mais il n'avait guère de portée, la plupart des pays allemands rayante*pressément rejeté. V. pour la Prusse, L. sur les associations du 4 juil. 1868,11?, al. 4, L. industrielle du 21 juin 1869. 9 il et surtout L. 1" déc. 1869 (il n'y ixiil d'exception que pour la circonscription du tribunal d'appel de Cologne). Dansk? parties de l'Allemagne où le Velléien était encore en vigueur, rengagement delà femmeétaitvalidéà la condition d'être corroboré par le serment ou d'être précédé dune consultation donnée à la femme par un jurisconsulte sur les suites de soc engagement. V. Von Bar, 2'/icoric und Praxis des internai ionalen Privatrechis, 2- éd., Hanovre. 1889, I, p. 430, n. 153; Puchta, Pandecklen, § 407. - Uloi wurlembergeoise du 21 mai 1828 (art. 5^ subordonnait simplement le caotionnement de la femme à certaines formalités. — Le nouveau C. civ. abroge ir Velléien par prétérition à partir de 1900. — Autriche. Le cautionnement deb femme n'est soumis à aucune limitation, § 134 s.
(*) Duplessis, ConsuU. XXVI (Œuvres, II, p. 156); Bouhicr, Les eont.dd duché de Bourgogne^ ch, XXVIl, n. 56 ; Boullenois, Tr, de la personasliit et de la réalité des lois, 1766, I, p. 187 ; Fœlix, Dr. int,, I, n. 93 et Dcmangeat sur Fœlix, p. 219, note ; Laurent, Dr. civ. intern., V, n. 69; Senfferl, Comm. ueb. die bayr. Gerichtsordnung^ Erlangen, 1836, I, p. 248, note 42; Waller, System des gem. deutsch. Privatrechts^hotiit. 1855, § 45; Thœl,Ei«^ in das deutschen Privatrecht, Gœttingue, 1856, § 85. note 7 ; Stobbe, Btaàbuch des deutschen Privatrechts, I, 2« éd., Berlin, 1882, S 30 ; Von Bar, H. p. 199, n. 284.
Toutefois si, d'après la loi qui règle la capacité, le Yelléien se réduit à des formes de protection prescrites en faveur de l'incapable, c est la loi du lieu où Tacte est passé qui règle le point de savoir si ces formes sont nécessaires (*).
941. La question de savoir si le Yelléien est encore en vigueur doit être tranchée non par la loi sous l'empire de laquelle la femme est mariée, mais par la loi qui est en vigueur au moment où la femme s'engage (*).
SECTION III
942. Comme toute autre obligation, 1-engagement de la caution est annulable à raison des vices du consentement ('). Les applications de cette règle concernent surtout les hypothèses soit où l'engagement principal est nul (*), soit où une garantie donnée par le débiteur principal est nulle ('). En outre le cautionnement, comme tout autre engagement, est nul pour toute erreur substantielle (*).
Quant au dol, il n'est, conformément au droit commun, une cause de nullité que s'il provient du cocontractant, c'est-àdire du créancier.
(')Trib. sup. empire Allemagne, 20 avril 1883, Entsch., IV, n. 176, .4iia/. jonrn. dr, int, XI, 1884, p. 303 (pour le droit wurtembergeois). — Contra Trib. civ. Genève, <J janv. 1888. Sem. jnd„ 1888, p. 470, AnAl.journ,dr, inL, XVn, 1890, p. 514 - D'après Bar, op. cil,, I, p. 430, n. 153, il suffit, pour que les formes soient inutiles, qu'elles soient inconnues soit dans le pays où l'acte est passé soit dans le pays où la femme a son domicile .
(«) Cass., 27 août 1810, S. chr. — Cass., 5 mars 1811, S. chr.— Turin,23 fév. 1857, S. chr. — Rouen, 4 fèv. 1808. S. chr. — Rouen, 24 juin 1809, S. chr. — «^hambéry. 19 nov. 1877, S., 78. 2. 5. — Duranton, XVIII, n. 410 ; Troplong, D. 185; Guillouard, n. 46.
(') Décidé avec raison que si la caution croyait à tort immobilière la vente dont elle a cautionné le prix, et comptait ainsi sur la subrogation au privilège (lu vendeur, et si les juges de fait constatent que cette erreur n*a pas été la cause déterminante de son engagement, l'engagement n'est pas nul. Cass. req.» 16 mars 1898, S ,1902. 1. 331, D., 98. 1. 301 ; — que l'erreur sur les garanties promises par le débiteur n'est pas une erreur sur la substance. — Lyon, 19 juill. 1900, Loi, 22 déc. 1900.
(♦) Y. m/ra, n 943 s.
(»)V. infrà, n. 959 s.
(•) Lyon, 19 juill. 1903, précité
SECTION IV
OBLIGATIONS QUI PEUVENT ÊTRE CAUTIONNÉES
§ I. Obligations nulles.
943. « Le cautionnement ne peut exister que sur une obligation valable » (art. 2012 al. 1). Le sort du cautionnement est donc intimement lié à celui de l'obligation à laquelle il se rattache.
La règle souifre une seule exception, doitt nous parlons plus loin (^) : la caution ne peut pas opposer au créancier la nullité de Tobligatioa principale, lorsqu'elle a pour fondement Tincapaci té du débiteur. Mais la caution peut opposer au créancier toutes autres exceptions, tirées soit de la nullité de Tobligation principale, et à plus forte raison de son inexistence, soit de l'extinction de cette obligation: ce sont là des exceptions réelles ou Inbérentes à la dette. Tout ceci résulte de l'article 2036, ainsi conçu : € La caution peut opposer au € créancier toutes les exceptions gui appartiennent au débi" € teur principal, et qui sont inhérentes à la dette. — Mm « elle ne peut opposer les exceptions qui sont purement per- « sonnelles au débiteur. »
Il résulte des travaux préparatoires (*) que les exceptions inhérentes à la dette au sens de l'article 2036 sont celles qui tiennent au contrat et les exceptions personnelles celles qoi concernent un fait personnel au débiteur (').
044. 11 ressort notamment des textes précités que le cautionnement donné pour une obligation dont la cause est illicite est lui-même nul.
Tels sont les cas où Tobligation principale porte sur Ton des objets suivants :
Donation nulle pour vice de forme (*) ;
0) V. infra, n. 945 s.
(*) Rapport de Chabot au Tribunat, Fenet, XV, p. 58.
(») Laurent, XXVIII, n. 296 ; GuiUouard, n. 230.
(*) Vidal, Rev. étr. et franc, de légûL, VIII, 1842, p. 379.
OBLIGATIONS SUSCEPTIBLES DE CAUTIONNEMENT tl03
Libéralité à un enfant adnltérin (*) on à tonte autre personne incapable de revoir (•) ;
Intérêts usuraires (') ;
Stipulation que le payement du prix d'un office ministériel aura lieu avant la prestation de serment (^), ou contrelettre augmentant le prix ostensible d'un office ministériel('); mais il en est autrement du cautionnement du prix ostensible de l'office (•) ;
Avantage particulier consenti par un f aiUi à l'un de ses créanciers Ç) ,
Donation excédant la quotité disponible (*) ;
Partage conférant un avantage interdit par la loi (•) ;
Traité entre un mineur et son ancien tuteur avant la reddition du compte de tutelle (*•) ;
Vente entre personnes incapables de passer entre elles une vente (") ;
Convention contraire à l'immutabilité du contrat de mariage (") ;
Séparation de biens ou de corps volontaire entre époux(**);
Dette de jeu ('*).
Ajoutons, dans certains cas, les obligations délictuelles (^).
La caution peut invoquer la nullité de l'obligation principale, résultant d'une condition impossible ou illicite (*•).
0) Gaen, 17 juin 1863, Rec. de Caen, 1863, p. 184. — Guillouard, n. 58.
(*) Vidal, op. cit., p. 380.
(») Caen, 27 mars 1874, Rec. de Cnen^ 1874, p. 178. — Duvergrier, Rev. dr. frznç. et élr., IV, 1847, p. 8 ; Guillouard, n. 58.
(*) Cass. civ., 8 mars 1887, S., 87. 1. 383 - Guillouard, n. 58.
<») Cass. req., 18 mars 1895, S., 96. l.ll, D., 95. 1. 346.— Guillouard, n. 58.
<*) Cass. req.. 18 mars 1895, précité.— Bordeaux, 8 déc. 1890, Aec. Bordewœ, 91. 1. 69.
O Bordeaux, lljanv. 1882, Gaz. P»Ly 82. 2. 107. —Guillouard, n. 58.
ci Grenoble, 4 dèc. 1830, S chr. — Guillouard, n. 58.
(*) Cass.. 15 juin 1837, S., 38. 1. 477. - GuiUouard, n. 58 et 161.
0^ Toulouse, 5 fév. 1822, S. chr. — Guillouard, n. 58.
r) Vidal, op. cU., p. 380.
(»-*») Trib. civ. Seine, 10 juil. 1889, Loi, 30 juill. 1889.
(") V. «apra, n. 138 s.
n V. infra, n. 949.
n Cass. req.,8 janv. 1894, S., 95, 1. 279,D., 94, 1.128 et Pau,29 juin 1892,S., 93. 2. 123 (prêt fait sous la condition d'acquérir le privilège de second ordnr d'un cautionnement de fonctionnaire, alors que, ce cautionnement ayant déjà été
Le cautionnement à l'appui d'un pacte sur succession future est nul (*).
Il en est de même du cautionnement d'un marché tendant à l'accaparement d'un produit (*).
La contre-lettre, quoique n'étant pas opposable aux tiers, est valable ; le montant de la contre-lettre peut donc faire l'objet d'un cautionnement (').
Il en est autrement si elle est illicite, par exemple, comme nous l'avons dit, si elle a pour but d'augmenter le prix de la cession d'un office ministériel (*).
945. La règle que nous avons posée souffre cependant exception, lorsque l'obligation cautionnée est nulle pour cause d'incapacité de l'obligé. Dans ce cas, Tannulation de l'obligation principale n'entraîne pas la nullité de l'obligation accessoire de la caution (*)• Par exemple je cautionne un emprunt contracté par un mineur ; parvenu à sa majorité,le mineur fait prononcer la nullité de son engagement. L'obligation que j'ai contractée en qualité de caution n'en subsistera pas moins, et je pourrai être forcé de l'exécuter. C'est ce qui résulte de l'article 2012, alinéa 2, qu'il serait difficile d'entendre dans ce sens, si les travaux préparatoires de la loi ne venaient nous révéler d'une manière indubitable la pensée du législateur (®). Voici le texte : après avoir dit que le cautionnement « ne peut exister que sur une obligation valable », la loi ajoute : « On peut néanmoins cautionner une « obligation^ encore qu'elle pût être annulée par une excep- <c tion purement personnelle à Vobligé : par exemple dans ^
\ erséf l*acquisilion de ce privilège ne peut plus avoir lieu ; la caution peut se prévaloir de celle nullité dans le cas surtout où elle est intervenue après avoir pris connaissance des conditions du prêt et sur la certitude que le privilège serait acquis au créancier).
(*) Cass. civ., 9 mai 1894, S., 94. 1.336 (cautionnement par un père pourra IMs, avec la clause que le terme d'exigibilité de la dette principale est prorogé jusqu'au décès du père, que les sommes versées parla succession du père créancier seront imputées sur la succession du père comme si elles étaient reçues eo avancement d'hoirie).
(«, Paris, 18 déc. 1830, Gas. Pal,, 90. 2. 716.
{^) Paris, 17 nov. 1892, D., 93. 2. 500.
(*) V. suprûf môme numéro.
• •) Argou, liv. IV, ch. I, II, p. 378 ; Domal, liv. III, tit. 4, secl. 1, n, 10.
(*y Discours de Treilhard au Corps législatif, Fenet, XV, p. 38.
« le cas de minorité », et c'est ce que répète encore Tarticle 2036 alinéa 2 ; la même solution s'applique à l'obligation contractée par tout autre incapable (^). La loi suppose sans doute que celui qui cautionne la dette d'un incapable entend précisément garantir le créancier contre le risque auquel Texpose l'incapacité du débiteur.
L'obligation de la caution pourra donc survivre dans cette hypothèse à celle du débiteur : l'incapable ayant fait prononcer la nullité de son obligation, la caution n'en sera pas moins tenue de payer.
On a voulu justifier cette règle en disant que le créancier a compté sur l'engagement de la caution et que cette dernière n'a pu ignorer la cause de nullité (*).
Ces raisons sont loin d'être déterminantes ; car tout d'abord elles pourraient s'appliquer avec autant de force à tout cautionnement d'une obligation nulle ou même inexistante. D'un autre côté la caution peut ignorer l'incapacité de l'obligé, beaucoup plus facilement même qu'elle a pu ignorer toute autre cause de nullité, et il est alors injuste qu'elle soit, contrairement à ses intentions, tenue de la dette sans possibilité de recours ('). '
Quoi qu'il en soit des considérations erronées dont s*est inspiré le législateur, il faut conclure que la caution ne peut opposer l'incapacité de l'obligé, alors même qu'elle a ignoré cette incapacité.
Parmi les obligations auxquelles fait allusion l'article 2022 citons :
Celle du mineur non émancipé (*), alors même qu'il n'est pas parvenu à l'âge de discernement (') ;
Celle du mineur émancipé pour ce qui excède l'administration (*) ;
0) Paris, 16 nov. 1892, D., 93. 2. 227, Gas. PaI., 93. 1, 2» p., 10. - Pla- Diol, II, n. 2331. -- V. les autorités citées aux notes suivantes.
(^ Doroat, loc. cit,
(>) Uurenl, XXVIII, n. 136 ; Guillouard, n. 56.
{*) Cass , 30 nov. 1812, S. chr. — Domat, loe. cit, ; Ponsot, n. 63;Troplong, n. 73 s. : Pont. II, n. 43 ; Guillouard, n. 57 et 161.
(') V. cep. Quillouard, n. 57 (nous ne nous expliquons pas cette restriction)
(♦) Paris, 20 janvier 1904, D., 1906. 2. 26 (aval pour le prix d'achat d'un fonds de commerce).
Celle de l'interdit. (*), même dans un intervalle non lucide (*) ; car dans ce dernier cas comme dans le cas contraire, l'interdit a seul le droit de faire annuler son obligation ;
Celle de l'individu pourvu d'un conseil judiciaire, sans l'assistance de ce conseil (*) ;
Celle de la femme mariée non autorisée (*). Si Pothier décidait le contraire (*), c'est qu'il partait de l'idée, aujourd'hui inexacte^ que l'obligation de la femme est radicalement nulle ;
Celle contractée par une personne en état d'insanité d'esprit. Toutefois le cautionnement de la réparation civile d'un délit dont l'auteur est reconnu irresponsable pour cause d'insanité d'esprit est nul (*), du moins en tant que caution^ nement C). Car l'acquittement de l'inculpé montre que l'obligation principale n'existe pas.
L'aliénation 'd'un immeuble dotal par la femme, autorisée ou non, étant, d'après l'opinion générale, nulle à raison de l'incapacité de la femme, le cautionnement donné pour garantir la vente est valable (*).
La nullité d un acte passé par le tuteur sans l'accomplissement des formalités légales provient d'une absence de forme et non d'une incapacité ; on en conclut que le cautionnement de cette obligation est nul (*).
946. Mais on est en droit de se demander à quoi se rattachera, quand elle sera ainsi valable, Tobligation de la ctu-
0) Domat, loc. ciL ; Troplong, n. 80 ; Pont, II, n. 42 ; Aubiy et Rau, IV, p. 677, § 424, note 6; Laurent, XXVIII, n. 148 ; Guillouard, n. 57 et 161.
(•) V. cep. Guillouard, n. 57.
(») Paris, 16 nov. 1892, D., 93. 2. 227. - Pont, II, n. 47 ; Guillouard, n. 57.
(•) Cass., 17 déc. 1834, S., 35. 1. 544. — Paris, 24 juill. 1819, S. chr. - Paris, 13 nov. 1889, Gaz. Pal., 90. 1. 139. — Trib. civ. Lyon, 16 fév. 18^, Mon.jnd. Lyon, 7 mai 18S8. — Duranton, XVIII, n. 305 ; Demolombe, iV, n. 342 ; Pont, II, n. 34 et 46; Aubry et Rau, IV, p. 677, S 424, note 7;Uureni, XXVIII, n. 140 et 147 ; Guillouard, n. 57 et 161.
(^) N. 395. — Du reste Domat, toc. cit., admettait la validité do cautionoement.
(») Trib. civ. Lyon, 14 fév. 1890, Mon. jud. Lyon, 19 mars 1890.
n V. infra, n. 952.
(») Pont, II, n. 45 ; Guillouard, n. 58.
tion, car il faut bien qu'elle se rattache à quelque chose^ la nature du cautionnement ne lui permettant pas d'avoir une existence indépendante. Nous ne voyons qu*une explication possible : une obligation naturelle survit à l'obligation civile, annulée pour cause d'incapacité du débiteur ; c'est cette obligation naturelle qui sert de soutien au cautionnement.
947. Nous concluons de là que les obligations naturelles peuvent être cautionnées.
C'est en ce sens que statuaient déjà le droit romain (*) et Tancien droit (•).
La solution n*est pas plus douteuse sous l'empire du Code civil (») ; car, en validant le cautionnement d'une obligation, nulle à raison de l'incapacité de l'obligé, par cette seule raison que cette obligation est naturelle, le Code a montré qu'il entendait admettre la validité du cautionnement de toute obligation naturelle. Et d'ailleurs si, d'après l'article 1235, Tobligation naturelle peut être acquittée, si l'opinion générale admet qu'elle puisse être novée, on ne voit pas pourquoi elle ne pourrait pas être cautionnée.
Mais le cautionnement d'une obligation morale ou de conscience est nul (*), parce que cette obligation n'a pas d'existence légale.
Il en est de même du cautionnement d'une dette de
948. Suivant quelques auteurs, les exceptions fondées sur la nullité de l'obligation principale pour vice de consentement (erreur, dol, violence ou lésion) seraient, comme l'exception tirée de l'incapacité du débiteur, purement person-
(•) L. 7, L. 16, § 3, D., De fid., 4d. 1. ; § 4, Insl., de fid., 3. 21.
(*) Domat, liv. lil, lit. IV, secl. 1, n. 5.
^) Pont, II, n. 36 s, ; Vidal, Rev. éir. et franc, de légisL, VIII, 1842, p. 378 ; Larombière, Th. et prat. de« obliff,, art, 1235, n. 10 ; Colmet de Sanlerre, V, n. 174 biê, III ; Guilloiiard, n. 54 ; Plauiol, II, n. 2329. — Conira Aubry et Rau, IV, p. 676, S 424, noie 5 ; Laurent, XXVIII, n. 141 et
(*) Pont, II, n. 36 s. ; GuiUouard. n. 54. — Contra Larombière, loc. cit. (») y iupra, n. 944.
nelles à celui-ci (*). On invoque principalement en faveur de cette solution l'article 1208, où l'expression exception pure^ ment person7ielle paraît bien prise dans ce sens. Mais iln y a nulle impossibilité à ce que la même expression ait un sens différent dans deux textes éloignés Tun de l'autre (*). L'interprétation contraire parait plus en harmonie avec l'esprit de la loi ; en outre, elle est confirmée par l'article 2012 alinéa 2, et par les explications qu'ont données au sujet de cet article le rapport au Tribunat (') et l'exposé des motifs au Corps législatif (^).
C'était également la solution de l'ancien droit f*).
La distinction entre les vices du consentement et l'incapacité ne peut pas toutefois se justifier (•*).
§11. Obligations valables.
949. Une obligation quelconque peut être cautionnée, pourvu qu'elle soit valable.
Ainsi, bien qu'en pratique le cautionnement ne. soit guère usité que pour les obligations de sommes d'argent et principalement pour celles résultant d'un prêt, en théorie il peut s'appliquer également à toute obligation de donner, de faire ou de ne pas faire (").
De même on peut cautionner non seulement les obliga-
.») Pont, II, n. 387 s. et 425.
(«) Duranton, XVIII, n. 379 ; Troplong, n. 495 ; Aubry et Rau, IV, p. 683, § 426, note 15 ; Laurent, XXVIII, n. 138 et 139 ; GuUlouard, n. 58 bia, 161 el 23U.
(3) « Quant aux obligations contractées par erreur, par violence ou par dol, quoiqu'elles ne soient pas nulles de plein droit, néanmoins, comme elles donnent lieu à l'action en nullité ou en rescision^ Teffet de cette action est le m^me pour le cautionnement que pour Tobligation principale. » Rapport de Chabot aa Tribunat, Fenet, XV, p. 48.
(*) « Une obligation contractée contre la défense de la loi, surprise parledol, arrachée par la violence^ entachée enfin de quelque vice de cette nature, est absolument nulle ; l'acte qui la cautionne tombe par conséquent avec elle. • Exposé des motifs de Treilhard, Fenet, XV, p. 38.
(*) Domat, liv. lit, tit. IV, sect. 1, n. 10; Pothier, n.381.
(*) Guillouard, n. 58 bU,
l') Pont, II, n. 26 ; Laurent. XXVIII, n. 123 ; Guillouard, n. 51 et 54, Pltniol. II,. n. 2327,
tiens qui résultent du contrat, mais encore celles qui résultent d'un quasi-contrat, d'un délit ou de la loi (*). Cela était admis en droit romain (*) et les législations étrangères fournissent la même solution.
Le cautionnement d'une obligation valable est lui-même valable, bien qu'il soit provoqué par un motif contraire à Tordre public ; car la cause — à savoir l'obligation qu'on cautionne — est valable. Il en est ainsi de l'acte par lequel un amant cautionne la dette de sa maîtresse pour obtenir qu'elle lui continue ses faveurs (').
Toutefois le cautionnement est nul lorsque son but est de provoquer le délit et non pas d'en garantir la réparation, par exemple lorsque la caution vient à l'appui d'une promesse de réparer vis-à-vis de l'auteur du délit projeté les conséquences de la découverte du délit projeté (*) ; car l'obligation principale est alors nulle elle-même. C'était d'ailleurs la solution de l'ancien droit (^).
960. Les obligations futures, à l'exception de celles qui sont nulles comme ayant pour objet une succession future (®), peuvent elles-mêmes être cautionnées ; en d'autres termes le cautionnement peut être contracté avant l'obligation {^). C'était la solution du droit romain(®) et de l'ancien droit (M. Les législations étrangères sont dans le même sens {^^). Ainsi un banquier ouvre un crédit de 100.000 francs à mon fils, et je
(') Troplong, n. 50 ; Ouillouard, n. 54.
(«)L. 8. § 2, D., Dc/iff.. 46. 1.
(») Paris, 10 janv. 1905, D.. 1905.2. 158. — Contra Nancy, 12 nov. 1904, D., 1905. 2. 158.
(M Guillouard, n- 54,
[*} Domal, liv. III, lit. IV, sect. I, n. 8.
(•) V. supra, n. 944.
\') Paris, 13 mars 1816, S. chr., D. Rép., V CauL, n. 68. — Trib. civ. Bordeaux, 7 janv. 1902, Rec. Bordeaux, 1902. 3. 37. —Trib. féd. suisse,21 mai 1888, cité par Nessi, Ann, dr, corn., III, 1889, Doct,, p. 44. — Duranton, XViU, n 297 ; Pont, II, n. 28 ; Aubry et Rau, IV, p. 674. §423; Guillouard, n. 17 el 52 ; PUniol, H, n. 23 28.
{•) L. 6, 5 2 et 55, D., De /td., 46. 1. — L. 50, D , De pecuL, 15. 1. — § 3, last., De fid,, 3 21.
nOomat, liv. III, lit. IV, sect. 1, § 6 ; Polhier, Des oblig,, n.399.
C®) Allemagne, Eck, loc, cit. — C. civ., 765. — Espagne, C. civ., 1825. — SaUse. C, féd., 492.
me porte caution de celui-ci. Le cautionnement est valable ; et cependant^ au moment où je le contracte, aucune obligation n'existe encore à la charge de mon fils : il ne sera obligé que lorsqu'il usera du crédit et dans la mesure seulement où il en aura usé. Maisje puis cautionner cette obligation future, et une fois que je l'aurai fait, je serai lié ; il ne dépendra plus de moi de me soustraire à mon obligation en déclarant que je me rétracte.
On a soutenu queutant que l'obligation future n'a pas pris naissance, la caution peut rétracter son engagement à la condition de faire connaître au créancier son changement de volonté ('). Cette opinion, qui se fonde exclusivement sur la nécessité d'une obligation principale qui serve de support au cautionnement, nous parait erronée (•) ; car du moment que rengagement de la caution est subordonnée à la naissance de l'obligation principale, le principe de la nécessité d'une obligation principale est sauvegardé ; d^autre part, Tobligation future n'est autre chose qu'une obligation éventuelle, de sorte que la caution d'une obligation future subordonne son obligation à une condition, et il est évident qu'une per* sonne obligée conditionnellement ne peut se rétracter avant l'événement de la condition. Pothier, donton invoque l'autorité en sens contraire, n'a pas traité la question (').
Le cautionnement peut également, et à plus forte raison, porter sur une obligation conditionnelle (*).
951. Le cautionnement peut porter sur un chiffré indéterminé ou sur une detteindéterminée('). Tel est le cautionne-
(«)Pont,II, n.28.
(«) Laurent, XXViri, n. 131 ; GuUlouard, n. 53.
(*) Il dit seulement que la caution d*un emprunt projeté, dont le prêteur n'est pas encore trouvé, peut se rétracter. Nous examinons plus loin cette dernière question (n. 951).
(•) Paris, 13 mars 1816, S. chr., D. Rép, Cant., n., ?• 58. — GuiUooanl, n. 52 ; Fuzier-Herroan, art. 1129, n. et les autorités citées au n. suiv.
(») Gass.,13nov. 1867, S., 68. i.202, D. Rép., SuppL, y C«nL,n.l9.-Piri5, 28 déc. 1853, D., 54.2. 156. — Trib. civ. Lyon, 5 janv. 1900, Mon. jnd.Lgon, 2 mars 1900. — Trib. civ. Bordeaux, 7Janv. 1902, Rec. Bordeaux, 1902.3.37.- Laurent, XVI, n. 78 ; Troplong, n. 50 ; Ponsot, n. 56 ; Guillouard, n. 18 et 52; Fuzier-Herman. C. eiv., annoté, art. 1129, n. 7 et les auloriiés citées aox notes suivantes.
ment des avances que le débiteur se fera consentir par un banquier (*)> ou des achats qu'il fera (*),ou de ce que le débiteur principal peut devoir actuellement (').
Il n'est même pas nécessaire que la caution connaisse ni que l'acte de cautionnement indique le créancier (^). On dit qu'en pareille hypothèse il n'y a qu'une offre de cautionnement^ qui pourra être rétractée jusqu'au moment où Tobligation principale aura été contractées^). Nous sommes d'avis contraire : l'offre, une fois acceptée par le débiteur, constitue un engagement de cautionner et ne peut plus être rétrac* tée, même, comme nous l'avons montré, vis-à-vis du créancier.
§ lli. Sort du cautionnement donné sur une obligation qui n'est pas susceptible d'être cautionnée.
952. De ce que le cautionnement ne peut exister sur une obligation nulle, résulte-t-il que l'engagement de la caution, nul comme cautionnement, ne peut valoir à aucun titre?
Oui, si la caution a ignoré lanullitéide l'engagement principal; l'engagement de la caution est nul alors pour erreur sur la nature de son obligation; car cette obligation ne pourrait valoir, ainsi que nous allons le montrer, que comme engagement principal, et la caution n'a pas entendu s'engager d'une manière principale.
Mais l'engagement de la caution est valable et devient un engagement principal si elle connaissait la nullité de l'enga-
0)Cass., 16 juin 1846, S., 46. 1. 440, D., 46. 1. 284. — Cass., 10 juin 1870, S., 70. 1. 157, D., 70. 1. 61. - Paris, 15 janv. 1831, S., 31. 2. 198. - Metz, 28 mars 1833, S., 35. 2. 49, D. Rép,, v Obliff., n. 144. - Paris, 31 mai 1845, S., 47. 2. 19. — Duranlon, XVIII, n. 297 ; Pont, II, n. 29 ; Aubry et Rau, IV, p. 674, § 423, note 6 ; Guillooard, n. 18 ; Puzier-Herman, op. cit., art. 1129, n. 9 8.
(*) GoiUoaard, n. 18.
n Qrenoble, 10 juin 1825. S. chr., D. Rép., v* C»nL, n. 67. — Laurent, toc. cit. ; pQzier-Herman, op. cit., art. 1129, n, 7.
n Cass., 9 nov. 1875, S., 76. 1. 153, D., 76. 1. 117. - Guillouard, n. 18 et 58 (er.
(>) GuiUouard, n. 18, 28 et 58 ter.
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genient du débiteur principal. Dans ce cas la caution n*a évidemment pas voulu contracter un engagement accessoire, puisqu'elle savait qu'après payement elle n'aurait aucun recours contre le débiteur. A jnoins de lui attribuer la pensée d'avoir voulu contracter elle-même un engagement nul, ce qui est contraire aux principes, on doit supposer qu'elle a voulu s'engager à payer la prétendue dette principale.
Toutefois cette dernière solution ne doit pas être admise d'une manière absolue ; il se peut que la caution, s'enga^eant en garantie d'une dette qu'elle savait nulle, ait envisagé l'éventualité où la nullité ne serait pas invoquée par le débiteur ; dans ce cas évidemment, la nullité de l'engagement principal entraine la nullité du cautionnement.
Cette intention ne doit pas être facilement supposée.
953. D'un autre côté le cautionnement d'une donation nulle pour vice de forme est nul en toute hypothèse (*); car de ce que la caution s'est engagée sans espoir de recours, il suit qu'elle s'est elle-même constituée donateur, et cette donation n'est pas revêtue des formes légales.
954. La caution a le droit d'invoquer les exceptions inhérentes à la dette de son propre chef et non pas seulement du chef du débiteur, puisque la loi permet à la caution d'opposer les exceptions ; et cela est exact même des nullités relatives, comme les vices du consentement (•). La renonciation que celui-ci aurait faite au bénéfice de l'exception ne pourrait donc pas être opposée à la caution (*)• C'est déjà ce que décidait le droit romain (*)•
955. Si l'obligation cautionnée est seulement nulle ou annulable, tant que le sort de l'obligation sera en suspens il en sera de même du sort du cautionnement. Le jour où la nullité de l'obligation principale sera couverte, par exemple par une ratification expresse, le cautionnement deviendra définitivement valable. Si au contraire l'obligation succombe sous
(») Vidal, op. cit., p. 379.
(«) Aubry et Rau, IV, p. 684, § 426, noie 17 ; Laurent, XXVIII, n. 300;GBillouard, n. 58 bis, 162 et 232. — Cass., 22 nov. 1825, S. chr.
V») Mêmes auteurs. — Contra Cass.,12fév. 1840, S,, 40. 1. 529. — Cpr.Cass.. 10 juin. 1849, S., 49.1. 577.
(♦) L. 19, D., Deexrc, 44. 1.
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le coup de raction en nullité, le cautionnement tombera avec elle.
956. La caution peut intervenir dans Tinstance engagée entre le débiteur et le créancier au sujet des exceptions opposées par le premier (*).
Elle peut également former tierce-opposition au jugement rendu, sur ces exceptions, contre le débiteur principal (*), ou profiter de ce jugement.
Ainsi la caution condamnée, par un jugement qui prononce la résiliation du bail, aux loyers échus, ne peut être tenue de payer des loyers postérieurs à la résiliation (').
§ IV. Cautions qui peuvent se prévaloir de la nullité de Rengagement principal.
957. La caution solidaire peut, comme la caution simple, opposer les exceptions inhérentes à la dette (*).
La caution solidaire n'est donc pas tenue si la dette principale est annulable {^).
Il en est autrement toutefois dans l'opinion qui assimile cette caution à un débiteur solidaire (*).
958. Le certiflcateur de caution peut également invoquer les exceptions de la caution C^).
SECTION V
INFLUENCE DE LA NULLITÉ d'uN CAUTIONNEMENT OU d'uNE AUTRE OBLIGATION ACCESSOIRE SUR LES ENGAGEMENTS DE LA CAUTION
959. Une- caution peut-elle faire réduire son engagement, en se fondant sur la nullité de l'engagement d'une autre cau-
(I) Aubry et Rau, IV. p. 68i, § 426, note 15 ; Guillouard, a. 162.
(') Aubry et Rau, loc. cil, ; Guillouard, loc. cit,
(')Trib. civ. Lyon, 17 nov. 1893, Mon,jud. Lyon, 3 janv. 1894.
(•) Toulouse, 14 août 18?8, S. chr. — Duranlon, XVIII, n. 332 ; Ponsot, n. 368; Troplong, II, n. 522; Pont, II, n. 416; Laurent, XXVIII, n. 297 ; Guil loiiard, n. 231. — Contra Golmar, 16 juin 1821, S. chr.
(*) Fournier. Rev, crit,, XVI, 1387, p. 4î, n. 31, p. 47, n. 35 el p. 51, n. 37.
(•) Cpr. Fournier, locc, citt,
0 Trib. féd. suisse, 5 juill. 1895^ S., 96.4, 12.
Mandat, caution., trans. 33
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tion, et âhns la mesure on elle aurait pu, si eette mdbié n'avait pas existé, recourir contre la caution dont rengagement est nnl? Elle ne le peut eertainemeiit pas si elle a coma la nullité au moment de coKtraeter ; elle ne le peut pas davantage, à notre avis, dans le cas contraire, parce que l'erreur dont elle a été victime a été tont au plus une erreur sur les motifs qui Font portée à c<m1racler. U en est ainsi, par exemple, si Tengageiment d'une autre caution est nul comme ayant été contracté par un incapable (*).
Toutefois il en est autrement si la caution dont r»sgage» ment est nul a été indiquée à la caution dont rengagement csi valable par le créancier lui-même ; dans ce cas rengagement de la caution qui s'est valablement obligée doit être réduit d'une portion égale à la part de dette qui aurait, si l'engagement de l'autre caution avait été valable, pesé sur celte dernière (*).
060. Il va sans dire que si, expressément ou tacitement, la caution s'est engagée sous la condition qu'une autre caution s'engagerait aussi, pour supporter avec elle le poids de la dette^ la nullité de l'engagement de cette dernière caution peut être invoquée par la première (•).
061. Dans tous les cas où Tune des cautions peut invoquer la nullité de l'engagement d'une autre caution, elle n'a le droit d'invoquer cette nullité, si elle est relative, qu'après qu'elle a été prononcée en justice, et que le jugement d'annulation est passé en force de chose jugée (*); car il est de principe que jusque-là une convention frappée de nullité relatÎTe produit tous les effets d'un contrat valable.
Nous admettons même cette solution, quoiqu'elle soit ici plus douteuse, si la nullité qui affecte rengagement de rantre caution est absolue ; la seule différence de la nullité absolue avec la nullité relative, c'est qu*elle peut être invoquée par tous ceux contre lesquels Texécution du contrat est demandée ; par suite, tant que la caution dont L'engagement est nal
(') Trib. féd. suisse, 5 juill. 1895, précité (feniine mariée non aalorisée).
{*} Trib. féd. suisse, 5 jalH. 1895, précité.
«MGuillouard, n. id5.
(*) V. cep. Trib. féd. suisse, 5 juilI. 1895, précHé.
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oa le créancier ne se sont pas prévalus de la nullité, les autres cautions ne peuTent en tirer parti*
962* Le certificateur de caution peut faire annuler son engagement si, sans qu'il Tait su, la caution était, en même temps, au nombre des c^bligés principaux (^).
963. La caution ne peut faire annuler son engagement en se fondant sur ce qu'elle s'est laissée déterminer par Texistenee d'une hypo4hè({ue consentie par le débiteur et sur ce que cette hypothèque s'est trouvée nulle, les bien^ hypothéqués n'appartenant pas au débiteur {*). L'existence de l'hypothèque n'a pu être pour la cavtion que le motif de s'engager et Ferreur sur les motifs n'est pas une cause de nuUité. On objecte qu'il y a erreur sur la substance. Ce n'est pas notre avis : la substance de Tobligatioa de la caution, c'est le montant de l'obligation cautionnée.
A plus forte rai-son le cautionnement subsiste*t-il ai une partie seulement des immeubles hypothéqués n'appartenait pas au débiteur. On a dit que le cautionnement doit être réduit dans la proportion où l'hypothèque se trouve nulle et on s'est fondé sur la considération, tirée d'une prétendue erreur sur la substance, que nous venons de réfuter ('). D'ailleurs l'erreur sur la substance ne p^roduit-elle pasy en tout cas, la nullité de l'oUigaiion ? Jamais il n'a été question de réduire simplement l'obligation contractée sous l'influence d'une erreur sur la substance.
SECTION VI
DE LA MANIÈRE DONT LÀ CAUTION PEUT S'eNGAGER
964. <( Le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû < par le débiteur^ ni être contracté sous des conditions plus « onéreuses. — Il peut être contracté ptmr une partie de la 4f dette seulement^ et sàus des conditions moins onéreuses. —
0)Trib. civ. Chaumont, 19 janv. 1892, Loi, 1"' fév. 1892 (caution qui est membre de la société débiteur principal).
(•) ConirsL Cass. req., 30 juil. 1894, S., 95. 1. 72, D., 96. 1. 840. — Douai, ^ fév. ia93, Dw, 94. 2. 40.
i') Gess. req., 30 juil. 1894, précilé. — Douai, 9 fév. 1893, précité.
« Le cautiomieinenl qui excède la dette, ou qui est corUracté < sous des conditions plus onéreuses, n'est point nul ; il est « seulement réductible à la mesure de l'obligation princw ^ pale.)^ (art. 2013) {').
La loi romaine nous en donne la raison : ?iecplus in acceasione esse potest quam in principali re (*).
Gomme le disait Potbier (*), le caractère plus onéreuj^ de rengagement de la caution s'estime quantitate, die, loco, conditione, modo.
Ainsi la caution no peut promettre une somme plus forte que le débiteur principal(*), par exemple s'engager au payement des intérêts capitalisés alors que le débiteur principal ne doit payer que les intérêts simples (*), ou promettre des intérêts plus élevés que ceux promis par le débiteur principal («).
La caution ne peut s*engager pour un terme plus rapproché que le débiteur principal C^). Cela était admis déjà dans Tancien droit (*).
Elle ne peut s'obliger à payer dans un lieu plus éloigné que le débiteur principal (°). Cela était admis tant en droit romain (***) que dans l'ancien droit (").
Elle ne peut s'obliger purement et simplement quand le débiteur principal n'est tenu que sous condition ou à terme ('*). Ainsi la caution ne peut garantir la restitution de
(V Doraat, liv. III, tit. IV, sect. 1, n. 5 ; Polhier, n. 370 ; Argou, Ut. IV, ch I, II, p. 378.
(") § 5, Insl., De fid., 3. 21 ; Argou, loc, cit. ; Polhier, loc. cil. Il y irail exception pour le pacte de constitut., L. 3, § 2 et 4, D., De pee. conslU. ; Bodin, Rev. hist. du dr., Xll, 1865, p. 213. — V. cep. Gujas, Ad Pznd., L. 4, 10. 13.
(*) Guillouard, n. 62.
(») Ca3s., 2 fév. 1886, S., 87. 1. 5, D.. 86. 1. 233. — Guillouard, n. fô.
i*) Trib. civ. Annecy, 20 oct. 1887, Loi, 11 déc. 1887.
C) Guillouard, n. 63.
(•) Polhier, n. 372.
("; L. 16, §2, D., De fid., 46. 1.
(") Polhier, n. 373.
('*) Argou, loc, cit. ; Fournier, Jiev, crit,, XVI, 1887, p. 43, n. 31, p.*'i n. 35, et p. 51, n. 37 ; Guillouard. n. 64.
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l'apport d^un associé alors que cette restitution ne peut être exigée que sous certaines conditions (^).
965. Il va sans dire que le cautionnement peut être contracté sous des conditions moins onéreuses que la dette principale (•), par exemple sous un terme plus éloigné (') ou pour une portion de la dette (*).
C'est ce que dit expressément l'article 2013.
De même le cautionnement d'une dette pure et simple peut être à terme (*) ou conditionnel (•).
La caution peut également choisir un lieu plus commode pour le paiement (').
966. On décide que l'article 2013 ne s'oppose pas à ce que la caution s'engage d'une manière plus dure que le débiteur principal si, d'autre pari, elle obtient des avantages que n'avait pas le débiteur principal (•).
Ainsi la caution pourrait s'engager à payer des intérêts pour une dette non productive d'intérêts, si elle obtient pour le paiement un terme plus long que le débiteur (*). Nous adoptons, avec la cour de cassation, Topinion contraire (*^) ; la loi est formelle ; on a ainsi l'avantage d'éviter des difficultés de fait, Domat, qu'on a invoqué en sens contraire, ne traite pas la question (**).
(•) Paris, 24 juin 1876, D., 82. 5. 59. - Guillouard, n. 62.
l«) L.9, D, Defid., 46. 1 ; § 5, InsL. De fid. ,3.2i. - Domal, liv. III, lit, IV, sect. 1, n. 6 ; Guillouard, n. 12 et 60 ; Eck, loc, cil.
(») Domat, liv. III, lil. W, secl. 1, n. 6 ; Guillouard, n. 12 el 60.
(*) Gass. civ., 12 novembre 1890, S., 91. 1. 53, D., 92.1. 19. — Guillouard, n. 12.
(') Guillouard f n. 15.
(•) Bordeaux, 13 déc. 1894, Bec, Bordeaux, 95. 1. 94. — Domat, loc. cil. : Guillouard, n. 15 et 60.
(^ Domal, loc. cil,
(•) Ponsol, n. 95 ; Troplong. n. 101 ; Guillouard, n. 62.
(*) Mêmes auteurs.
(*•) Gass. civ., 2 fév. 1886 (2» arrôl), S., 87. 1. 5. D., 86 1. 233 (on ne peul imposer à la caution la capitalisation des intér6ts non exigée du débiteur principal, alors même que le paiement des intérêts aurait été stipule devoir être fait à une époque plus reculée). — > Labbé, Noie, S., 87. 1. 5.
(")n dit seulement <tiv. III, tit. IV, sect. 1, n. 5) que rengagement de la caution, supérieur à l'obli^^alion principale, est valable comme obligation principale.
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On objecte qu'en ce cas la caution est débiteur principal pour l'excédent de son obligation sur U dette principale. L'argument peut être exact, suivant rintention des parties ; mais il conduit à décider €[ue l'engagement de la caution peut être valable même si elle n'obtient aucune compensation.
L'obligation de la caution peut être plus étroite et mieux garantie que celle du débiteur principal ('). C'était la solution de l'ancien droit ; elle ne déroge pas a Tarticle 2013, car elle ne consiste pas dans un engagement plus étendu de la caution.
Ainsi la caution peut hypothéquer ses immeubles en garantie de la dette, alors que la dette principale est chirorographaire (*).
De même nous avons montré que la caution d'une obligation naturelle peut s'obliger civilement*
907. En sa qualité de contrat accessoire^ le cautionnement ne peut porter sur un objet autre que celui de la dette principale ('). Cela était admis en droit commun (').
On admet, à la suite de Pothier. {^), que le cautionnement peut porter sur une somme d'argent alors que k dette principale consiste en denrées dont le prix est fixé par les mercuriales, parce que cette dette est assimilée aux dettes en argent, l'article 1291 permettant de compenser la dette consistant en denrées cotées aux mercuriales arec la dette d'une somme d'argent (*).
988. La caution solidaire elle-même ne peut être engagée sous des conditions plus onéreuses que le débiteur principal, par exemple purement et simplement quand le
(•) Argou, liv. IV, ch. I, II, p. 379 ; Polhier, n. 376 ; GtiillûBwd, n. U
el64.
(«) Polhier, n. 377 ; Argou, loc. ciL, ; Duranlon, XVIII, n. 311 s, : Troplons, n. 108 6. ; Pool, II, n. 78 ; Aubry et Rau. ÏV, p. 673, § 423, noie * ; ^Uurent, XX VIII, n. 162 ; Guillouard, n. 64.
(') GuiUouard, n. 12 et 65 ; Eck, loe, cit.
(♦) L. 8, § 8, D., De /W. - Cependant on d6cid&il le contraire poar le pade de constitut. L. 1 § 5. D., Depec. eonMtit.
(•) Guillouard. n. 65.
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débiteur principal est engagé à terme ou sous condition (^}. Il en est autrement toutefois dans l'opinion qui r^arde cette caution comme un débiteur solidaire (*).
960. 11 est à peu près certain qu*en droit romain le cautionnement supérieur en étendue a l'obligation principale était entièrement nul (^j-DansTancien droit il était simplement réductible {^), et telle est encore la solution expressément adoptée par l'article 2013 ; seule elle est rationnelle et commandée par le caractère accessoire du cautionnement (*).
070. On ne peut cependant accepter sans distinction la solution donnée par la loi au sujet du sort du cautionnement excédant Tobligation principale ou contracté sous des conditions plus onéreuses (•).
Le cautionnement est réductible évidemment, comme le dit l'article 2013, si la caution a ignoré qu'elle s'engagerait au-delà de l'obligation principale.
U est également réductible si la caution s'est ei^agée à titre de caution pour le tout, c'est-à-dire en se réservant contre le débiteur principal un recours qui, pour Texcédant de sa dette sur la dette principale, ne peut lui être accordé.
Dans le cas contraire le contrat sera, s il est inspiré par une pensée gratuite, un cautionnement jusqu'à concurrence de la dette principale, et une promesse de donation pour le surplus P). C'est sans doute à cette hypothèse que faisait allusion Domat quand il décidait que la caution qui s'eng«ge à payer plus que le débiteur principal est débiteur principal pour l'excédent (").
Si le recours a été permis à la caution même pour ce qui excède la dette principale, il y aura cautionnement jusqu'à
(*) Fournier, Rev. cHt,, XVI, 1837, p. 43, n. 31, p. 47, n. 35 et p. 51, n. ?7.
t') Cpr. Fournier, loc, cit.
{*) L. 8, S 6, D., De fid.. 46, 1 : < placuit eos omnino non oblig^ari >.
(') PoUlier, n. 335.
(*) GuiUouard, n. TS9.
(•) D'après Eck, loc, cit., en pareH cas, € le coniral cesse d'ôtre un cautionnement pour devenir une promesse de donation, une novatioci ou an contrat innommé. »
Ci Labbé. Note, S., 87. l. 7.
(«) Uv. m, lit. IV, secl. 1, n. 5.
concurrence de cette dernière et contrat innommé pour le surplus. Elle pourra aussi être porte-fort pour le surplus {%
Mais toutes ces solutions ne se présument pas (').
Le prétendu cautionnement qui porte sur un objet autre que celui du contrat est une promesse accessoire de dation en paiement (') ; c'est tout à fait à tort que certains auteurs (') le considèrent comme nul.
OBLIGATIONS DU DÉBITEUR QUI EST FORCÉ DE FOURNIE
971. Toute la valeur du cautionnement dépend de la solvabilité de la caution. Cela posé, on comprend que le débiteur, obligé de fournir caution, ne peut pas s'acquitter de son obligation en procurant rengagement d'une personne quelconque.
La caution offerte par la débiteur doit donc remplir certaines conditioDs. La loi les indique dans les articles 2018 et 2019, applicables, non pas seulement aux cautions conventionnelles, comme pourrait le donner à penser la place qu'ils occupent, mais aussi aux cautions légales et aux eau* tions judiciaires ; car l'article 2040 dit ;
« Toutes les fois qu^une personne est obligée, par la loi ou 4( par une condamnation^ à fournir une caution^ la caution « offerte doit remplir les conditions prescrites par les arti- 4ç des 2018 et 2019 » (art. 2040 al. 1).
Il va sans dire que si le créancier a accepté une caution ne répondant pas à ces conditions, il ne peut demander son remplacement par une autre (').
(') Cass. civ., 2 fév. 1886, S., 87. 1. 5. — Labbé, Note, S , 87. 1. 5. («) Cass. civ., 2 fév. 1886, précité. — Labbé, loc, cit. (') Eck, loc. cit.
{*) GuiUouard,n. 65.
^*j Guillouard, n. 85.
CONDITIONS AUXQUELLES DOIT RÉPONDRE LA CAUTION
972. Aux termes de l'article 2018 : « Le débiteur oblige à € fournir une caution doit en présenter une qui ait la capa-- « cité de contracter y qui ait un bien suffisant pour répondre < de l'objet de l'obligation, et dont le domicile soit dans le « ressort de la cour d'appel où elle doit être donnée. »
Il faut donc que la caution oiSerte par le débiteur satisfasse à trois conditions pour que le créancier soit tenu de l'accepter. Elle doit :
1° Être capable de contracter. Nous avons montré plus haut ce qu'il faut entendre par là (*).
2* Être domiciliée dans le ressort de la cour cT appel où le cautionnement doit être fo}irni. Si le domicile de la caution était trop éloigné^ les poursuites à exercer contre eUe, au cas d'inexécution de l'obligation par le débiteur, pourraient être trop onéreuses et trop difficiles pour le créancier ("). Du reste, cette règle pourrait être supprimée sans inconvénient aujourd'hui, la facilité des communications la rendant sans objet (^). Aussi la plupart des législations étrangères l'ont-elles modifiée ou écartée. (*).
La cour d'appel dont parle l'article 2018 est celle dans le ressort duquel est domicilié le débiteur C^), car c'est au domicile du débiteur que l'obligation doit être exécutée (C. civ., art. 1247).
<*) V, «npra, n. 935 s.
n L. 2, D., Qui sàlisd, — Pothier, n. 390. — Exposé des motifs de Treilhard, Pencl, XV, p. 39. — Rapport de Chabot au Tribunat, Fenet, XV, p. 51.
(^) Guillouard, n. 104.
(*) AUenuLgne. Le G. civ. n*euge que la condition du domicile dans l'Einpire <art. 239). ^ B^^CanAd». G. civ., 1938. H suffit que la caution soit domiciliée au Canada. — Espagne. G. civ.« 1828. Il n'y a pas de condition de domicile, mais la caution est soumise à la juridiction du tribunal du lieu où Tobligation principale doit s^exécuter. — HolUnde, G. civ«, 1864. Il suffît que la caution «ùH domiciliée dans le royaume. — Portugal. G. civ., 824« Pas de condition de domicile. — Suisse. Pas de condition de domicile.
C) Ponsot, n. 159 ; Pont, II, n. 131.
sa mj CÂVTIOMNEMEMT
Dans une autre opinion, il s'agirait du domicile du créancier (*) ; on invoque «n ce sens Tautorité de Pothier, qui ne s'exprime pas nettement et d'ailleurs ne parle que de la caution conventioniielleC). On ajoute qœ Tartidie 2018 est conçu dans un esprit de faveur pour le créancier ; mais n'est-ce pas la faveur la plus grande qu'on puisse lui donner que de lui fournir une caution susceptible d'être actionnée devant le même tribunal que le débiteur ?
973. On soutient que la caution satisfait au vœu de l'article 2018 en élisant domicile dans le ressort de la cour d'appel {^), Mais cette opinion n'est pas très sûre, en présence des termes de la loi; il faut, d'ailleurs, observer que le domicile élu ne produit pas tous les effets du domicik effectif.
974. Si la caution domiciliée dans le ressort de la cour d'appel change de domicile, le créancier peut exiger une nouvelle caution (*) . L'article 2048 repose, en effet, sur son intention présumée et cette intention est évidemment, non pas que la caution soit domiciliée dans ce ressort au moment où elle s'engage, mais surtout qu'elle y soit domiciliée au moment où despoursuites seront dirigées contre elle. D'autre part, l'article 2020 montre que la caution doit, dans tout le cours de son engagement, satisfaire aux conditions que la loi exige au moment où elle contracte.
975. 3* La caution doit être solvabte (•), ou, suivant le langage de l'article 2018, avoir « un bien suffisant pour répondre de l'objet de l'obligation >.
Afin de laisser le moins de place possible à Tarbitraire
C) Troplong, n. 193 et 194 ; Uureiit, XXVllI, n. 1«S ; GuUtoaaid, n. 108.
{*) JSI. 3»l.
(>) Gûllouard. lu 105 eii06.
(SDuranton, XVIII, n. 325 ; Aubry el Rau,rV,p.679,8 425 ; LMf«tit XXVIII, a. tôS ; Guilioaard. u. 106. ^ Ccnim Ponsot, a. 165 ; Troplong, b. SOO ; Pbnial, II, n. 2337; les deox premiers de ces auieare font ese^tâMi pour te cas oà la caution fuit à raÏBoii de motifs politiques ou de poorsiitea jnAiciaires.
(S) Dans randen droit on décidait que si le jugeneni exigeait une kênuei iuffistinte caution, la caution fournie 4levmit être eolvabie et pMséder des îameuUes dans le ressort du tribunal (Louet, let. C, n. 9. — ArgiNi« ha* IV, cb. I, II, p. 377). Mais si le jugement exigeait sôaDpfemeBt «ne eaudon» onpoaviit présenter une personne quelconque comme caution. — Argsu, .loc, ciL
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da juge^ la loi détermine les éléments qu'il devra prendre en considération pour apprécier la solyabîlité de la caution. On lit à ce snjet dans Tariicie 20i0 al. 1 : « La solvabilité « dune cctution ne s'estime qu'eu égard à ses propriétés fon- « cières, excepté en matière de commerce^ ou lorsque la dette < est modique. »
La solvabilité d'une caution ne s'estime qu'eu égard à ses PROPRIÉTÉS FONCIÈRES : cc qui ne permet pas au juge de prendre en considération les valeurs mobilières même immobilisées appartenant à la caution. Encore un écho de la maxime Resmobilis res vî/ts^sousrinspîrattonde laquelle notre législateur a inséré dans le code civil un si grand nombre de dispositions qu'il serait désirable d'en voir disparaître ; quoique cette exigence ne se justifie plus (^), elle est répétée par plusieurs législations étrangères. L exception que la loi établit pour le cas on la dette est modique/ s'explique d'elle-même, et celle relative au commerce est fondée sur ce que les commerçants les plus riches n'ont souvent qu*une fortune exclusivement mobilière, aussi peut-être sur ce que la célérité nécessitée par les affaires commerciales empêche que les tribunaux ne puissent examiner la valeur des immeubles possédés par la caution C;.
976. La question de savoir si une dette est « modique > est une question de fait que les juges décident souverainement (').
977. L'exception relative au commerce concerne le cas où la dette principale est commerciale, sans que la qualité de la caution ait la moindre importance (^). Cela est conJEorme au sens naturel des mots « en matière de commerce »^ car une caution donnée en matière de commerce est une caution donnée pour garantir une dette commerciale. D'autre
(*) TroploDg, n. 204 ; Pont, H, n. itS; Laurent, XXVIII, n. 188 ; Guillouard, n.8Ô.— Gpr.Potbier,n.990. U ditqiieiesimroeublea s*alièneni ploB difficilement et sont soumis au droit de suite en cas d'hypothèque. — Trâlhard <Exposé des motifs, Fenet, XV, p. 40) soutient que la solvabilité résultant d immeubles est seule « constante et assurée •.
<■) Pont, II, n. 119 ; Guillouard, n. 87.
(*)Poat, II, n. 118; Guillouard, o. 88.
(*) Pont, II, n. 120 ; Uurenl, XXVllI, n. 189 ; Guillouard, n. 88.
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part, cette solution est seule conforme au double but que nous avons assigné à cette deuxième exception.
Aussi faut-il rejeter un système d'après lequel il y a lieu d'examiner uniquement si celui qui fournit le cautionnement est commerçant (*). Il serait d'ailleurs irrégulier que le débiteur pût à son gré déterminer, en choisissant ou non une caution qui exerce le commerce^ les conditions auxquelles cette dernière doit répondre.
Toutefois certains auteurs approuvent cette dernière solution au point de vue législatif (*) ; la considération qui précède nous empêche d'adopter leur avis (').
978. La loi ajoute :• « On n'a point égard aux immeubles « litigieux, ou dont la discussion deviendrait trop difficile fk par réloignement de leur situation » (art. 2019 al. 2)-
Le juge est investi d'un large pouvoir d'appréciation sur le point de savoir quels sont les immeubles dont il ne faut pas tenir compte à raison de leur éloignement (*).
En droit, rien ne s'oppose à ce que le juge tienne compte d'immeubles situés hors du ressort de la cour d'appel où la caution est donnée (*).Treilhard, à la vérité, dans son exposé des motifs (^), dit le contraire, mais il confond évidemment notre question avec celle du domicile de la caution. . De même, le juge du fait décide souverainement si un immeuble est litigieux (^). 11 n'y a pas lieu d'appliquer l'article 1700, relatif au retrait litigieux, d'après lequel une chose n'est litigieuse que s'il y a contestation sur sa propriété; l'immeuble peut donc être litigieux, dès qu'un litige est possible (*).
{}) Troplongr, n. 206 (il cite en ce sens Bariole etMarsili).
(') Laurent, loc, cit,
(') Guillouard, loc. cit,
(*)Guillouard, n. 90.
(») Cass., 14 mars 1838, S., 38. 1. 416. — Turin, 13 avril 1808, S. chr. - Duranlon, XVIII, n. 326 et 327 ; Ponsol, n. 156 ; Troplong, n. 211 ; PonL H, n. 124 ; Aubry et Rau, IV, p. 678, § 425, note 8 ; Laurent, XXVIII, n. 192 ; Guillouard, rï. 90.
(•) Fenet, XV, p. 39.
Ci Colmar, 31 août 1810, S. chr., D. Rép., V CanL, n. 131. — Dur«»ton, XVIII, n. 326; Ponsot, n. 145; Troplong, n. 209 s.; Pont, 11, n, 124 s.; Aubr;et Rau, IV, p. 678, § 425, noie 7; Laurent, XXVIII, n. 190 ; GoiUouard, n. 91.
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L'immeuble dont la caution est propriétaire^ mais qui peut sortir de ses mains par une action en résolution, est-il litigieux ? On ladmet avec raison ('), parce qu'un procès est possible qui anéantisse le droit de la caution.
979. Les immeubles doivent être estimés d'après la valeur nette qu'ils représentent entre le^ mains de la caution.
Ainsi l'immeuble grevé d'un droit d'usufruit, d'usage ou d'habitation doit être estimé sous déduction de la valeur de ce droit (*). Mais on ne peut l'écarter entièrement comme immeuble litigieux (*).
Il en est de même d'un immeuble grevé de privilèges ou d'hypothèques (*).
Si tous les immeubles de la caution sont grevés d'une hypothèque générale, il n'y a pas lieu non plus de les écarter; le tribunal appréciera l'importance actuelle et future des créances garanties par l'hypothèque générale pour établir le montant de la valeur des immeubles {^).
Quoique la solvabilité de la caution s'apprécie d'après la valeur de ses immeubles, elle n'est pas obligée de fournir au créancier une hypothèque sur ces immeubles (®).
980. En cas de contestation, c'est au débiteur, en sa qualitéde demandeur en acceptation de caution, qu'il appartient de prouver la solvabilité de la caution qu'il ofire (').
On admet que si le créancier soutient que les immeubles
sont grevés d'une hypothèque qui en absorbe le prix, ou
même que ces immeubles ne sont pas d'une valeur suffisante,
il doit le démontrer (*).
■ 981. Quant à la caution, quoi qu'ait dit Pothier (•), elle
(') Colmar, 31 août. 1810, précité. ~ Aubry et Rau, loc, cU, ; Guillouard, loc, cil,
(») Ponsot, n. 151 ; Troplong, n. 209 ; Pont, H, n. 127 ; Aubry et Rau, IV, p. 679, § 425 ; Laurent, XXVIII, n. 191 ; Guillouard, n. 92.
(') Mômes auteurs.
(N Mêmes auteurs.
(') Bourges, 7 mai 1845, S., 47. 2. 159, D., 47. 2. 46, - Rouen, 19 maj'sl870, S., 70. 2. 296, D., 71. 2, 190. - Riom, 11 juin 1892, Gaz. PaL, 92. 2. 39.
(•) Laurent, XXVI II, n. 187 ; Guillouard, n. 102.
(^) Guillouard, n. 93.
(') Riom, 11 juin 1892, Gaz. Pal., 92.2. 39. - Guillouard, n. 93.
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n*a aueune preuve à fournir (*). Elle n'est même pas receyable à intervenir dan» Tinstanee engagée entre fe créancier et le délateur an siget de sa solvabilité (*).
082 . Le débitenr^ obligé de fenmir eantioiiy en a présenté une qui remplit les conditions légales; le créancier raaecep* tée, volontairement ou à la snite d'un débat judiciaire dans lequel il a succombé ; cette caution devient plus tard insolvable. Le créancier peot-îl en exiger une autre ? La loi lui accorde ce droit, considérant sans doute qu'il a été tacitement convenu entre les parties que la dette serait tonîours garantie ; or elle ne Test plus, du jour on la caution est devenue insolvable ('). Dans un seul cas la loi refuse au créancier le droit d'exiger une nouvelle caution; c'est celui où la convention imposait au débiteur, non pas d'une manière générale lobligation de fournir uneeaution^ mais l'obligation spéciale de fournir le cautionnement d'une personne déterminée, choisie et exigée par le créancier lui-même. La règle et l'exception sont écrites dans l'article 2020, qui résumera tout ce que nous venons de dire : « Lorsque la caution reçue par If 4( créancier jV^niairemeut ou en justice, est ensuite devenue « insolvable y. il doit en être donné une autre •Cette règle re — « çoit exception dans le cas seulement où la caution n*a été « donnée qu'en vertu cTune ewiveniion par laquelle le créan^ « cier a eoùgé une telle personne pour caution. >
A Rome, il semble que la caution judiciaire ou légale de* vait seule être remplacée en cas d'insolvabilité (^). Pothier étendait cette solution à la caution conventionnelle, mais seulement pour le cas où elle était donnée en exécution d'une obligation antérieure de fournir une caution sans indication du nom de la caution (*)• Le projet du Code civil revenait à
0) Paris, i5 avril 1820, S. chr. - Ponsol, n. 143 et 144 ;Poiil, II, n US; GHillouard, n. 93.
(«) Hiom, Il juin 1892, Gaz. Pal^ 92, 2. 39- - GoiHoiuœd, n. 93. i*) Rapport de Chabot au Tribonat, Penet» XV, p. 51 ; GuiUooaid, b. 75. (♦) L. 10, § 1. D., Qui M&tis. coff,, 2. 6. — L. 3. D., De fid., 46. !• - L 3, n., De prœl, slip., 44. 5.
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la solution du droit romain^ mais sa disposition fut viTement attaquée (^).
963. Poar que TarticleSOSO s'applique^ il n'est pas néeessaire que le débiteur se soit expressément .engagé à fournir une caution ; il suffit que son obligation soit implicite (').
Mais l'article 9620 ne s'applique pas si la caution a été bénévolement offerte par le débiteur, qui n'y était pas obligé {^) y on ne peut lui reproeber d'avoir fourni une caution insolrable, alors qu'il n^ayait pas à offirir de caution.
984« Si la eréaneîer a reçu une caution dont il connaissait rinsolvabilité, il ne peut demander ensuite son remplacement (^).
Mais il peut demander le remplacement de la cautiondéjà insolvable aii moment où il Ta reçue, et dont il ignorait l'insolvabilité (^). II est vrai que l'article 2020 vise le cas où la caution est « ensuite devenue insolvable », mais ses motifs commandent d'étendre sa solution. On objecte encore que le créancier a accepté la caution ; mais n'a-t-il pas également accepté la caution dont l'insolvabilité est postérieure au jour où il Ta reçue ?
965. La caution devient insolvable au sens de l'article 2020, lorsqu'elle cesse de satisfaire aux conditions de solvabilité prescrites par l'article 2019 ("). Gela résulte du lien qui unit l'article 202D à celui qui le précède ; le système contraire, qui exige, pour que le remplacement de la caution puisse être demaiMlé, son insolvabilité absolue, son indigence^ méconnaît à la fois ce rapprochement et le motif pour lequel k loi a autorisé le créancier à demander le remplacement d'une caution insolvable. En vain dit-on que le débiteur peut difficilement remplacer la caution au moment où il ne s'attendait pas à l'injonction qui lui est adressée ; cette objection
(») Fenct, XV, p. 5.
(•) Angers, 6 fév. 1880, S., 82. 2. 215. — Guillouard, n. 95. (•) Troploog, n. 216 ; Pont, II, n. 140 ; Guîlloutrd, n. 9a (•j Domat, Kv. nr, scct. I, n. 15. — V. supra, n. 982. (•) Contra Pont, H. n. 135 ; Gaîllouard, n. 97.
(•) Pont, II, n. 144 s. ; Laurent. XXVIII, n. 196 ; Guillonard, n. 98. — Con ira Ponaol, n. 166 ; Troplong, n. 217 et 219.
est aussi vraie si la caution devient entièrement insolvable que si elle le devient au sens de Tarticle 2019.
986. Le débiteur peut se contenter de fournir une caution supplémentaire, de manière que la solvabilité réunie des deux cautions soit égale à celle qu'offrait, au moment où elle a été fournie, la caution primitive (^). L'esprit de la loi est d'accord avec cette solution, qui ne préjudicie pas au créancier, et à l'appui de laquelle on peut invoquer l'article 2131, où le constituant d'une hypothèque puise le droit, en cas de dépréciation de l'immeuble hypothéqué, d offrir un supplément d'hypothèque.
087. La mort de la caution n'équivaut pas à son insolvabilité, et ne permet pas au créancier d'exiger une caution nouvelle, puisque aux termes de Tarticle 2017, les engagements de la caution passent à ses héritiers (*).
988. La confusion opérée entre les qualités de débiteur principal et de caution ne permet pas non plus au créancier d'exiger un supplément de caution (*). Si, en droit, le cautionnement est éteint, le créancier a néanmoins pour gage les deux patrimoines du débiteur et de la caution ; d'ailleurs il peut éviter la confusion en demandant la séparation des patrimoines.
989. Une caution ne peut être refusée à cause de son caractère processif (*), ou de son défaut d'honorabilité {% ou parce qu'elle est de nationalité étrangère («).
990. Nous ne mentionnerons que pour mémoire la disposition de l'article 2040 alinéa 2 : « Lorsqu'il s'agit d'un eau- « tionnement judiciaire, la caution doit, en outre, être 5i/5-
0) Ponsot, n. i69;Troplong, n. 218; Laurent, XXVm, n. 197 ; Guillouard. n. 99.
(«) Trib. civ. Lyon, 2ôaoût 1831, Loi, 26 oct. i894. — Pont, U, n.l47 ;Gaillouard, n. iOO, — Contra Merlin, Bép., y** Caution^ § 2, n. 2.
(>) Trib. civ. Lyon, 26 avril 1894, Loi, 26 ocl. 189i. — Troplong, n. 220 ; Pont, II, n. 149 ; Guillouard, n. 101.
(♦) Pont, II, n. 116; Guillouard, n. 94. — Courra Troplong, n. 188 (il cite Bariole et autres commenlaleurs de la loi Sciendnm,L.ib,D.,Qni SRtisd, cogànt.fi» 8, lesquels allaient mt^me jusqu'à permettre de récuser toutprocui*eur ou notaire).
(*)'Guillouard, n. 94.
(•) Trib. corn. Seine, 24 oct. 1895,Gas. PaL. 96.2.662.
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€ cepiible de contrainte par corps. » Ce texte est implicitement abrogé par la loi du 22 juillet 1887, qui a supprimé la contrainte par corps en matière civile et commerciale- Aussi, peut-on aujourd'hui donner pour caution une personne morale^ comme une société (*).
SECTION II
DROIT DE FOURNIR .UNE AUTRE GARANTIE
991. L'article 2041, placé au chapitre < de la caution légale et de la caution judiciaire », porte :<Celui qui ne peut « pas trouver une caution est reçu à donner à sa place un € gage en nantissement suffisant » (art. 2041).
Le projet soumis au Conseil d^Etat portait un ^a^^ ou nantissement. Les procès-verbaux des discussions auxquelles la loi a donné lieu ne nous font pas connaître le motif du changement que le texte a subi (*). Mais le rapport de Chabot au Tribunat parle également de donner en nantissement un gage suffisant ('). On ne peut donc pas voir dans la modification subie une faute du copiste (').
Aussi le débiteur ne peut-il pas donner une antichrèse «à la place de la caution et obliger ainsi le créancier à administrer l'immeuble.
Mais il peut consigner des deniers ou des rentes sur TEtat (*), car c'est un véritable gage.
992. Le gage, que l'article 2041 autorise à substituer au cautionnement, peut lui-même être remplacé par une garantie «équivalente, ne gênant pas davantage le créancier, telle qu'une hypothèque (*). Cette solution est conforme à l'esprit
0) Paris, 30 août i867, S., 67. 2. 33d,D., 68. 2. 11. — Paris» 10 mai 1875, D., 75. 2. 240.- Bordeaux, 25 août 1879, S., 79. 2. 328.-f GuiUouard, n. 109.
O Penet, II, p. 211.
l') Fenet, XV, p. 51.
(♦) Contra Troplong, n. 591 ; Pont, II, n. 443; GuiUouard, n. 111.
O Gass. req., 19 mai 1890, S., 90. 1. 329, D., 91. 1. 371.-. Pont, I1,mi. 444 ; GuiUouard, n. 111.
(•) Gass. civ., 7 août 1882, S., 82. 1. 457, D., 83. 1. 220. - Casa, civ., afév. i8e7, S., 97. 1. 137. - Pigeau, Proc, civ., II, p. 339 ; Favard, V Caution {Réception de), § 2 ; Taulier, VII, p. 51 ; Troplong, n. 592 ; Pont, II, n. 445;
Mandat, caution., trans. ':34
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de la loi, qui n'a pu vouloir qu*une chose, procurer une garantie suffisante à celui des intérêts duquel elle se préoo eupe, et elle ne viole pas son texte, le mot gage ayant quelquefois dans la langue juridique un sens très général ; ainsi on dit gage immobilier ^ gage hypothécaire^ et il est arrivé à la loi eUe-même de prendre au moins une fois ce mot dans un sens plus large encore (art. 2093).
L'opinion contraire compte de nombreux partisans. L'article 2041, dit-on, en tant qu'A autorise le débiteur, qui doit une caution en vertu de la loi ou d'un jugement, à fournir une autre garantie à la place, déroge au droit commun, à la règle Aliudpro alto invito creditori solvi nonpotest ;il faut donc l'interpréter restrictivement ; par suite, la loi parlant d'un gage, c'est-à-dire, dans le sens technique de ce mot, dun nantissement mobilier (art. 2072), le débiteur ne pourra pas offrir une autre garantie à la place, fût-elle équivalente ou même supérieure. — Il y a à notre avis, au fond de cette argumentation, une étrange méprise. Sans doute nous sommes en présence d'une dérogation au droit commun ; mais en quoi consiste-t^elle? En ce qu'un débiteur se trouve obligé, en vertu de la loi ou d'un jugement, à fournir une garantie, caution ou gage, qu'il ne devrait pas d'après les termes du droit commun. Par conséquent l'interprétation restrictive, qui est de droit pour toutes les dispositions exceptionnelles, consistera à entendre la loi dans le sens le plus favorable pour le débiteur, dans le sens qui s*éloigne le moins du droit commun, d'après lequel il ne doit aucune garantie : ce qui conduit à admettre toutes les sûretés équivalentes i celles que la loi indique.
En vain dit-on encore que l'hypothèque est plus difficile à réaliser que le gage ; la seule raison de la difficulté de la réalisation est que l'hypothèque porte sur les immeubles ; or la loi a si peu considéré ce point de vue qu'elle apprécie la solvabilité de la caution d'après ses immeubles.
Notre solution doit être absolue, puisque nous la fondons
Massé et Vergé, V, p. 81, § 704, note 3;Desjardins, Conclusions, S., 82.1.457. — Conlr& Ponsot, n. 386 ; Aubry et Rau, IV, p. 680, § 425, note 12 ; Laoreol XXVIII, -n. 202 ; GuiUouard, n. 112.
OBLIGATION DE FOURNIR UN£ CAUTION
sur une iaterprétation rationnelle du texte de l'article 2041, lequel ne fait aucune distinction. Ainsi nous ne permettrons pas au juge de refuser l'hypothèque sous prétexte que la célérité de l'affaire exige une réalisation facile des sûretés (*). Nous ne déciderons pas davantage que le surenchérisseur (art. 832 C. pr.) ne pourra pas fournir d'hypothèque à la place du gage en raison de la célérité de la réalisation (*).
993. Autre est le cas où le débiteur est tenu de fournir une caution en vertu d'une convention. Le créancier a le droit d'exiger l'exécution rigoureuse de la convention: une eaution lui est due, il peut refuser toute autre garantie que le débiteur offrirait à sa place. Inutilement le débiteur invoquerait-il l'article 2041 ('). Le créancier répondrait qu'écrit en vue du cautionnement légal ou judiciaire, comme le prouve la place que ce texte occupe, il ne saurait être appliqué au cautionnement conventionnel. Cette solution est du reste conforme au principe que la convention fait loi aux parties (*). Pothier décidait le contraire {^).
993 bis. Dans les hypothèses où le débiteur substitue au cautionnement une autre garantie, il n'est pas nécessaire que cette garantie réponde aux conditions fixées par les articles 2018 et 2019 (•) ; par exemple, la loi n'exige pas que les valeurs offertes à titre de nantissement soient déposées dans le ressort de la cour d'appel où la garantie devait être fournie. D*abord les articles 2018 et 2019 ne s'appliquent par leurs termes qu^au cautionnement ; ensuite ils ont pour but de faciliter la vérification de la solvabilité de la caution et cette vérification, s'il s'agit d'un gage ou d une hypothèque, n'est pas rendue plus difficile par l'éloignement des objets fournis en garantie.
(*) Contra Troplong, loc. cit, (*) Conlra Pont, loc. cit,
P) Troplong, n. 202 ; Pont, II, n. 150 ; Aiibry et Rau, IV, p. 679, §425 Uurenl, XXVIII, n. 199 ; Guillouard, n. 110. (♦) Guillouard, n. 110.
(•) Cass. req., 19 mai 1890, S., 90. 1. 329, D.,9i. 1. 371.
ÉTENDUE ET INTERPRÉTATION DU CAUTIONNEMENT
994. Le principe qui domine toute cette matière est que le cautionnement doit être interprété restrictivement. En d'autres termes, lorsqu'il y a doute, il faut interpréter le contrat dans le sens le plus favorable à la caution^ c'est-à-dire dans le sens le plus restrictif (^). C'est ce qu'on décidait déjà dans l'ancien droit (*), où l'on disait que le cautionnement ne pouvait être étendu de re ad rem, de persona ad personam, de tempore ad tempus. Cette solution se justifie par les mêmes raisons que celle qui fait dépendre le cautionnement d'une stipulation expresse (*). C'est ainsi qu'on doit entendre la partie finale de l'article 2015, dont la rédaction aurait pu être plus précise : « On ne peut pas retendre (le cautionne- « ment) au delà des limites dans lesquelles il a été contracté. »
Ainsi le cautionnement donné pour une partie de la dette ne s'étend pas aux autres parties de la dette (^).
Que ce principe s'applique au cautionnement limité, cela est sans difficulté. Ainsi j'ai cautionné un fermier pour le paiement de son prix de ferme ; je ne répondrai pas de l'exécution des autres obligations résultant du bail, par exemple du remboursement des avances faites au fermier en vertu d'une clause du contrat^ ou des dommages-intérêts dus pour abus de jouissance ou dégradation (').
Le cautionnement donné pour un capital ne s'étend pas
(•) V. les notes suivantes. — Aix, 3 mars 1903, Droite 7 juin 1903.
(«) Pavre, Cod., VIII, 28.5.
(") Trib. civ. Lyon, 11 avril 1894, Gaa. Trib., 13 mai 1894. — Gnillooard, n. 66.
(*) Guillouard, n.69.
C) Polhier, n. 404 ; Pont, II, n. 104; Laurent, XXVIII, n. 175 ; GuiUownl» n. 169.
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aux intérêts ('), ni le cautionnement donné pour les intérêts simples aux intérêts capitalisés (') .
Le cautionnement donné pour les effets qu*un commerçant fera escompter par une banque ne s'étend pas aux efiets directement souscrits par le commerçant au profit de la banque (').
Le cautionnement d'une somme à prêter ne s'étend pas à la reconnaissance de prêts antérieurs (^) ou à des avances postérieures (*).
Mais le cautionnement donné pour une avance s'applique à cette avance dans quelque forme qu'elle soit faite. Si, par exemple, la caution garantit l'avance à faire par un banquier, et que cette avance soit réalisée par un compte courant^ la caution est tenue du solde de ce compte jusqu*à concurrence de la somme cautionnée (•).
905. La caution qui s est engagée à garantir le montant d'une ouverture de crédit ne garantit pas le remboursement des sommes que le débiteur est tenu de payer comme conséquence du contrat, mais à un titre différent, par exemple celles qui ont été versées non pas à lui-même, mais à un commis abusant de sa signature (^). La dette naît de l'article 1384, c'est-à-dire du principe qu'on est tenu du fait de ses préposés. 11 est donc singulier d'objecter que la caution s'est obligée dans les mêmes limites que le débiteur.
Il nous paraît certain que le principe reçoit aussi son
(*) Gass., 12 janv. 1842, S., 42. 1. 133. - Bordeaux, 21 déc. 1833, S., 3i. 2. 271. — Trib. civ. Nancy, 20 janv. 1890, Rec. de Nancy, 90. 6. — Polhier, n. *05; Duranlon, XVIII, n. 320 ; Ponsot, n. 110 ; Troplong, n. 149 ; Pont, H, n. 104 ; Aubry et Raa. IV, p. 680, § 426, noie 2 ; Guillouard, n. 69. - Ainsi le cautionnement d'une ouverture de crédit à concurrence d'une somme déterminée ne garantit pas l'excédent malgré Tindivisibilité du compte courant. — Cass., lônov. 1886, Gas. Pal., 87. 1. 56. - Guillouard, n. 69.
(•) Cass., 2fév. 1886, S., 87. 1. 5, D., 86. 1. 233. - Guillouard, n. 69.
t*) Limoges, 26 juin 1888 et 21 janv. 1889, D., 90. 2. 11.
(*)Gass., 14 juil. 1845, S., 4V 1. 484. D., 45. 1. 336. - Guillouard, n. 69,
(') Lyon 7 juil. 1902, Gaz. corn. Lyon, 28 oct. 1902.
(•) Douai 23 mai 1901, Rec. Douai, 1902. 271.
0 Uurent, XXVHI, n. 173. - Contra Cass., 18 fév. 1861, S., 61. 1. 417, " , 61. 1. 245. — Pont, II, n. 106 ; GuiUouard, n. 70.
application au cautionnement ilKmité, car la loi le formule dans les termes les plus généraux. On en trouve la preuve dans l'article 1740. Je me porte caution d'un bail, sans autre explication ; c'est un cautionnement illimité. Je répondrai par conséquent de l'exécution de toutes les obligations résultant du bail, car aucune n'a été exclue. Répondrai-je aussi de l'exécution des obligations résultant du nouveau bail, qui à l'expiration du premier pourra se former par la tacite reconduction? Non, dit Tarticle 1740 (*). Ce serait étendre le cautionnement au delà des limites dans lesquelles il a été contracté ; j'ai cautionné l'ancien bail, mais rien ne prouve que j'aie entendu me porter caution du nouveau qui se forme par le consentement tacite des parties.
Ce n'est pas à dire cependant que le cautionnement doive toujours être interprété en faveur de la caution : il est certain que le juge ne doit adopter ce procédé d'interprétation qu'en cas de doute (*),
996 bis. D'autre part, le cautionnement conçu en ternies généraux garantit toutes les obligations qui dérivent de la convention cautionnée.
C'était déjà la solution de Tancien droit (») et l'article 2016, dont nous allons parler, la proclame.
La jurisprudence en a fait des applications nombreuses (*).
(^) V. notre Tr, du lon&ge, n. 1083.
(■) Comp. Gass. civ., 2 déc. 1903, D., 1905. 1. 9.
(») Polhier, n.404.
(*) La caution d'un bail est tenue de toutes les obligations du bail. — Pothier, n. 404 ; Pont, II, n. 107 ; Guillouard, n. 75. — Par exemple des dégradations, de la restitution des avances ou des meubles laissés pour rexploitalion, — mêmes auteurs. — Ou de la réparation de Tincendie. — Chambéry, 10 avril 1867, S., 67. 2. 212, D., 67. 2. 89. - Aubry et Rau, IV, p. 681, § 426, note 5 ; Guillouard, n. 76. — ContrA Gass., 3 juil. 1872, S., 72. 1. 294, D., 73. 1.230. — Douai, 12 déc. 1854, D., 55. 2. 138. - Buchère, Rev. prat., IX, 1860, p.t» s. — D'après Gass. req., 22 juil. 1891, S., 93. 1. 31i, D., 93. 1. 259, la caution qui garantit la convention par laquelle une personne s'engage k recevoir comme transitaire les marchandises d'une compagnie de transport, est tenue de tootes les sommes que le transitaire doit à la compagnie en sa qualité. — Le caattOQ* nemeiit d'une ouverture de crédit en compte-courant comprend toutes les opérations du compte. Gass., 9 mai 1877, S., 78. 1, 110, D., 78. 1. 30. - Amiens.
De même, aux termes de l'article 2016 : « Le cautiorme- € ment indéfini dune obligation principale s'étend à tous « les accessoires de la dette^ même aux frais de la première « demande, et à tous ceux postérieurs à la dénonciation € qui en est faite à la caution. »
Par exemple celui qui se porte caution d'un prêt d'argent répond des intérêts que Temprunteur doit en vertu du contrat (') , conformément au droit romain (") et à Tancien droit (').
Il continue à devoir les intérêts même si le débiteur principal est déclaré en faillite : la faillite ne met finaux intérêts que vis-à-vis de la masse (*).
De même celui qui se porte caution répond des dommages et intérêts, dont le débiteur pourra être débiteur pour inexécution des obligations résultant du contrat (*).
La caution d'un contribuable répond donc des pénalités qui sont imposées à ce contribuable pour fraudes (•).
Le cautionnement porte également sur la clause pénale (^).
De même encore la caution porte sur les intérêts dus pour relard dans Texécution (*)•
997. Le cautionnement d'une ouverture de crédit faite jusqu'à concurrence d'une somme déterminée s'applique.
i2déc. 1876. S., 77. 2. 51, D., 78 1 33. - Berlin, Du compte-courant, n.242; GuilloUard, n. 75.
(*) Poitiers, 16 déc. 1847, S., 48. 2. 684, D., 48. 2. 108. - Orléans, 18 mai 1855, S., 55. 2. 414. - Nîmes, 18 mars 1862, S., 63. 2. 5. - Duranlon, XVIII, n. 320 s. ; Ponsol, n. 117 s. ; Troplong, n. 158 ; Pont, II, n. 107 : Aubry et Rau, IV, p. 680, § 426, note 3 ; Laurent, XXVIl[, n. 178 ; Guillouard, n, 75. - C. civ. allemand, 767. — Contra Eck, loc, cit. — Le Code fédéral suisse, Wrouvé par M. Guillouard, n. 75, n'admet pas que la caution soit tenue des intérêts au-delà de ceux d*une année plus les intérêts courants.
ï«) L, 1, §§ 11 et 12, D., De adm, rer. ad civit. pert., 50. 8. - L. 54. D., Loc. cond,, 19. 2.
0) Polhier, n. 404.
(*) Paris, 25 juin 19J2, sous Gass., 11 janv. 1904, D., 1904. 1. 393.
(•) L. 58, § 1, De fid., 46. 1. — Eck. loc, cit. — Contra Paris, 9 mars 1887, Gaz, Pal., 87, 1 374 (marché de fournitures).
(•) Trib. civ. Béziers, 12 mars 1892, sous Montpellier, 6 fév. 1893, Gaz. Pal.. 1. 245. — Trib. civ. Montluçon, 27 avril 1894, Rec. des assar., 94. 345, — Contra Paris, 25 juin 1867, S., 68. 2. 222. - Guillouard, n. 69.
0 V. cep. L. 10, G , De fid., 8. 41. — Eck, loc. cit.
l»)L. 56, § 2, L. 68. §1, D.,Dc ^d.. 46. 1. —Guillouard, n. 75;Eck, loe.eit.
en dehors de cette somme, aux commissions et au change qui sont les accessoires du crédit (').
998. Enfin la loi dit que le cautionnement porte sur les frais de la première demande. C'est encore un accessoire de la dette^ parce que le créancier a dû faire ces frais pour tâcher d'obtenir son paiement (*). Mais si le débiteur ne satisfait pas à cette demande, le créancier devra la dénoncer à la caution, s'il veut pouvoir répéter contre elle les frais qu'il fera postérieurement, et la caution verra si elle a intérêt à prévenir ces frais en payant. La raison, déjà donnée par Pothier ('), est que la caution avertie de la poursuite en aurait peut-être payé les frais. Et cette restriction s'applique même à la caution solidaire (*).
On entend par première demande, comme le disait Pothier (*), le commandement («) ou l'assignation en justice (*) et non les actes de Tinstance (*).
999. La distinction de larticle 2016 doit être appliquée aux frais de la poursuite dirigée par le débiteur principal contre le créancier pour faire décider que ce dernier n'a pas exécuté ses obligations; on ne peut soutenir que, par application du droit commun, la caution soit tenue, même sans dénonciation, de tous les frais de cette demande ('). Car les principes veulent au contraire que la caution ne puisse être tenue de frais qu'elle aurait évités si elle avait connu la demande ; le créancier, en omettant de la dénoncer, a commis vis-à-vis de la caution une faute dont il doit subir les conséquences.
iOOO. Le créancier qui a fait l'avance des frais de Tacte, c'est-à-dire des droits d'enregistrement, et, s'il y a lieu, des honoraires du notaire, peut en demander le remboursement
(*> Rouen, 24 mars 1893, Bec. de Rouen, 93. 1. 122. {*) Cass. civ., 5 août 1889, S., 92. 1. 492 (motifs). — Ponl, II, n. 108. (') N. 404. — V. aussi les observations duTribunat, Fenet, XV, p. 404. i*) Cass. civ.,5août 1889, S., 92. 1. 492 (motifs).
f*-') Pau, 9fév. 1905. S., 1905. 2. 76. - GuiUouard, n. 77. (^) Pau, 9 fév. 1905, précité.
y*) GuiUouard, n. 78.— ContrA Bordeaux, 19 juill. 1819. D.,50. 2. 59.- Lant, XXVIU, n. 179.
à la caution, si cette dernière s'est engagée indéfiniment (*). iOOl. Même donné pour un chiffre déterminé, le cautionnement doit être étendu aux intérêts et frais de la somme cautionnée ; l'article 2016, en d'autres termes, est applicable au cautionnement limité; le seul devoir du juge est de maintenir le cautionnement dans les limites de la somme pour laquelle il a été donné (*)•
1002. Si le débiteur, falsifiant l'acte de cautionnement, élève le chiffre qui s'y trouve porté, la caution n'est obligée, même vis-à-vis des tiers de bonne foi, que dans les limites du chiffre primitif (*).
1003. La caution, même si elle est engagée indéfiniment, n'est pas tenue, ainsi que le disait Pothier(*), des obligations « qui naîtraient d'une cause étrangère > au contrat ("). Elle n'est pas tenue,par exemple, du préjudice causé au créancier par une chose donnée en gage (*), ou des amendes dues par un comptable dont elle a garanti la gestion Ç).
1004. Le juge du fait détermine souverainement l'étendue du cautionnement (*).
Mais il ne peut, tout en constatant qu'il y a doute sur le point de savoir si le cautionnement s'étend à telle obligation, trancher la question par l'affirmative (*).
De même, dans le cas où il y a doute sur le point de savoir si le cautionnement est limité ou illimité, le juge doit admettre la première solution (*•).
(*) Cass. 6 ocfc. 1806, S. chr. — Nimes, 18 mars 1862, S., 63. 2. 5. — Merlin, Rép., v" Caution,, § 1, n. 3 ; Pont, H, n. 108 ; Guillouard, n. 79.
(') Caen, 27 janv. 1888, S., 92. 2. 111 (sous-note, impl.). — Poitiers, 6 mai ««M, S., 92. 2. 111.
(') Gass. civ., 14 mars 1888, S., 88. 1. 327 (alors même qu'elle a oublié de bàtonner les blancs et pourvu qu'elle n'ait pas commis de faute). — Contra C. «up. Suède, 7 nov. 1887, Journ. dr. M., XV I, 1889, p. 923.
(*) Guillouard, n. 80.
(•; L 54, D., De fid,, 46. 1. — GuiUouard, n. 80.
C) Pothier, n. 405 ; Pont, H, n. 109 ; GuilloUard, n. 80.
^•)Gass, req., 18 mai 1898, S. 98. 1. 446. — Gass. req., 15 nov. 1904, S., ^805. 1. 119. -. Guillouard, n. 66.
(•) Guillouard, n. 66.
C'*) Gaen, 27 janv. 1868, D., 68. 5. 57.-Laurent, XXVIII, n. 170; Guillouard, n. 67.
Notamment la question de savoir si la caution est seulement engagée jusqu'à concurrence de rengagement principal existant au moment où elle s'est elle-même engagée ou si elle subit toutes les modifications qui aggraveront dans la suite l'obligation principale, est une question d'intention et, par conséquent^ de fait (').
1005. L'étendue du cautionnement se règle par la loi qui régit l'interprétation de l'obligation principale (*).
RAPPORTS ENTRE LE CRÉANCIER ET LA CAUTION
^l. De la stipulation d'un salaire.
1008. La caution, qui peut stipuler un salaire du débiteur ('),peut également stipuler un salaire du créancier (*). Cette convention rentre dans la commission ducroire. Elle constitue une assurance de solvabilité et, par conséquent, n'a pas la nature du cautionnement (')• C'est un contrat synallagmatique (•), aléatoire Ç) et principal (•).
(1) Eck, loc. cit.
(") Bouhier, Coût, de Bourgogne, ch. XXI, n. 197; Von Bar, Th, ontf fr. des intern, Privatreehtsy II, p. 109, n. 284.
(*) V. infra n. 1071.
l*) Troplong, n. 35 s. ; Ponsot, n. 17 s., 22 ; Pont, II, n. 17 et IS; Aabry el Rau, IV, p. 675, § 423, note 11 ; Laurent, XXVIIÏ, n. 124 ; GuiUouard, n. » et 33; Planiol, II, n. 2324.
(*) Auteurs précités.
(•) GuiUouard, n. 33.
(') GuiUouard, n..33.
(•) GuiUouard, n. 33.
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§ II. Du rapport et de la réduction.
1007. On a dit que si le cautionnement est donné dans rintérèt du créancier^ ce dernier est un donataire soumis au rapport ou à la réduction (*). Nous ne voyons aucune raison d'attribuer au créancier une situation plus favorable que celle du débiteur principal en faveur duquel le cautionnement a été consenti. Ni l'un ni l'autre ne sont des donataires, parce que dans Tun des deux cas comme dans l'autre la caution s'est réservé un recours contre le débiteur.
Il n'en est autrement que si le cautionnement a été donné ea garantie d'une donation^ pour suppléer à l'insuffisance des biens du donateur', sans que la caution ait admis la possibilité d'un recours efficace contre le débiteur ; il y a alors une donation éventuelle qui se réalise lorsque la caution a payé le créancier, et s'il ne peut recourir contre le débiteur (*).
Néanmoins le rapport peut être dû pour d'autres motifs (').
1008. Il va sans dire que, quand le cautionnement, considéré comme une donation au profit du débiteur principal est soumis à réduction, cette réduction ne saurait nuire au créancier (*).
§ III. Montant de Vobligation de la caution.
1009. La caution peut s'engager pour le montant total ou pour une partie de la* dette; elle ne peut pas, comme nous l'avons vu, promettre une somme supérieure à la somme due par le débiteur principal (*)•
0) GuUlouard, n. 21 bis et 35.
OCass., 12 août 1872, S., 72. 1. 325, D.,73. 1. 15. - Grenoble, 26 mars 1873, S., 73. î. 149, D., 73. 5. 356.- Laurent, XII, n. 172; Baudry-Lacantinerie «t Colin, Tr, des don., I, n. 847.— Contra Gass.,' 5 avril 1809, S. chr. — Lyon, * fév. 1870, D., 73. 2. 15.- Grenier, Tr. des donaL, HT, n. 516 ; Vazeille, Tr. ^usuc, art. 843, n. 14 ; Rolland de Villargues, Rép. du not„ v» Ràpp, à suc.j n- 157 ; Massé et Vergé, II, p. 402, § 398, note 12.
(*)V. notre Tr, des suce, 3« éd., III, n. 2764.
(*)Ponsol, n. 25 ; Guillouard, n. 21 bis.
(') V. sapra, n. 964.
La demande d'iatérêts contre le débiteur principal fait courir les intérêts contre la caution, puisque, d'après l'article 2016 du Code civil, la caution est tenue de toutes les suites de l'obligation (*).
11 en est ainsi même si la caution est solidaire (*), et cette solution est également vraie dans Topinion qui Tassimile alors à un codébiteur solidaire (art. 1207) (').
lOiO. La demande d'intérêts contre la caution ne fait pas courir les intérêts contre le débiteur principal (*),
Il en est ainsi même si la caution est solidaire ('),à moins qu'on ne l'assimile alors à un débiteur solidaire (art. 1207) (').
iOii. Go^ormément aux principes de l'imputation des payements, le débiteur de plusieurs dettes peut imputer le payement qu'il fait soit sur les dettes* cautionnées, soit sur les dettes non cautionnées.
À défaut d'une imputation expresse, le payement doit être imputé sur les dettes cautionnées, qui sont celles que le débiteur avait le plus d'intérêt à acquitter (C.civ., 1266) (').
1012. Si la caution ne s est engagée que pour une partie de la dette, et qu'une partie se trouve payée par le débiteur, le créancier peut imputer le cautionnement sur l'autre partie et poursuivre la caution pour le surplus (^); car il appartient au créancier de se réserver d'imputer le payement de la
(*) Poumier, Rev. crit,, XVI, 1887. n. 34, p. 49.
(*) Fournier, lac. cit.
C) Cpr. Foumier, loc. cit, . (*! Foumier, Rev, crit,, XVI, 1887, p. 46, n. 33.
(') Fournier, loccit.
(•; Cpr. Fournier, loc. cit.
(^) Limoges, 3 dèc. 18S8, D., 90.2. 11. — Paris, 21 déc. 1894, Gaz. Pal., Tible, 1" sem. 1895, v» Caution, n. 7. — Laurent, XXVIII. n. 275 ; Guillouanl. n. 225.
(•) Gass.,12 janv. 1857, S., 57. 1. 439, D.,57.1. 278.- Cass., 23 juil. 188^?. S,, 85. 1. 171.— Cass. civ., 12 nov. 1890, S., 91, 1. 55, D., 92. 1. 19. — Poitiers, 8 mai 1891, S., 92. 2. 111. — Ponsot, n. 345 ; Troplong, n. 246 et 247 ; Massé et Vergé, V. § 763, note 1 ; Pont, II, n. 334 ; Aubry et Rau, IV, p. 692, § 429, note 1 ; Laui^nt, X?CVIII, n. 275 ; Guillouard, n. 119 et 225. — Cpr. Cass. req.. 2 juin 1890, D., 91. 1. 404. - Contra Pari, de Paria. 3 août 1709, cité par Brilloa. Arrêts, V Caution, n. 33. — Gaen, 16 Juill. 1851, D., 54. 5. 98. - Trib. civ. Lyon, 31 janv. 1838, Mon. jud. Lyon, 25 avril 1888. — Brillon, loc, cU. ; Toullier, VII, n, 179 ; Delvincourt, II, p. 770 ; Duranton.XII, n. 999 ; Ponsol, n. 545 ; Larombière, Th. et prat. des oblig,, art. 1256, n. 7.
CONDITIONS DE LA POURSUITE
inanière la plus favorable et on doit supposer qu'il a demandé uae caution pour garantir le payement de la portion la plus difficile à recouvrer.
Si la caution s'engage pour l'époque où elle aura les moyens de payer^ elle ne peut être tenue de payer tant qu'elle n'a pas les ressources suffisantes (^).
§ IV. Conditions de la poursuite et du paiement.
1013. De l'article 2021, et aussi du principe que la caution n'est pas tenue d'une manière plus onéreuse que le débiteur (•), il résulte (sauf clause contraire, comme nous l'avons montré) que la cautionne peut être actionnée qu'après le terme fixé pour le payement de la dette (•).
1014. Si le débiteur tombe en faillite^ en liquidation judiciaire ou en déconfiture avant le terme fixé et se trouve ainsi déchu du bénéfice du terme, la caution n'en jouit pas moins du délai primitivement fixé (^), car elle a contracté une obligation personnelle soumise à des tempéraments que le fait des autres parties ne peut modifier. On invoque en sens contraire l'intention des parties et le caractère accessoire du cautionnement. Mais l'intention des parties est douteuse et le caractère accessoire du cautionnement signifie seulement que la caution ne peut être teaue plus étroitement que le
(«) Aix, 20 mai 1891, Bec.d'Aix,9i. 1. 33.
(') V. supra, n. 964 s. et infra, n. 1022.
(') Guillouard, n. 117 et 118.
(•) Gass. req., 3 juill. 1830, S., 90. 1. 445, D., 91. 1. 5.— Paris, 24 déc. 1842, D. Rép,, V» Oblig,, n. 1336. — Bordeaux, 10 mars 1854, S., 54. 2. 515, D., 55. 2. 246. — Rouen, 29 juin 1871, S., 71. 2. 220, D., 73. 2. 206. - Paris, 25 juin 1867, S. 68. 2. 222. — Bourges, 12 nov. 1889, Gaz. Pal., 89. 2. 596. — Trib. civ. Chambéry, 23juin 1887, Gaz, Pal,, 87. 2, SuppZ., 50. —Trib. civ. Nevers, 25 mars 188?, Gaz. Pal., 89. 1. 642. — Orléans, 11 août 1893, Gaz. Pal., 93. 2. 329. - Trib. civ. Lyon, 26 avril 1894, Loi, 26 oct. 1894. — Trib. com. Marsaille. {•' déc. 1881, Journ. des failL. 82. 360 (faillite). — Trib. civ. Béziers, 5 mars 1887, Loi, 12 mars 1887 (déconfiture). — Duranlon, XI, n. 120; Pardessus, Cours dedr, comm , V, p. 158, note 1 ; Alauzet, Comfn. cod. eom.9 3' éd., n. 2487 ; Demolombe, XXV, n. 707 ; Guillouard, n. 118 ; Planiol H, n. 2339 et Ao^e, D.,91. 1. 5. — Contra Larombière, H, art. 1188, n. 22 ; Aubry et Rau, ÏV, § 303, note 18 ; Laurent, XVU, n. 213.
débiteur principal. Si l'article 2011 dit que la caution paye la dette à défaut du débiteur principal, il entend simplement indiquer les effets du cautionnement, mais non pas, cela est bien certain, les circonstances qui rendent la dette exigible de la part de la caution. On a dit encore que la déchéance du terme prouve Tinsolvabilité du débiteur, en prévision de laquelle lacaution s'est engagée ; mais la caution ne s'est engagée qu'en prévision de Tinsolvabilité du débiteur lors de l'échéance. Du reste, on dépasserait le but de la déchéance du terme, qui est de mettre le créancier à Pabri des effets d*une insolvabilité désormais certaine, en lui donnant une action immédiate contre une personne dont la solvabihté n'est pas contestée; ajoutons enfin que l'article 444 du Code de commerce ne rend, dans le cas de faillite du débiteur, la dette exigible qu'à Tégard du failli.
Cette solution s'applique même à la caution solidaire (').
De même, lorsque le remboursement d'une rente perpétuelle est devenu nécessaire, par suite de la faillite ou de la déconfiture du débi-rentier, et conformément à l'article 1912- 3% le remboursement ne peut être exigé de la caution {*).
Il en est ainsi en particulier si la^ caution est solidaire(').
1015. Si le débiteur renonce au bénéfice du terme, lacaution continue également à pouvoir invoquer le terme stipulé(*).
1016. 11 est certain, en tous cas, que si la caution a expressément subordonné la poursuite à l'observation d'un terme, la déchéance du terme encourue par le débiteur ne nuira pas à la caution {^).
1017. Si la caution a stipulé qu'elle ne pourrait être poursuivie que « conjointement avec le débiteur », elle peut cependant être poursuivie, quoique la faillite du débiteur, par la suspension des poursuites individuelles qu'elle entraine, empêche de poursuivre ce dernier, et pourvu que le créan-
(*) Cass. req., 3 juill. 1890, précité.
(2) Contra Gaen, 10 nov. 1857, S.* 58, 2.427.— GuUlouard, Tr, du prêt, n.2l5. (») Contra C^ea, 10 nov. 1857, précité. — GuiUouard, toc. cit. (•) Trib. civ. Lyon, 11 juil 1888, Mon. jnd, Lyon, 9 jaov. 1889. (») Bourges, 12 nov. 1889, Gaz, Pal., 89.2. 596.— Trib. civ., iNevers, 25 m*r> 1889, Oaz. Pal., 89. 1. 612. - Guinouard, n. 118 ; Planiol, toc. cit.
TITRE EXÉCUTOIRE
cier produise à la faillite (*). C est la seule manière raisonnable d'interpréter la clause dont nous parlons.
1018. La caution peut évidemment payer le créancier par anticipation si ce droit existe au profit du débiteur.
Elle peut également le payer sans tenir compte d'une prorogation de délai (').
La seule difficulté qui puisse s'élever dans ce cas est de savoir à quelles conditions la caution peut exercer la subrogation légale aux droits du créancier.
La prorogation de terme accordée au débiteur, si elle ne décharge pas la caution (art. 2039) ('), peut être opposée par elle.
1019. Nous nous occuperons plus loin de la prescription de rengagement de la caution (*).
Du titre exécutoire
1020. La poursuite de la caution, comme celle du débiteur principal^ suppose un titre exécutoire. Si l'acte de cautionnement n'est pas authentique, le créancier devra obtenir un jugement de condamnation contre la caution.
Le jugement de condamnation obtenu contre le débiteur principal n^cst pas exécutoire contre la caution (').
Il en est ainsi même si la caution a renoncé aux bénéfices de discussion et de division (®j.
Et peu importe même que la caution soit solidaire (*). L'o-
(») Dijon, 26 avril 1866, S., 66. 2. 347. — Guillouard, n. 118.
(«) Caen, 24 janv. 1887, D., 88. 2. 127. — Guillouard, n. 252.
(») V. infra, n. 1151.
(*)V. infra,n. 1165 s.
(') Bariole, Balde^ Jean Fabri admettaient cette opinion. Guy Pape avait soutenu Fopinion contraire (quest.215), mais ailleurs il ne l'admettait que pour la caution judiciaire et la rejetait pour la caution conventionnelle (quest. 26); Chorier, op. cit., liv. IV, sect. 5, art. 10, p. 253. — Des arrôts de Grenobje 1615 et 5 juill. 1678 décidaient d'une manière générale que le jugement obtenu contre le débiteur ne nuisait pas k la caution. Chorier, op. cit., p. 254 et art. 12, p. 255, quest. 416.
(*) Chorier, op. cit., art. 12, p. 255, quest. 416, qui cite en ce sens Grenoble, 5 juil. 1678.
C) V. cep. Chorier, op. cil , p. 255, quest. 416, qui se fonde sur ce que la caution solidaire est un débiteur solidaire. — Contra. Gass., 28 déc. 1881, S.,
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pinion contraire se fonde sur la doctrine, d'ailleurs contes* table, d'après laquelle là. chose jugée contre Tun des codébiteurs est réputée avoir été jugée contre les autres codébiteurs, et sur Tarticle 2021, qui applique à la caution solidaire les principes de l'obligation solidaire. Mais il est admis que mdgré l'article 2021 la caution solidaire est une caution et non un codébiteur (*).
§ V. Du bénéfice de discussion.
I. But et origine du bénéfice de discussion
1021. Le bénéfice de discussion, qui permet à la caution, poursuivie par le créancier, d'exiger que ce dernier discute d'abord les biens du débiteur, est principalement fondé sur des considérations d'équité. En droit strict, la caution devrait pouvoir être forcée de payer, par cela seul que le débiteur néglige de le faire à l'époque convenue ; car elle a garanti la fidèle exécution de Tobligation principale et par conséquent l'exécution à Féchéance. Or, en opposant le bénéfice de discussion^ qui est une exception dilatoire^ la caution obtiendra un sursis : le paiement sera suspendu pendant le temps nécessaire à la discussion du débiteur, ce qui est une atteinte au droit du créancier. On a pris en considération la situation de la caution, qui est en efiet digne d'intérêt : la dette dont on lui demande le paiement n'est pas la sienne ; c'est pour rendre service au débiteur, pour lui procurer du crédit, qu'elle est intervenue. N'est-il pas juste qu'elle soit autorisée à exiger qu'avant de s'attaquer à elle le créancier constate que le débiteur est dans l'impossibilité de payer ? On peut également supposer que telle a été son intention. Enfin le bénéfice de discussion ne cause aucun préjudice as créancier (*).
83. l. 465. — On décide de môme et pour le même motif que U chose jugée contre la caution solidaire est jugée contre le débiteur. — ciiss. civ., l"* déc. 1885, S., 86. 1. 55. - Alger, 7 déc. 1885, S., 86. 2. 80.
(1) V. suprti, n. 919.
(*> Rapport de Chabot au Tribunat, Fenet, XV, p. 52 ; GuUlouard, n. 115^ et
II est emprunté au droit i^omain. Dans le droit classique, la caution pouvait exiger la discussion du débiteur principal si elle s'était engagée à payer seulement ce que la caution n'obtiendrait pas du débiteur principal (fidejussor indemnitatis) (*).
Justinien accorda le bénéfice de discussion à toutes les cautions (*).
Le bénéfice de discussion était inconnu dans le très ancien droit français, où la caution pouvait être et était généralement poursuivie en premier lieu (*). Mais, avant même la renaissance du droit romain, le droit coutumier permit à la caution d'exiger la mise en cause du débiteur (*). L'étude du droit romain fit admettre les bénéfices de discussion et de division (') ; le bénéfice de discussion s'appelait souvent V exception d'ordre.
Le bénéfice de discussion existe dans la plupart des législations étrangères (^).
IL Conditions auxquelles est subordonné le bénéfice de
discussion.
1022. Suivant l'article 2021 : « La caution n'est obligée
< envers le créancier à le payer quà défaut du débiteur^ qui
< doit être préalablement discuté dans ses biens : à moins « que la caution n'ait renoncé au bénéfice de discussion, ou
116. — Laurent, XXVIII, n. 204, n'admet en lég:islation le bénéfice de discussion qae si la caution s'est engagée gratuitement.
C) L. 41, pr., D., De fid,, 46. 1.
(') Nov. 4, cbap. 1.
(*) Esmein, Et, sur les contrais dans le très ancien dr, franc., p. 85 ; Foumier, op, cit.^ p. 700, n. 9. — Au temps de Beaumanoir encore (XLIFI, 21), le bénéflce de discussion n*existait pas. ~ V. aussi Etabf. de Saint-Loais, 22. - Coût, de Montpellier (1204), art. 72.
(*)Foumier, op» cU.^ p. 701, n. 10.
(') Coût, glosée d*Anjou et du Maine, éd. Beaulemps-Beaupré, I, n. 318: Somme rurale. II, 101, cités par Pournier, loc. cit.; Argon, H, p. 375, liv. IV, chap. 1 et II, p. 475, liv. IV, chap. XIII; Chorier, La jurispr, de Guy Pape^ 2« éd , 1769. liv. IV, sect. VII, art. 8, p. 251 et art. 10, p. 252.
{*) Allemagne. Droit commun. — Kck, loc, cit, — C. civ., 771. — V. cep. pour le droit prussien, Poerster, Preussisches Privatrecht, § 144, note 21 et Cod.gén., 1,14, SS 270, 297, 393.
Mandat, caution., trans. 35
« à moins qu'elle ne soit obligée solidairement avec le débx^ « teur ; auquel cas V effet de son engagement se règle par les « principes qui ont été établis pour les dettes solidaires. » Il semblerait résulter de la première partie de ce texte que le créancier ne peut régulièrement s'attaquer àla caution qu'aprè» avoir discuté le débiteur, que par suite son action peut être repoussée par une fin de non-recevoir, comme intentée irrégulièrement, si elle n'a pas été précédée de cette discussion. Mais Tarticle suivant détruit cette induction, en impliquant que la discussion n'est pas de droit, qu'elle ne devient obligatoire pour le créancier qu'autant que la caution oppose l'exception de discussion : « Le créancier n'est obligé df^ « discuter le débiteur principal que lorsque la caution le r/*- « quiert, sur les premières poursuites dirigées contre elle > (art. 2022). C'était, du reste, la solution du droit romain et de l'ancien droit (*).
Il résulte de là qu'à plus forte raison, l'exception ne peut être opposée pour la première fois en appel (•).
1023. Le créancier ne doit-il pas tout au moins, avant de s attaquer à la caution, mettre le débiteur en demeure de payer? L'affirmative paraît bien résulter des termes deTarticle 2021, qui ne déclare la caution tenue quà défatit du débiteur. N est-ce pas dire que la demande du créancier contre la caution n'est régulièrement formée qu'autant que le débiteur refuse de payer ? Ce qu'il appartiendrait au créancier de prouver, puisqu'il s'agit d'une condition de recevabilité de sa demande, et ce que régulièrement il prouvera en démontrant qu'il a adressé au débiteur une sommation demeurée sans résultat. Malgré ces raisons, qui semblent péremptoires, l'opinion contraire triomphe en doctrine et en jurisprudence. On admet que la caution est tenue purement et simplement, et non pas sous la condition que le débiteur ne s'acquittera pas à l'échéance (^).
(«) Le Grand, Cou*, de Troye*, art. 72, gl. II, n. 2; Argou, liv. IV.chap. XIIL U, p. 475.
(«) Alger, 23 mars 1899, Jonrn, irib. alg., 23 mai 1900.— Trib. civ. Boi^ lieaux, 13 juil. 1898, Rec. Bordeaux, 99. 3. 45.
(•) Bordeaux, 18 août 1841, D, Rép., >• C«d<., n. 160.— Ponsol, n. 33; Trop long, n. 23 et 231 ; Pont, II, n. IL et 154 ; Aubry et Rau, IV, p. 681, § 42S^
1023 bis. Les « premières poursuites » ne sont pas néces sairement despoursuites judiciaires. Âinsile commandement de payer constitue les premières poursuites (*)
1024. Le bénéfice de discussionfne peut être opposé si le débiteur principal est d'une insolvabilité- notoire (") ou démontrée (') ou en état de faillite (*), puisque la caution ne peut alors satisfaire aux conditions de ce bénéfice et signaler aux créanciers les biens du débiteur susceptibles d'être dis* catés.
1025. La confusion entre les qualités de débiteur principal et de caution rend inopposable l'exception de discussion C^), car il n'y a plus alors de caution distincte du débiteur principal.
De même on décide que si la caution d'un vendeur agit, comme propriétaire du bien vendu, par l'action en revendication contre l'acheteur, ce dernier peut, en se basant sur le cautionnement, opposer l'exception de garantie, sans avoir à craindre que la caution à son tour se prévale du bénéfice de discussion, car, dit-on, la caution seule, et non pas le vendeur, peut satisfaire à la garantie (^). Quoique Pôthier fut déjà en ce sens f), nous sommes d'avis contraire : car le vendeur seul reste débiteur principal.
Nous verrons que la caution peut renoncer au bénéfice de discussion (*).
noie 6 ; Laurent, XXVIII, n. 203 ; Guillouard, n. 25 et 117. — Conlra Duranlon, XVIII, n. 331.
(*) Amiens, 20 avril 1899, Rec, Amiens, 99. 193, qui en conclut qu'il est trop tard pour opposer le bénéfice le jour de la saisie-exécution.
i*) Paris, 21 avril 1806, S. chr. D., Rép., v Cant., n. 370-2*. — Paris, 5fév. *892, D., 92. 2. 497. - Amiens 20 avril 1899, Rec, Amiens, 99. 193. - Tro- Plong. n. 234 ; Pont, II, n. 157 ; Aubry et Rau, IV, p. 682 § 426, note 10 ; Uurenl, XXVUI, n. 208 ; Guillouard, n. 127.
l')Gass. civ., 21 déc. 1897, S., 1901, 1. 319 (procès- verbal de carence). — P»ri9, 21 avril 1805, précité.
(*) Trib. civ. Lyon, 9 janv. 1895, Mon, jud. Lyon., 6 avril 1895. — Trib. civ. Lyon, 12 déc. 1901. Ga«. Trib., 10 janv. 1902.- Contra Teib. civ. Lyon, 28 déc. *898, Mon. jnd. Lyon, 25 janv. 1899.
(*) Pont, II, n. 157; Laurent, XXVHI, n. 208 ; Guillouard, n. 127.
(•) Guillouard, n. 127.
C) Tr.de U vente, n. 177.
P) V. infra, n. 1042 s.
1026. <f^La caution qui requiert la diÈcttssioriydoit indiquer « au créancier les biens du débiteur principal (*), et avancer id les deniers suffisants pour faire la discumon » (art. 2023
al. 1).
Nous avons vu qu^il résulte de l'articlo 2021 que la caution
doit opposer le bénéfice de discussion et cela sur les preïnières poursuites ; il parait juste que le créancier ne soit pas forcé d'avancer les frais qui se font dans Tintérêt exclusif delà caution, et par une faveur accordée à ce dernier contrairement aux principes rigoureux du droit (*). L'ancien droit était du reste en ce sens C*).
1027. L'oflfre des frais doit être réelle et, si elle n'est pas acceptée, suivie de consignation (*).
1028. Dans Tancien droit, les frais de discussion des immeubles devaient seuls être avancés (^). Aujourd'hui, en présence des termes de Tarticle 2023, les frais de discussion des meubles doivent être également avancés (*).
1029. La caution peut se contenter d'offrir les frais au moment où le créancier lui en demandera avance ; elle n'est pas forcée de les offrir au moment où elle invoque le bénéfice de discussion ("). La loi ne dit pas le contraire, et Tancien droit décidait en ce sens (').
1030. Le tribunal fixe en cas de contestation la somme qui doit être remise au créancier pour les frais (•) et la manière dont cette remise doit lui être faite (").
1031. Les biens à discuter doivent être indiqués en une
{*) Brelonnier sur Henrys, liv. IV, lit. XX, quest. 34 ; Argou, liv, IV, ck, XIII, II, p. 475.
(•) RapporI de Chabot au Tribunal, Fenet, XV.p. 69; GulUouard, n. 129.— V. «ep. Obs. du tribun Goupil de Préfeln, Fenet, XV, p. 63.
(*) Argou, loc, cit.
(*) Paris. 5 fév. 1892, D., 92. 2. 497. - Guillouard, n. 139.
(*) Pothier, n. 414.
f*) Troplong, n. 272 ; Pont, II, n. 174 ; Gmllouard, n. 139.
(') Gass , 21 mars 1827, S. chr. — Troplong. n. 273 ; Laurent, XXVIII, n. 212. — Contra Bordeaux, 6 août 1833, S., 34. 2. 51. — Pont, H, n. 175.
(•) Pothier, n. 414.
(•) Pont, II, n. 176 ; Guillouard n. 140.
V^) Pont, loc, cit,, Guillouard, loc. cil.
seule fois {*), comme le voulait déjà Pothier (*), parce que dans le cas coatraire le créancier subirait un retard qui lui serait préjudiciable.
Toutefois ou décide le contraire dans le cas où il était impossible à la caution dlndiquer à la fois tous les biens du débiteur^ c'est-à-dire si, depuis que l'exception a été opposée, il est survenu à ce dernier des biens nouveaux ('), ou si la caution a découvert des biens qui lui avaient d abord échappé (*).
Les biens indiqués par la caution ne doivent pas être d'une discussion trop longue ni trop difficile. Cette considération a dicté lalinéa 2 de l'article 2023: « Elle ne doit indiquer ht « des biens du débiteur principal situés hors de l'arrondisse* « ment de la cour royale du lieu où le paiement doit être « fait, ni des biens litigieux, ni ceux hypothéqués à la dette « qui ne sont plus en la possession du débiteur. »
La première exception a pour but d'empêcher que le créancier ne soit obligé de discuter des biens trop éloignés. On Ta fondée sur une tradition constante, mais tout à fait i tort (•).
1032. Pourvu que les biens soient situés dans l'arrondissement, le domicile du débiteur lui-même importe peu (*)l.
Au contraire, dans l'ancien droit, lorsque le débiteur prin-
(') Ponsot, n. 195 ; Troplong, n. 263; Pont, II, n. 179; Guillouard, n. 134. (*)N. 411.
(*)Troplong, n. 264 ; Pont, II, n. 179 ; Guillouard, n. 134. — Contra. Ponsot, n. 195.
(*) Pont, II, n. 179 ; GuiUouard, n. 134. — Obs. de Bigol-Préameneu &■ Conseil d'Élat, Peoct, XV, p. 16.
(') Dans rancien droit le créancier ne pouvait être tenu de discuter les biens sitaés hors du royaume. — Louet et Brodeau, let. D, n. 49 ; Argou, liv. IV, ch. XIII, II, p. 475. — Quant aux biens situés hors du ressort du Parlement, on admettait qu'ils devaient être discutés. — Argou, loc, cit. — Telle était la jurisprudence du Parlement de Paris ; Bretonnier sur Argou, II, p. 476. —La ^lution de Tart. 2023 n'existe pas en Allemagne.
(') En Allemagne, la caution ne jouissait pas du bénéfice de discussion si elle ^st domiciliée dans un arrondissement moins éloigné que celui où estdomieilié ^e débiteur principal. — Eck, loc, cit. — Mais le Code civil ne reproduit pa* cette restriction.
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cipal était absent ou se cachait, le bénéfice de discussion pouvait être opposé {*).
1033. La défense d'indiquer des biens litigieux date de Tancien droit (*j et la raison en est facile à saisir : Tobligation de soutenir des procès retarderait la satisfaction du créancier (').
Un bien peut, comme dans l'article 2019, être litig^ieux sans donner lieu à un procès; il appartient au juge du fond de déterminer si le bien indivis est litigieux (*)..
On range les biens indivis au nombre des biens litigieux, à cause de la nécessité d'intenter, avant d'en poursuivre l'expropriation, une action en partage (^).
On considère également comme immeubles litigieux ceux sur lesquels pèsent un nombre trop considérable d'h jpothèques, à cause des difficultés qu'en pareille hypothèse présente Tordre (•).
1034. Quoique le créancier ait hypothèque sur certains immeubles du débiteur, la caution peut indiquer, en dehors de ces immeubles, ceux qui ne sont pas hypothéqués au créancier; ce dernier ne saurait objecter que d'après l'article 20Î9 du Code civil, il ne peut poursuivre les seconds qu'en cas d'insuffisance des premiers (^), car, outre que ce texte est applicable seulement dans les rapports entre les créanciers d'un même débiteur, l'article 2021 ne demande pas que la caution indique exclusivement des biens susceptibles d'étrf discutés à la fois.
1035. L'article 2023 interdit d^indiquer les biens hypothé-
(*) Chorier, op. c(7«,p. 221, cite un arrêt du 15 août 1461, ordonnant & ]a caution de représenter le débiteur dans la quin2aine, sinon de payer. Son annotateur dit qu'il est reçu en pratique que la caution ne peut opposer le bénéfice de discussion si le débiteur est absent depuis longtemps, se cache, refuse de payer ou est mort ; il cite, en ce qui concerne l'absence, un arrêt du 21 juin 163S.
(«) Favre, Cod., VIII, VI, 29.
(») Rapport de Chabot au Tribunat, Penet, XV, p. 54 ; Guillouard.n. i?6.
(*) Aubry et Hau, IV, p. 682, § 426, note 10 ; Guillouard, n. 196.
(») Toulouse, 9 mars 1819, S. chr. — Pont, II, n. 181 ; Laurent, XXVIII, n.215; Guillouard, n. 136.
(•) Paris, 5 fév. 1892, D., 91, 2. 497. - Guillouard, n* 136.
(') Gass., 8 avril 1835, S., 35. 1. 717. - Pont, II, n. 185 ; Aubry et Rau, IV, p. 683, § 426, note 13 ; Laurent, XXVIII, n. 218; Guillouard, n. 144.
quésà la dettequi ne sont plus en la possession du débiteur. Cette prohibition date de l'ancien droit (*) et s'inspire de l'idée que la discussion de ces immeubles serait longue et difficile (*). Quelques jurisconsultes l'ont combattue par l'idée que le créancier a à la fois pour garantie l'hypothèque et le cautionnement, et que la caution, en vertu de larticle 2037, est préférée à l'hypothèque.
Cette disposition n'a pas été reproduite par les législations récentes C*).
1036. La caution d^un codébiteur solidaire ne peut demander la discussion que des biens de ce dernier, et non pas de ceux des autres débiteurs (*), quoique Pothier ait soutenu le contraire ('). En effet, le bénéfice de discussion est fondé sur l'idée que la caution s'est engagée accessoirement au débiteur principal ; or, son obligation n'est Taccessoire que de Tobligation qu'elle a cautionnée ; c'est ce que montre l'article 2030, d'après lequel la caution n'a de recours que contre celui des codébiteurs qu'elle acautionné. L'opinion contraire s'est fondée sur ce que la caution a cautionné en réalité tous les débiteurs principaux ; nous venons de montrer que cette idiée est erronée.
Il va sans dire qu'en aucun cas la caution ne peut exiger la discussion des biens d'une autre caution (•).
i037.Il n'est pas nécessaire que les biens indiqués par la caution aient une valeur suffisante pour procurer lepaiement iûtégral de la dette ('). Il est vrai que la discussion pourra avoir ainsi pour résultat de forcer le créancier à recevoir un paiement partiel, contrairement à l'article 1244 ; mais le mal ne sera pas bien grand, car le créancier aura le droit
0) Obs. de Chabot, Fenel, XV, p. 71,
{*) Obs. de Goupil de Préfein, Fenet, XV, p. 66 ; Guillouard, n. 137.
(•) EsptLgne. G. civ., 1889. — Suisse, G. féd., 493 (la caution peut renvoyer le créancier aux biens hypothéqués, sauf impossibilité de réalisation ou si le débiteur principal est en faillite). — Allemagne. G. civ., 773.
(*) Bugnet sur Pothier, n. 412, note 2 : Pont, 11, n. 183 ; Laurent, XXVllI, n. 216 ; Guillouard, n. 138. — Conlra, Troplong, n. 270-
(•) Liège, 3 mars 1886, D., 88. 2. 71.
C) Duranton, XVIII, n. 338 ; Pont, II, n. 178;Aubry et Rau, IV, p. 683, §426, note 12.
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d*exiger immédiatement que la caution paye le complément.
Toutefois il faut que les biens indiqués soient assez importants pour que leur réalisation aboutisse à un résultat sérieux (*).
D'ailleurs la caution peut indiquer des biens meubles comme des biens immeubles (").
1038. L'exception de discussion est opposée par acte d'avoué à avoué, si les poursuites sont judiciaires, c*esl-àdire si le créancier ne s'est pas muni d'un titre exécutoire (').
Si le créancier pourvu d'un titre exécutoire exerce des poursuites extrajudiciaires^ le bénéfice sera opposé par acte extrajudiciaire (*).
III. Effets du bénéfice de discussion
1039. Lorsque la discussion a été régulièrement requise par la caution, le créancier est obligé sous sa responsabilité personnelle d'y procéder. S'il néglige de le faire et que le débiteur devienne insolvable, il perdra la somme que la discussion lui aurait procurée, sans pouvoir en demander le remboursement à la caution. C'est ce que dit l'article 2024 : « Toutes les fois que la caution a fait Vindication de biens « autorisée par l^ article précédent, et qu^elle a fourni les « deniers suffisants pour la discussion, le créancier est y jusçu*à « concurrence des biens indiqués^ responsable à F égard de la « caution, de l'insolvabilité du débiteur priîicipal survenue « par le défaut de poursuites. »
Cette responsabilité n'était pas admise par Pothier (^), qui s'appuyait sur l'idée que le bénéfice de discussion donne a la caution le seul droit de ne pas être poursuivi avant le débiteur principal ; le projet (*) adoptait la même solution, à
Ct Guilloaard, n. 133. — C. civ. allemand, T73.
(») Duranlon, XVIII, n. 338 ; Troplong, n. 262; Pont, II, n. 178 ; Aubry el Rau, IV, p. 683, § 426, note 21 ; Laurent, XXVlII, n. 213 ; Guillouanl, n. 133. (») Pont, II, n. 172 ; Guillouard, n. 132, r) Pont, II, n. 172 ; Guillouard, n. 132. (*) N. 414.
{•) Fenet, XV, p. 6.
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laquelle on reprocha avec raison de permettre, en fait, au créancier d'écarter le bénéfice de discussion (^).
Et cela est vrai non seulement si les offres de la caution sont acceptées par le créancier, mais encore si, à défaut d'acceptation, elles sont suivies de consignation (*). Une distinction, quoique acceptée sur la proposition du premier consul ('), n*a pas été insérée dans la rédaction définitive de Tarticle. Du reste, elle se justifierait mal (*).
C'est à la caution qu'il appartient d'établir que Finsolvabilité du débiteur est due au défaut de poursuites (").
1040. Le créancier doit discuter tous les biens qui lui sont indiqués (*)«sauf ceux que la loi le dispense de discuter.
Il doit établir la discussion à l'aide de la production des procès- verbaux de saisie ou de carence (").
IV. Cautions qui peuvent opposer le . bénéfice de discussion
1041. En principe toute caution peut demander le bénéfice de discussion, à moins d'un texte qui s'y oppose (•) : cela résulte des termes généraux de l'article 2021.
Art. 2042. « La caution judiciaire ne peut point deman^ « flfer la discussion du débiteur principal, »
C'était déjà la solution de l'ancien droit (•), qu'on avait empruntée aux glossateurs et qu'on justifiait par Tidée de l'autorité qui doit s'attacher au jugement ('^). Certains auteurs ajoutent que l'exécution du jugement ne doit pas pouvoir être paralysée (**).
1042. Le droit de requérir la discussion préalable du dé-
(') Discussion au Ck>n8eil d'ÉUt^Fenet, XV, p. 23.
(') Guillouard, n. 142.
(') Penet. XV, p. 23.
(*) QuiUouard, n. 143.
(') Guillouard, n. 143.
W Troplong, n. 240 ; Guillouard, n. 144.
(') Troplong. n . 245 ; GulUouard, n. 144 .
(*) Guillouard, n . 120.
(*) Grands jours de Tours, 1533, cités par Louet, lel. F, somm. 23. — RebufTe, ^ nnitni, execnt.^art. 1. gl, 18. n. 3 ; Louet, let. F. somm. 23 ; Argou, II, p. 378. Uv. IV, ch. I.
0*) Louet, toc. cil.
{'') Guillouard, n. 121.
554 DU CA.UTIONNEMENT
biteur constitue ua bénéfice pour la caution ; elle est donc libre d'y renoncer (*), comme le décide l'article 2021 et comme cela était déjà admis dans l'ancien droit (*) ; et, conformément aux règles du droit commun, eUe peut le faire soit expressément, soit tacitement (^). La renonciation expresse est le plus souvent contenue dans l'acte même qui constate le cautionnement ; elle y est presque de style ; on le constatait déjà dans l'ancien droit (*) et on avait voulu prendre les précautions pour la rendre moins facile {^),
1043. La renonciation expresse ou tacite doit être certaine (").
La renonciation tacite peut résulter du retard que met la caution à opposer l'exception de discussion, lorsqu'elle est poursuivie par le créancier ('). En général la caution doit être déclarée déchue du bénéfice de discussion, si elle ne Ta pas opposé sur les premières poursuites dirigées contre elles, dit l'article 2021, ce qui n'exclut pas cependant le droit pour le juge d'apprécier les causes qui peuvent expliquer le retard de la caution. Ainsi la caution peut préalablement, sans être déchue, soutenir qu'elle n'est pas caution (•). Mais elle ne peut répondre aux poursuites au fond (').
Déjà dans Tancien droit, on décidait en général que le bénéfice de discussion devait être opposé sur les premières
0 C, civ. alllemand, 773.
(«) Guy Coquille, Conl, de ATivernaû, tit. 29. art 36; Ghorier, op. ci7., p. SI; Polhier, n. 408.
(») Cass., 16 mars 1852, S., 52. t. 636, D., 52. l. 103. - trib. civ. Sousse, 18 avril ig>02. Journ, trib. tnnis., 1903. 364 (la renonciation résulte d'un? clause portant que la caution s^engage à payer si le débiteur principal ne s'acquitte pas à Téchéance) — Pothier, n. 408 ; Trolong, n. 240 ; Pont, II, n 161 ; Laurent, XXVIII, n. 206 ; Guillouard, n. 123.
(*) Polhier, n. 408 et 416. — Argou, liv. IV, ch. I, II, p. 376, rapporte mAœf que les notaires ne se donnaient pas la peine d'insérer la clause de renonciation et n*en indiquaient que le premier mot : « renonçants, etc. ».
(*) D*après certains auteurs, la renonciation était nulle si le notaire n'éeUinil pas la caution sur son importance. Guy Coquille, loc, cit.
(«) Guillouard, n. 123.
(») Duranton, XVIU, n. 334 ; Troplong,n. 251s.; Ponl,II,n. 167 s.; Anbryel Rau, IV, p. 682, § 426, note 7 ; Uurent, XXVIII, n. 211; Guillouard, d. 130.
(•) Duranton, XVIII, n. 335; Pont, II, n. 170; Aubry et Kau, IV, p. «82. § 426, note 8; Guillouard, n. 130.
v*j Aubry et Rau, IV, p. 682, § 426, note 3 ; Guillouard, d. 130.
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poursuites, c'est-à-dire que l'exception de discussion était dilatoire (*).
1044. Le bénéfice de discussion ne peut pas être opposé pour la première fois en appel {^), car la caution, en ne l'opposant pas dans la première instance, est réputée y avoir renoncé.
1045. La caution qui se laisse poursuivre est censée avoir renoncé au bénéfice de discussion, alors même qu'ultérieurement et dans le cours de l'instance des biens nouveaux surviennent au débiteur ('). Non seulement l'article 2021 s exprime en termes généraux, mais surtout la renonciation s'induit de la volonté présumée de la caution au moment où s accomplit l'acte d'où la loi fait ressortir la renonciation: or, au moment des poursuites, la caution qui n'a pas opposé l'exception de discussion est censée y avoir renoncé, et la découverte ultérieure de biens appartenant au débiteur serait tout au plus pour elle un motif de revenir sur sa renonciation, laquelle est irrévocable. Il nous importe donc peu que Pothîer ait soutenu le contraire (*).
1046. Aux termes formels de l'article 202 1« la caution solidaire ne peut opposer le bénéfice de discussion; elle y a renoncé tacitement, car la manière dont elle s'est obligée montre qu'elle consent à être traitée de la même manière que le débiteur principal. Mais ceux qui veulent employer des termes dans leur sens propre, ne diront pas avec certains auteurs (') que la caution solidaire est déchue du bénéfice de discussion.
La même solution est admise dans les pays étrangers (•). Elle était rejetée par certains auteurs dans l'ancien droit (').
0) Polhier, n. 410 ; Chorier, op. cit., art. 10, p. 252, quest. 221, 94 et 570 ; AQQoUteur de Chorier op. cit., p. 253. — Cette condition, qui ne se trouvait pu indiquée dans le projet primitif du code (Fenet, XV, p. 5), fut ajoutée sur la demande de la section de législation du Tribunat (Fenet, XV, p. 28).
(') Annotateur de Chorier, op. cit.^ p. 253.
(•) Duranton, XVni, n. 337 ; Ponsol, n. 191. — Contra Troplong, n. 256 ; Pont, II, n. 171 ; Aubry et Rau, IV, p. 682, § 426, note 9; Guillouard, n. 131.
(*) Tartari, Du eautionn. solid.^ p. 48.
(•) Allemagne, Eck, loc. cit. — C. civ., 773.
(') Chorier, op. cil.y p. 251.
1047. Celui qui a promis de payer pour le compte, dm autre ne jouit pas du bénéfice de discussion (*)-
1048. Art. 2043. « Celui qui a simplement cautionné la « caution judiciairCy ne peut demander la discussion du « débiteur principal et de la caution. >
Au contraire, dans l'ancien droit, le certificateur de la caution judiciaire pouvait demander la discussion de cette dernière (') et c'est également la solution admise dans certains pays étrangers (').
Mais le certificateur d*une caution ordinaire peut demander sa discussion (*).
1049. Le bénéfice de discussion est admis en matière commerciale comme en matière civile (•). La solution contraire était donnée à Rome pour les argentarii (*) ; mais cette solution n'a pas été reproduite par le code et à plus forte raison est-il inexact d'en tirer argument pour décider de même contre toutes les cautions commerciales. On ajoute que l'article 142 du Code de commerce interdit le bénéfice de discussion du donneur d'aval ; mais c'est là une disposition spéciale qui rend plus certain encore le principe contraire. Enfin on objecte la célérité nécessaire au commerce, mais ce n'est là qu^un argument de législation.
En législation, on soutient que la rapidité des affaires commerciales doit faire abolir le bénéfice de discussion en matière de commerce C) ; nous n'en voyons pas la nécessité;
(*) Chorier, op. cil,^ art. 10, p. 252, quest. 221 et 94 fmais son annotateur op. cit., p. 253, dit que la pratique avait fini par accorder à ce débiteur le bénéfice de discussion en le considérant comme caution).
(«) Argou, liv. IV, ch. I, U. p. 378.
(') Italie. G. civ., art. 1924.
(*) Guillouard, n. 105.
(») Cass., 4 mars 1851, S., 51. 1. 389,D.,5L1.123.— Rouen, 22 juil. 1871, D., 73. 2. 190. — yïncens,Législ comm., II, p. 28 et 136; Pardessas, Dr, comm-, I, n. 537 ; Pont, II, n. 158 ; Massé, Dr. comm., IV, n. 2743 ; Laurent, XXVIII, n. 209 ; Guillouard, n. 126. - Contre Alger, 22 fév. 1888, Cas. W.. 88. 1. 740, Ann. dr. comm., U, 1888, p. 115. — Troplong, n. 233 ; DclamiiTP et Lepoitvin, Dr. comm,, n. 88.— En Allemagne, ce bénéfice est exclu quan^ la dette principale ou le cautionnement a un caractère commercial (G. comm., art. 284, al. 2).
(*i Nov. 4, chap. III, i. f. et nov. 130, prœf.
(') Guillouard, n. 126.
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car si le créancier craint un retard causé par l'exception de discussion, il peut ou demander la renonciation de la caution à ce bénéfice ou exiger qu'elle s'engage solidairement avec le débiteur.
§ Yl. De Vhypothèse où il existe plusieurs eau^ lions et du bénéfice de division.
Obligation de chaque caution à la totalité de la dette
1050. Lorsque plusieurs personnes ont cautionné une même dette, l'obligation devrait, d'après les règles du droit commun, se diviser de plein droit entre les cautions, comme elle se divise entre codébiteurs (art. 1220). L'article 2025 est venu déroger à cette règle en disposant :« Lorsque plu^ <f. sieurs personnes se sont rendues cautions d*un même débi- < teur pour une même dette, elles sont obligées chacune à « toute la dette. »
Quelle est la raison de cette dérogation ? Il est difficile d'en trouver une satisfaisante (*) ; on n'en voit guère d'autre que la tradition. On a voulu la fonder sur l'idée que la caution s'oblige à tout ce que doit le débiteur principal (') ; ce n'est là qu'une pétition de principe.
Certains codes étrangers admettent la division de plein droit (»).
1051. La loi dit que les cautions sont obligées chacune à toute la dette, mais elle ne dit pas qu'elles soient débitrices solidaires ; et nous en concluons que cette qualité ne leur appartient pas, car il n'y a pas de solidarité légale sans une loi qui l'établisse (arg. art. 1202). 11 en résulte notamment que les dispositions des articles 1205 et 1207 ne sont
. (») Obs. du Tribunal, Fenel, XV, p. 28 ; Uurent, XXVIU, n. 221.
(«) Vinniua, Seltci. qusesL, lib. Il, cap. 40 ; Domal. liv. III, tit. IV, sect. II, n. 6 ; Guillouard, n. 146.
(•) Espagne. C. civ., 1837. — En Allemagne, on suivait le système français.
— C. gèn. pruss., I, 14, § 374. —G. civ. saxon, 1458. — G. civ. autrichien, 1359.
— Proj. de G. civ. allemand, 673. — Mais le nouveau C. civ. ne parle pas du bénéfice. — En Suisse, chaque caution est réputée certiflcateur de caution pour la part des autres. G. féd., 496.
pas applicables aux diverses cautions d'une même dette (^).
Par suite^ la prescription interrompue contre Tune d'elles n'est pas, comme s'il s'agissait de débiteurs solidaires (G.ciY., 1206 et 2249), interrompue contre les autres (•).
Le motif auquel a obéi l'article 2025 est à cet égard important à constater ; les cautions sont tenues de toute la dette parce qu'elles sont censées s'être engagées dans les mêmes limites que le débiteur principal, elles ne sont donc pas réputées solidaires entre elles.
II. De la division effectuée spontanément par le créancier
1052. Suivant l'article 2027 : c Si le créancier a divisé € lui-même et volontairement son action^ il ne peut revenir € contre cette division, quoique il y eût, même antérieurement « q^ temps où il l'a ainsi consentie, des cautions insolva- € blés. > La raison en est que le créancier a, en pareil cas, tacitement renoncé au droit de poursuivre chaque caution pour le tout (^).
On admet qu'il en est de même si le créancier consent à recevoir d'une caution le paiement de sa part dans la dette (*), ou s'il est convenu d'avance que la dette sera divisée (*).
II est inutile que la renonciation résultant des poursuites divisées soit acceptée par la caution (*), car la loi n*exige pas cette acceptation, pensant sans doute que la renonciation du créancier est la consécration d'un droit de la caution ; on ne peut donc opposer l'article 1211-3* du Code civil, qui décide le contraire en matière d'obligation solidaire.
(*) En Allemagne, on admet la soUdarité. Eck, /oc. cit. ~ G. civ.,769.
(«) Pont, II, n. 192 ; Aubry et Hau, IV, p. 685, § 426, note 20; Uurenl,XXVin, n. 220 ; Guillouard, n. 147. — Contra Troplong, n. 291.
(») Guillouard, n. 158. — Cpr. infra, n. 1068.
(♦) Guillouard, n. 158.
(*) Trib. civ. Nancy, 20 janv. 1890, Bee. Nancy,. 90. 6.
(•) Pothier, n. 427; Duranlon, XVIII. n. 347; Aubry et Rau, IV, p. 685, § 426, note 23; Guillouard, n. 159.
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m. Du bénéfice de division,
A. But et origine du bénéfice de division,
1053. La loi ne refuse aux cautions le bénéfice du droit commun que pour leur permettre de le ressaisir en partie sous une autre forme : « Néanmoins », dit l'article 2026, « chacune d'elles peut, à moins qu*elle n*ait renoncé au béné- « fice de division^ exiger que le créancier divise préalable^ « ment son action, et la réduise à la part et portion de cha- « que caution, » C'est un motif d'équité qui a fait établir le bénéfice de division comme le bénéfice de discussion.
1054. L'origine du bénéfice de division est dans un rescrit (le l'empereur Hadrien (*). Il était admis dans l'ancien droit (").
Le bénéfice de division existe dans certaines législations étrangères ('),
B. Cautions entre lesquelles la division a lieu,
1055. La caution qui invoque le bénéfice de division ne doit être condamnée que pour sa part dans la dette. La détermination de cette part rentre dans l'office du juge, et là loi lui trace les règles qui doivent le guider dans cette circonstance. Si toutes les cautions sont solvables au moment où il prononce sa sentence, le juge condamnera la caution qui a invoqué le bénéfice de division, pour sa part virile; un tiers s'il y a trois cautions, un quart s'il y en a quatre... Si au contraire il y a des cautions insolvables, le juge n'en tiendra pas compte pour opérer la division de la dette ; ainsi s'il y a cinq cautions dont deux insolvables, le juge calculera comme s'il y avait trois cautions seulement. D'où il suit que la caution qui invoque le bénéfice de division supporte sa part dans les insolvabilités do ses cofidéjusseurs, survenues à une époque antérieure à celle où le juge rend sa sentence
(«) Gaius, Comment,, III, §§ 121 et 122. — L. 26 et 27, D., De fid., 46. 1. (*) Argou, liv. IV, ch. I, II, p. 375 ; Polhier, n. 420.
(*J AlUm^ffne. Eck, loc. cit. Cependant il n'existait pas en Prusse, Cod. gén., XIV, §§ 374 et 378. — Nous avons dit que le Gode civil ne le mentionne plus.
et cette disposition, empruntée au droit romain (*) et à Tancien droit ('), es justifie par Tidée que le bénéfice de division ne doit pas nuire au créancier (').
Mais les insolvabilités qui surviennent postérieurement ne la regardent pas : elle est quitte en payant sa part telle qu'elle a été fixée par le juge.
Tout ceci résulte de l'article 2026 alinéa 2, ainsi conçu : 4c Lorsque, dans le temps où une des cautions a faitpronon- « cer la division, il y en avait d'insolvables, cette caution fst « tenue proportionnellement de ces insolvabilités ; mais ellr ,« ne peut plus être recherchée à raison des insolvabilités « survenues depuis la division. »
1056. L'insolvabilité, suivant les termes formels de Tarticle 2026^ s'apprécie au moment où la division est « prononcée » et non pas, par conséquent^ au moment* où elle est demandée (*). Et cela se conçoit: s'il est juste que le créancier soit tenu des insolvabilités contre lesquelles il aurait pu se prémunir en poursuivant immédiatement toutes les cautions, on ne peut le rendre responsable d une insolvabilité antérieure au moment où la caution qui invoque le bénéfice de division s'est trouvée dégagée vis-à-vis de lui de la part des autres cautions.
Une caution, quoique insolvable^ n'est pas réputée telle si elle a un certificateur solvable (^). C'est ce qu'on décidait en droit romain (•) et dans l'ancien droit (').
1057. L'ancien droit assimilait à la caution insolvable celle dont les biens sont situés à l'étranger, en raison de la difficulté que le créancier éprouverait à discuter ces biens ('). Quelques législations étrangères adoptent la même solution (•), que certains auteurs recommandent au point de vue
(*) L. 26, D., De /W., 46. 1; L. 10, § i, C, De fid., 8. 41 ; §4, Inst., Defid., 3.21. («) Domat, liv. III, lit. 4, sect. 2, n. 6; Polhier, n. 480 s.
(•) Troplong, n. 309 ; Pont, II, n. 211 ; Guillouard, n. 156. (*) Pont, II, n. 215 ; Guillouard, n. 156. <tt) L. 27. D., Defid., 46. 1.
(') Pothier, n. 420.
l») Pothier, n. 423.
(»j Espagne, C. civ., 1837. — Portugal. C. civ. 835.
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législatif (*). Ea droit, elle ne peut être fondée, les textes n établissant pas cette assimilation (^) ; en législation, aujourd'hui que, dans aucua pays, les tribunaux ne refusent leur accès aux étrangers, elle nous parait également devoir être écartée.
1058. Le créancier n'est tenu de diviser sa poursuite qu'entre les cautions dont l'engagement est valable ('),car le bénéfice de division n'a été admis qu'à raison de l'absence de danger qu'il offre pour le créancier.
Si rengagement d'une caution est simplement annulable, cette caution doit être comprise parmi celles entre lesquelles la poursuite est divisée (*), car, tant que l'engagement n'est pas annulé, il produit ses effets civils.
Mais la caution peut alors, si ultérieurement cet engagement est annulé, recourir contre les autres cautions (•).
On ne peut excepter de la division les cautions qui se sont engagées postérieurement à celle qui demande la division (^). La loi ne distingue pas, et son motif — la faveur de la caution sans aucun préjudice pour le créancier — ne cesse pas de s'appliquer. En vain objecte-t-on qu'une caution est réputée s'être engagée pour le tout parce qu'elle ne pouvait prévoir l'engagement ultérieur d'une autre caution; en toute hypothèse, les cautions s'engagent pour le tout, ainsi que le dit expressément l'article 2025.
1059. Les cautions qui se sont engagées à terme ou sous condition sont également comprises parmi celles entre lesquelles la division doit avoir lieu (^).
Mais si la condition à laquelle est subordonné Tengage-
(*) Guillouard, n. 157.
(•) Bugnet sur Pothier, loc, cit. ; Pont, II, n. 214 ; Guillouard, n. 157. — Contra Duranton, XVIII, n. 342 bis ; Ponsot, n. 216 ; Troplong, n. 312.
(•) Guillouard, n. 154.
(*)Polhier, n. 424; Ponsot, n. 218; Pont, II, n. 218; Laurent, XXVIH, n. 230 ; Guillouard n.l54.
i*) Mêmes auteurs.
(•) Ponsot, n. 214 ; Pont, H, n. 210 ; Guillouard, n. l55.— Contra Duranton, XVIII, n, 346.
(') Pothier, n. 421 ; Guillouard, n. 155.
Mandat, caution., trans. Z6
ment de Tune des cautions fait défaut^ le créancier aura un recours contre les autres (^).
1060. Le créancier ne peut être obligé de diviser ses po!u> suites qu'entre les cautions d'un même débiteur : la division ne peut lui être imposée entre les cautions de divers codé* biteurs solidaires (*). L'article 2025 pose, en effet, le principe que les cautions sont obligées à toute la dette, et la dérogation que l'article 2026 y apporte doit être entendue d'une manière étroite. On objecte que la caution d'un codébiteur est caution de tous les autres ; cela n'est pas exact, puisque l'obligation de la caution peut survivre à l'obligation des débiteurs autres que le débiteur cautionné par elle. Telle était, du reste, l'opinion de Pothier (^). i06i. Le bénéfice de division ne peut être opposé entre une caution et son certificateur (^). Cette solution, déjà donnée en droit romain (') et dans l'ancien droit (•), vient de ce que le certificateur n'est que la caution de la caution ; or le bénéfice de division n'est pas admis entre le débiteur principal et la caution.
1062. Il faut éviter de dire, comme on le fait souvent, que le juge opère la division de la dette entre toutes les cautions qui sont solvables à ce moment ; car cette proposition semble signifier que le juge condamnera chacune des cautions solvables à payer sa part, non seulement la caution contre laquelle la demande a été formée et qui invoque le bénéfice de division, mais aussi les autres, qui ne sont pas en cause. Or ce serait là une véritable hérésie : le juge ne peut condamner que la caution ou les cautions qui sont parties à l'instance, sauf aux autres à invoquer à leur tour le béuéfice de division quand elles seront poursuivies.
0) Pothier, n. 421; GuiUouard, n. 155.
(«) Pont, II, n. 209; Laurent, XXVIII, n. 229; GuiUouard, n. 153. - C^nira Troplong, II, n. 306 et 307.
(*) Ponsot, n. 212 ; Troplon^?, n. 305; Pont, II, n. 209 ; Guillouarti. n.lS. {^)L. 27,§4,D.,De/îd., 46.1.
(•) Pothier, n. 419.
C. Conditions auxquelles est subordonné le bénéfice de division,
1063. La loi n'exige pas que le bénéfice de division soit invoqué sur les premières poursuites^ comme le béuéfice de discussion. On en conclut, conformément au sentiment de Pothier ('), qu'il peut être utilement invoqué en tout état de cause (*). La raison de cette difiérence est que le bénéfice de discussion constitue une exception dilatoire, tandis que le bénéfice de division constitue une exception péremptoire, puisqu'il a pour but de dégager complètement la caution pour la part des autres cautions. Or la renonciation à une exception dilatoire doit être plus facilement admise que la renonciation à une exception pére;nptoire.
Toutefois, en fait, la caution qui reste un certain temps sans opposer le bénéfice de division peut être réputée y avoir renoncé (')• Cette renonciation résultera de la condamnation au payement de la dette tout entière (*), ou de la distribution du prix de la vente des biens de la caution (•)• On a même dit que la vente de ces biens suppose nécessairement ia renonciation (^) ; mais cela est inexact, car la caution a pu laisser vendre ses biens en vue de Tacquittement de sa part seulement dans la dette (').
Mais comme le bénéfice de division est une faveur accordée au cas de poursuites, il ne peut être invoqué avant les poursuites et chaque caution ne peut forcer le créancier à recevoir sa part virile dans la dette (*). C'était la solution de Pothier (•).
Elle est applicable, comme le disait également Pothier ('*>),
(»» Duranton, XVIII, n. 348; Troplong, n. 295; Pont, II, n. 198; Aubry et IRau, IV, p. 695, § 426, note 22 ; Laurent, XXVIII, n, 223 ; Guilîouard, n. 151.
(>) Guilîouard, n. 15%t
(•) L. 10, § 1, D., De fid., 46. 1. - Pothier, n. 425; Troplong, n. 295 ; Pont, jr, n. 200; Guilîouard, n. 151.
(») Troplong, n. 298 ; Pont, II, n. 201; Guilîouard, n. 151.
(•) Dnranton, XVllI, n. 348.
D Troplong, loc. cit. ; Pont, loc, cit.; Guilîouard, loc. cit,
(*) Guilîouard, n. 149.
<*•) Loc, cil.
même au cas où « la caution alléguerait que le débiteur principal et les cofidéjusseurs, quoique encore solvables, commencent à dissiper leurs biens. »
Nous verrons plus loin que la caution peut renoncer au bénéfice de division (*).
1064. La caution n'est pas tenue de faire l'avance des frais de la poursuite que le créancier devra diriger contre les autres cautions (') : car l'article 2026 ne contient pas sur ce point de disposition analogue à celle de Tarticle 2021, et, du reste, la situation est loin d'être la même : la caution reste obligée malgré le bénéfice de discussion ; elle est dégagée par le bénéfice de division,
D. Des cautions qui peuvent invoquer le bénéfice de division.
1065. Le bénéfice de division existe en matière commerciale comme en matière civile.
1066. Il résulte de l'article 2026 lui-môme qu'on peut renoncer au bénéfice de division.
Déjà dans l'ancien droit cette renonciation était de style (').
La renonciation peut être expresse ou tacite et n'est soumise à aucune formule sacramentelle (*).
D'autre part la caution solidaire ne jouit pas du bénéfice de division f ), car la solidarité est exclusive de la division (C. civ., 1200 et 1203).
De même le créancier qui poursuit pour sa part virile seulement Tune des cautions n'est pas pour cela réputé renon-
(») V. infra, n. 1066.
(«) Duranton, XVIIl, n. 348 bis ; Troplong, n. 315; Pont, II, n. 197 ; Unrenl, XX.VIII. n. 224 ; Guillouard, n. 150.
(*) Argou {op, cit., Il, p. 376) rapporle, comme pour le bénéfice de discussion, que les notaires avaient pris Thabitude d'insérer simplement dans leurs actes les mots < renonçants, etc. t.
(♦) Pont, II, n. 203 s. ; Laurent, XXVIII, n. 225 j GuiUouard, n. 148.
(») Cass. req., 16 mars 1838, S., 1902. 1. 321, D., 98. 1. 301. — Trib. cir. Seine, 12 mars 1888, Pand, franc,, 88. 2. 167. — Duranton, XVIII, n. 343; Pont, II, n. 205 ; Aubry et Rau, IV, p. 685. S 426, note 21 ; Foumier, Rer. cril., XVI, 1887, p. 45, n. 31 ; Guillouard, n. 148. — Dans le même sens, droit commun allemand. Eck, loc. cit. — Espagne. C. civ., 1837. — Il en est ainsi môme si, en fait, le créancier divise son action. Cass. req., 16 mars 1898, précité
cer au droit de poursuivre chacune des autres pour la tota- Jité ; l'article 2027 ne s'applique pas ici (*).
1067. Dans l'ancien droit, la caution judiciaire n'avait pas le bénéfice de division ('). Elle jouit au contraire de ce bénéfice dans le droit moderne {'), car la loi ne refuse à la caution judiciaire que le bénéfice de discussion.
En droit romain les cautions du tuteur ne jouissaient pas du bénéfice de division vis-à-vis du pupille (*).
1068. Yis-à-vis même des cautions qui ne jouissaient pas du bénéfice de division, le créancier peut renoncer à la solidarité et opérer la division ; mais de ce que le créancier ne poursuit l'une de ces cautions que pour une partie de la dette, il ne ressort pas que le créancier ait entendu diviser définitivement la dette entre les cautions (*). L'intention contraire peut cependant résulter des circonstances.
§ VIL Rapports entre le créancier et la caution
en droit international.
1069. G*est la loi du lieu où est passé le cautionnement qui règle le point de savoir sous quelles conditions la caution est tenue (*).
1070. La question de savoir si la caution peut user du bénéfice de discussion est tranchée également par la loi du lieu où le cautionnement a été contracté, comme tous les eiiets du contrat C).
Il en est de même pour le bénéfice de division.
(») Chambéry, 15 juill. 1901, D., 1903. 2. 341.
(*) Argou, II, p. 378 ; Louêt, let. P, somm. 23 : Polhier, n. 417
(») Troplonj, n. 303 ; Guillouard, n. 160.
(*) L. 12, D., Rem, pup., 46. 6.
(•) Cass. req., 16 mars 1898, précité. — Cpr. supra, n. 1052.
(«) Von Bar, Th. und Pr. des int, Privatrechts, II, p. 109, n. 281. — Con- (raTrib. Copenba^çiie, 2 fév. 188"), Anâl.joum. dr. int., XIV, 1886, p. 223 (domicile de la caution en ce qui concerne la durée de son engagement).
(') Von Bar, op, cit., II, p. 109, n. 284.
SECTION II
RAPPORTS ENTRE LE DÉBITEUR PRINCIPAL ET LA CAUTION
§ I. Salaire de la caution.
1071. Le cautionneinent est gratuit^ mais seulement par sa nature (*). Rien n'empêche que la caution se fasse payer le prix des risques qu'elle court par le débiteur principal (*).
Le cautionnement reste alors soumis aux règles du eauvliionnemént (*).
1072. L'indemnité que stipule la caution du débiteur n'est pas soumise aux lois limitatives du taux de l'intérêt {*). Car, comme nous l'avons fait remarquer dans notre Traité du prêt (*), ces lois ne s'appliquent qu'au prêt véritable, et l'avance faite par la caution pour le compte du débiteur n'est pas un prêt.
Evidemment, il en est autrement si le prétendu cautionnement est un prêt (^).
1073. La caution qui s'est engagée sous l'ordre du débiteur, n'étant qu'un gérant d'afifaires, n'a de recours que si les dépenses ont été utiles au débiteur f ).
Mais si ces dépenses ont été utiles, le recours aura la même étendue que si la caution s'est engagée sur l'ordre du débiteur (^) ; cela résulte des termes généraux de l'article 2028.
§ II. Du rapport et de la réduction.
1074. Le cautionnement, quoique gratuit, n'est pas une donation rapportable à la succession de la caution ou réduc-
.(*) V. supra, n. 915.
(«) Limoges, 23 déc. 1817, S., 48. 2. 124, D., 48. 2. 85. — Duranlon, XVIII, n. 300 ; Troplong, n. 15 ; Ponsot, n. 21 ; Pont, H, n. 16 ; Laurent, XXVUI, n. 123; Guillouard, n. 22.
(') Guillouard, n. 22 et auteurs précités.
(*) Guillouard, n. 23, — Contra Laurent, XXVIII, n. 123.
(») 2« éd., n. 824 s.
(«) Guillouard, n. 23.
('; Guillouard, n. 167.
(•) Pont II, n. 244 ; Aubry et Rau, IV, p. 688, § 427, note 8 ; Guillouini» n. 167.
tible (*)• Car il n'y a pas^ de la part de cette dernière, un appauvrissement véritable, mais une simple promesse éventuelle d'avancer des fonds pour le compte du débiteur. D'ailleurs, si la loi avait considéré le cautionnement comme une donation» elle l'aurait asspjetti aux formes des donations.
Toutefois, si la caution a payé la dette, le débiteur principal qui lui succède doit rapporter l'avance faite, à titre de rapport de don ou de dettes {*).
1075. Le cautionnement prétendu est une véritable donation s'il est contracté par la caution dans l'intention de ne pas exiger le remboursement des avances qu'eUe fera pour le compte du débiteur ('). Dans ce cas le cautioimement sera sans aucun doute rapportable et réductible (*).
U peut en être ainsi, par exemple, du cautionnement contracté par un père pour le payement des dettes de son fils failli (•).
1076. U appartient au juge du fait de déterminer si la caution a d'avance renoncé à son recours contre le débiteur principal ; l'insolvabilité du débiteur, ses liens de parenté ou d'amitié avec la caution peuvent servir d'indices en ce sens (•).
§ Il[. Recours de la caution contre le débiteur.
1077. La caution qui a payé aie droit d'être remboursée ; car ce n'est pas sa propre dette qu'elle a soldée, mais celle d'autrui. Pour obtenir ce remboursement, elle a de son propre chef uae action personnelle contre le débiteur ; en outre la loi lui accorde la subrogation dans les droits du créancier. En principe, la caution ne peut agir contre le débiteur, soit
(•) Troplong, n. 14 ; Ponsol, n. 24 ; Pont, II, n. 19 ; Guillouard, n. 20 et 35; Haudry-Lacantinerie et Colin, Tr. des donaL et Test.^ l, n. 847,
(») Ponl. 11, n. 19 ; Guillouard, n. 21. - V. notre Tr. des sncc, 3* éd., IIÏ, n. 2764, 2954 s.
(") Guillouard, n.21 bis et 35.
(*) Guillouard, n. 2t bU et 35.
i*) Caen, 12 fév. 1846, Rec. Caen, X, 532.
(•) Cass., 5 avril 1809, S.chr. — Cass., 29déc. 1858, S., 59. 1. 209, D.,59.1.
102. « Paris, 21 déc. 1843. S., 44. 2. 80. - Ponsol. n. 25 ; Troplong,. n 41; Pont, II, n. 19 ; Guillouard, n. 21 bis.
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parraction personnelle, soitpar l'action subrogatoire qu'après avoir payé. Dans certains cas exceptionnels cependant, la loi accorde à la caution un recours anticipé.
I. Recours de la caution par V action personnelle
1078. « La caution qui a payé, a son recours contre le « débiteur principal, soit que le cautionnement ait été donné « au su ou à Vinsu du débiteur » (art. 2028 al. 1) ;ce recours est de l'essence même du cautionnement.
Il était accordé en droit romain à toute caution; le sponsor avait même une action.au double contre le débiteur qui contestait la dette (*).
Quel est le fondement de ce recours? Si le cautionnement est intervenu au su du débiteur, il est le résultat d'un mandat soit exprès, soit tacite donné par le débiteur à la caution ; c'est donc par l'action de mandat (mandati contraria) que h caution demandera son remboursement (*), conformément au droit romain (') et l'ancien droit (*).Si le cautionnement s'est produit à rinsu du débiteur, mais cependant sans opposition de sa part, on peut le considérer comme constituant une gestion d'affaires ; la caution a géré utilement l'affaire du débiteur en répondant pour lui ; elle aura donc, pour obtenir son remboursement après avoir payé, l'action de gestion d'affaires, negotiorum gestorum contraria (*). C'étiil encore la solution du droit romain («) et de l'ancien droit (*).
A. Montant du recours,
1079. « Ce recours a lieu tant pour le principal que pour « les intérêts et pour les frais » (af t. 2028 al. 2, !'• partie).
L'expression de principal comprend ici tout ce que la caution a payé en l'acquit du débiteur, par conséquent non seulement le capital de la dette, mais aussi les intérêts, en sup-
(») Gaias, Inst., III, § 127.
('; Guillouard, n. 11 et 32.
V»)L. 29, §6, D., A/and., 17. 1.
(•; Polhier, n. 429.
(*) Guillouard, n. 11 et 32.
(*)L. 20, § 1,D., Afajid.. 17. 1.
(') Pothier, n. 429.
posant qa^ils fussent compris daas le cautionnement et que la caution ait par suite été forcée de les payer (*). A Tégard du débiteur^ on distingue bien le principal de la dette des intérêts ; mais cette distinction n'a pas lieu en ce qui concerne la caution : tout ce qu'elle paie eu l'acquit du débiteur forme pour elle le principal.
1080. Les intérêts désignent les intérêts du principal tel que nous venons de le définir, c'est-à-dire les intérêts de tout ce que la caution a payé au créancier en l'acquit du débiteur. Ces intérêts sont dus de plein droit à la caution, par dérogation à la règle de l'article 1143 alinéa 3, et par adoption de la solution généralement admise dans l'ancien droit (•), et cependant combattue par Pothier (*), lequel ne faisait courir les intérêts que du jour de la demande en justice.
Cela est conforme au droit commua et admis par tout le monde si la caution a agi sur Tordre et comme mandataire du débiteur (*) (C. civ,, 2001).
Il n'en est peut-être pas de même si la caution a agi comme gérant d'afiaires du débiteur. Car on sait que la question de savoir si l'article 2001 est applicable au gérant d'affaires est très discutée.
Cependant, sans trancher cette dernière question, on doit décider, à cause des termes généraux de l'article 2028, que la caution qui est gérant d'affaires du débiteur peut réclamer au débiteur les intérêts dès le jour du payement et non pas seulement à partir de la mise en demeure (*) • Aucune objection ne peut prévaloir contre cet argument, et on se trompe,
(*) Guilloaard, n. 171.
(*) Roussaaud de Lacombe, v"" Cantion, n. 9 ; Doinat, liv. [Il, lit. IV, secl. III, n. 2,
(*) Larombière, art. 1153, n. 37 ; Guillouard, n. 171, et les auteurs cités à la note suivante.
(») Cass., 21 juin 1825, S. chr. -- Toulouse, 4 fév. 1829, S. chr. — Caen, 7 août 1840, S., 40. 2. 528. — Caen, 4 juil. 1842, S., 43. 2. 247. - Duranlon, XVIII, n. 352 ; Ponsot, n- 240 ; Troplong, n. 346 ; Pont, II, n. 237 ; Aubry et Rau, IV, p. 689, § 427, noie 12 ; Uurent, XXVIII, n. 233 ; Guillouard, n. 171 8. et 176. — Contra Larombière, art, 1153, n. 37.
comme nous Tavons montré^ en disant que l'article 2028 parle des intérêts payés par la caution au créancier ; ces intérêts sont considérés comme un capital. En vain donc dit-on que la caution subrogée au créancier ne peut réclamer les intérêts que du jour de la mise en demeure ; à d'autres points de vue l'action que la caution exerce de son chef est supérieure à celle qu'elle exerce du chef du créancier. Enfia nous rappelons que l'ancien droit ne faisait pas de distinction.
Cette solution est applicable aux intérêts non seulement du principal, mais encore des intérêts payés au créancier (*).
iOBObis. Même pour les intérêts payés par la caution, son recours ne se prescrit que par trente ans (*)•
i08i. Le mot de frais comprend, dans sa généralité, d'abord les frais faits contre le débiteur et que la caution a été forcée de payer en vertu de Tarticle 2016 (*), ensuite ceux faits dans l'instance engagée par le créancier contre la caution elle-même (*).
Et toutefois il existe, en ce qui concerne ces derniers, une restriction, que la loi formule en termes assez défectueux dans la partie finale de l'alinéa 2 de l'article 2028 : « Néon- € moins, la caution n'a de recours que pour les frais par « elle faits depuis qu'elle a dénoncé au débiteur principal les « poursuites dirigées contre elle. > Lisez : n'a de recours pour les frais par elle faits que depuis qu'elle a dénoncé.,. H est juste que les frais antérieurs à cette dénonciation (à l'exception cependant de ceux de la première demande) demeurent à la charge de la caution ; car, si le débiteur avait été informé de l'existence des poursuites, il les aurait peut-être arrêtées en payant.
0) Toulouse, 4 fév. 1829, S. chr.— Gaen,? août 1840, S., 40. 2. 528.-CaeD, 4 juUl. 1842, S., 43. 2. 247. - Guillouard, n. 173 ; Planiol, II, n. 2356.
(*) Caen, 7 août 1840, précité. — Ponsot, n. 245; Troplong, n, 354 : Pont, II, n. 260 ; GuUlouard, n. 173 ,- Planiol, II, n. 2356.
ODuranton, XVIII, n. 350; Troplong, n. 350; Ponl, II, n. 239 et 240; Aubry et Hau, IV, p. 689, § 427, note 10 ; Laurent, XXVIII, n. 234 ; GuUloaard, o. 174: Planiol, loe, cit,
(*) Duranton, loc. cil, ; Troplonj, toc. cit.^ Pont, loc, cil,, Guillouard, lœ. cit»; Planiol, loc» cil.
Et cela s'applique également aux frais faits par le créancier contre la caution (*).
Toutefois la caution a^en tous cas, un recours pour les frais des actes qui ont ouvert l'instance, car c'est seulement après ces actes qu'elle peut être coupable de n'avoir pas fait la dénonciation : telles sont l'assignation du créancier (*) , ou la constitution d'un avoué par la caution (').
1062. L'article 2028 se termine par ces mots : < Elle < [la caution] a aussi recours pour les dommages et intérêts j € s*il y a lieu. > De sorte que la caution pourra obtenir, outre les intérêts des sommes qu'elle a déboursées pour le compte du débiteur, des dommages et intérêts supplémentaires s'i/ y a lieu^ c'est-à-dire si la première indemnité (qui loi est allouée sous forme d'intérêts) ne suffit pas pour la dédommager. Exception remarquable à la règle de l'article 1153 alinéa 1^ que ce texte d'ailleurs nous avait laissé pressentir par ces mots : sauf les règles particulier es. ». au eautiannement (*).
Comme le mandataire, la caution peut avoir droit à des dommages-intérêts même si elle est salariée (^).
1083. II va sans dire que la caution qui n'a payé qu'une partie de la dette a un recours pour cette portion {^).
Mais si réciproquement la caution a payé plus qu'il n'était dû, elle n*a de recours que pour le montant de la dette C') . Cette solution est d'évidence ; elle a été donnée lors des travaux préparatoires (®).
Si elle a payé moins qu'il n'était dû, par suite d'une transaction ou d'une remise faite par le créancier, elle n'a de
<*) Lyon, 9 dèc. 1882, sous Cass., 9 fév. 1887, Pand. fr&nç., 87. 1. 97. — Pont, II, n. 240; Guillouard, n- 174.
(*) Ouillouard, n. 174.
0 GuiUouard, n. 174.
ODuranlon, XVIII, n. 351 ; Ponsot, n. 238; Troplong, n. 351; Pont, II, n. 242; Laurent, XXVIII, n. 235; Guillouard, n. 175.
(') Durauton, loc. eiL ; Guillouard, loe. cit,
(•) Cass., 22 janv. 1868 (impl.), S., 68. 1. 256. — Cass. civ., 25 nov. 1891, S., 92.1. 298, D., 92. 1. 261. - GuUlouard, n. 164 et 181.
{') Guillouard, n. 170.
(•) Penel, XV, p. 56.
recours que pour ce qu'elle a payé (*). Car ce n'est pas en faveur de la caution que le créancier a abandonné une partie de ses droits.
1084. La caution qui, engagée pour un débiteur failli qoi a obtenu un concordat, est obligée de payer la totalité de la dette^ ou la portion de la dette qui excède les sommes laissées par le concordat au compte du failli, n'a pas de recours pour cet excédent (*) ; la solution contraire aboutirait à priver le failli du bénéfice du concordat.
Il en est de même eh cas de concordat par abandon d'ac-
tifO-
Toutefois, si la caution s'engage à nouveau, pour faciliter le concordat, avec le consentement du débiteur, à payer l'excédent, elle a pour cet excédent un recours contre le failli (*). On ne peut soutenir que la caution, dont le nouvel engagement confirme son premier engagement, obtient ainsi, au détriment des autres créanciers du failli, un avantage particulier, interdit par les articles 597 et 598 du Code de commerce. A la vérité la caution s'assure un recours intégral que son premier engagement ne lui aurait pas procuré; mais les avantages prohibés sont uniquement ceux qui sont clandestins et d'autre part il s'agit ici d'un avantage qui ne lèse pas les autres créanciers, puisque le débiteur ne distrait au profit de la caution aucune partie de son actif actuel.
1085. Si la caution a une créance quelconque contre le débiteur, elle peut concourir avec le créancier de la dette cautionnée ('), quoique ce concours nuise au créancier; car elle ne contracte pas l'obligation d'assumer définitivement le payement de cette dette («). Elle peut également se faire
(M Ponsol, n. 234; Pont, II, n. 235; Uurcnt, XXVIII. n. 232; GuiUoiani, n. 170.
(«) Cass. civ., 22 mars 1844, D. Rép., V FailUte, n. 834 et 100?.
(«) Agren, 22 mars 1898, D., 98. 2. 269. — V. infra, n. 1088.
(M Cass. civ., 27 janv. 1886, D., 86. 1. 396.
(*) Labbé, Note, S.. 72.1. 49 ; GuUlouard, n. 164.
(•; Cass., 26 déc. 1871, S., 72. 1. 49, D., 73. 1. 145.- Labbé, toc. ««.; Gafllouard, loccit.
payer par le débiteur, sans avoir à rapporter au créancier de la dette cautionnée ce qu'elle a reçu; et cela pour la même raison.
De même la caution qui a payé une partie de la dette peut concourir avec le créancier sur les biens du débiteur, pour obtenir son remboursement (*), et n'a pas à tenir compte au créancier du remboursement obtenu avant que ce dernier n'ait agi (*).
1086. Le recours peut^ comme nous le dirons plus loin^ être exercé pour le tout contre chacun des codébiteurs cautionnés (^).
B. Conditions du recours.
1087. L'article 2028 donne recours à la caution qui a payé.
Le recours existe également si la caution s'est acquittée par voie de compensation (*), ou a assumé la dette par voie de novation f*). Pothier donnait ces deux dernières solutions («).
1088. Cependant il va sans dire que la caution n'a pas de
recours si elle a payé une dette éteinte ; par exemple, le concordat par abandon d'actif consenti au débiteur éteignant la dette ('), la caution qui paye après ce concordat est privée de tout recours (*).
1089. « La caution qui a payé une première fois, rCa « "point de recours contre le débiteur principal qui a payé < une seconde fois, lorsqu'elle ne fa point averti du paiement « par elle fait ; sauf son action en répétition contre le créan-
0) Casa., !•' août 1850, S., 61.1.365, D., 60. 1. 5)2. — Cass., 21 janv. 1868, (impl.). S., 68. 1. 256. — Cass. civ., 25 nov. 1891, S., 92. 1. 298, D., 92. 1. 261. - Rennes, 22 mai 1858, S., 53.2.298. — Pont, II, n. 275; Guillouard, n. 16 et 181. - Contra, Douai, 14 juil. 183'î, D., 56. 2. 301.
1*) Cas5. civ., 25 nov. 1831, précité. — Guillouard, loc, cit.
W V. infra, n. 1119 s.
(*» Cass., 7 mars 1876, S., 76. 1. 448, D., 76. 1. 350. — Troplong, n. 333 ; Pont, II, n. 231 ; Laurent, XXVIII, n. 238; Guillouard, n. Iô8.
(^) Mômes auteurs.
C) V. infra, n. 1155.
(•) Agen, 22 mars 1898, précité.
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< cier. — Lorsque la caution aura payé sans être poursuitie « et sans avoir averti le débiteur principal, elle n'aura point € de recours contre lui dans le cas où, au moment du paie- 4C ment, ce débiteur aurait eu des moyens pour faire déclarn « la dette éteinte ; sauf son action en répétition contre U 4ç créancier > (arl. 2031).
La caution «qui a payé la dette n'a pas davantage de recours contre le débiteur qui l'avait payée antérieurement.
Toutefois il en est autrement si le débiteur n'avait pas informé la caution du payement qu'il avait fait (^); carie second payement a été alors effectué par la faute du débiteur et d'ailleurs on peut invoquer par analogie et même par a fortiori l'article 2031, qui refuse à la caution tout recours contre le débiteur qui, dans l'ignorance d'un payement fait par la caution, acquitte la dette à son tour. Enfin le droit romain (*) et l'ancien droit (') décidaient en ce sens.
U en est ainsi même si la caution a payé la dette sans être poursuivie par le créancier (*). On a invoqué par analogie en sens contraire l'article 2031-2". L'argument est insuffisant, car la caution est également favorable dans les deux cas.
Mais on décide avec raison que la caution n'a pas de recours si elle est en faute d'avoir payé, par exemple si elle était prévenue que le débiteur devait payer (•).
1090. La caution a un recours quoiqu'elle ait omis d'opposer une exception au créancier, si cette exception lui était personnelle (•) ; le débiteur, qui ne pouvait se prévaloir de cette exception, ne peut se plaindre qu'elle n'ait pas été opposée. Le droit romain était en ce sens (').
(I) Lyon, 14 mai 1857, S., 58. 2. 16, D., 58. 2. 83. — Troplong, n.382;Aubrv el Rau, IV, p. 690, § 427, noie 16; Guillouard, n. 178. — Contra. Ponl, H. n. 2^ ; Uurenl, XXVm, n. 240.
(«) L, 29, § 2, D., Mand., 17.1,
(«) Domat, liv. III, lit. IV. secl. III, n. 7 ; Pothier, n. 438.
(*) Guillouard, n. 178. — Contra. Lyon, 14 mai 1857, précité. — Domal, ^oc. cit.
(») Guillouard, n. 178.
(«) Guillouard, n. 180.
rt L. 29. § 6, D., Mand., 17. 1.
Il en est autrement des exceptions inhérentes à la dette ou de celles qui sont personnelles au débiteur.
Cependant, on décide^ après Pothier (^)^que la caution ne peut être blâmée de n'avoir pas opposé la prescription, moyen peu honorable, pourvu qu'elle mette le débiteur en cause sur la poursuite du créancier afin que le débiteur, s'il le juge utile, invoque la prescription (*).*
La caution n'a pas de recours contre le débiteur si ce dernier, malgré le payementfait, est exposé à payer une seconde fois ('), par exemple si la caution a donné en payement la chose d'autrui (*).
1091. Si le créancier a fait, à titre gratuit, remise de la dette à la caution, cette dernière a un recours contre le débiteur (*), ainsi que l'enseignait Domat (^), car elle est donataire de la créance.
Si la caution a obtenu simplement remise du cautionnement, elle n'a pas de recours contre le débiteur C^) ; c'est encore ce que disait Domat (^).
1091 bis. Le recours ne peut être supprimé ou modifié que par une convention entre le débiteur et la caution ; faite avec une seule des cautions, cette convention n*est pas opposable aux autres (").
G. Epoque de recours.
1092. En principe le recours peut être exercé seulement après le payement opéré par la caution. La caution, malgré l'autorité de Pothier ("), ne peut pas, en payant la dette avant Téchéance, se procurer une action immédiate en indemnité
(«) Guillouard, n. 180.
IM Pothier, n. 436 ; Guillouard, n. 181. (*) PoUiier loe. cit, ; Guillouard, loc» cit. (■; PoDt, II, n. 232; Guillouard, n. 168. (•) Domat, liv. 111, lit. IV, secl. IIÏ, n. 12. {'') Pont, loc, cil, ; Guillouard, loc. cil, (') Loc, cil,
(•) Trib. civ., Seine, 30 juill. 1897, Droit, 15 déc. 1897 (convention réduisant le recours à certains biens), n N. 406.
contre le débiteur (^). Elle s'autoriserait ainsi à choisir ellemême le moyen de se prémunir contre Tinsolvabilité possible du débiteur^ et ce droit, nous Tavons montré, ne lui appartient pas. Notre opinion fait, à la vérité, éprouver une perte à la caution, mais cette perte est causée par sa faute.
1093. Mais il en est autrement en cas de prorogation de délai ; puisque auir termes de l'article 2039 la caution peut obliger le débiteur à payer la dette, elle peut également l'obliger à lui rembourser la dette payée (*). Nous montrerons même qu'elle jouit immédiatement de la subrogation légale.
1094. En sens inverse certains événements peuvent se produire, qui inspirent à la caution la crainte légitime d'être obligée de payer la dette àTéchéance et de ne pouvoir à cette époque exercer qu'un recours illusoire contre le débiteur.La loi autorise alors la caution à agir immédiatement contre le débiteur, pour obtenir sa décharge ou des sûretés destinées à garantir Tefficacito de son recours ultérieur. Ces cas sont limitativement déterminés par l'article 2032, ainsi conçu :
< La caution^ même avant d'avoir payé^ peut agir contre € le débiteur pour être par lui indemnisée.
« 1° Lorsqu'elle est poursuivie en justice pour le paiement. >
L'ancien droit admettait déjà cette cause de décharge ('). Toutefois certains auteurs exigeaient que la caution eût été condamnée (*) et telle était la solution du droit romain (*).
La caution aura plus d'avantage, dans cette première hypothèse, à opposer le bénéBce de discussion, si elle n'y a pas renoncé, et, dans le cas contraire, à appeler le débiteor en garantie : ce qui lui permettra d'arrêter les poursuites du créancier en opposant à celui-ci l'exception dilatoire de l'article 179 du Code de procédure civile.
(') Pont, 11, n. 301 ; Laurent, XXVIII, n. 260. — Contra Poosol, n. 272 ; Troplong, n. 406 et 407.
<«) Caen, 24 janv. 1887, D., 88. 2. 127. — Guillouard, n. 252. {») Argou, liv. IV, ch. I, II, p. 381 ; Pothier, n. 441. (♦> Chorier, op. cit., liv. IV, sect. VU, art. 10, p. 222, quesU 570. (*) L. 38, § 1, D., Mand., 17. l. - L. 10. C, Mand,, 4. 35.
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1095. « 2* Lorsque le débiteur a fait faillite, ou est en déconfiture. 3>
On suppose que le créancier, pleinement rassuré par la garantie que le cautionnement lui procure, néglige de produire au passif de la faillite du débiteur (*) ; il n'y est d'ailleurs pas obligé, malgré Tarticle 2037, vis-à-vis de la caution (•). La loi permet alors à la caution de s*y présenter à sa place et d'obtenir la collocation qu'il aurait pu obtenir lui-même (*). Dans le droit romain (*) et dans l'ancien droit {') déjà, la caution pouvait demander sa décharge si le débiteur dissipait ses biens. La raison en est que la caution a ici la certitude d'être obligée de payer à Téchéancc ; et, si elle était forcée d'attendre à cette époque pour exercer son recours, il serait probablement trop tard pour qu'elle pût utilement produire à la faillite. Voilà pourquoi la loi lui permet d'exercer un recours anticipé.
Les termes de l'article 2032-2^ exigent une déconfiture complète et une faillite déclarée («). L'ancien droit et le droit romain étaient moins exigeants et leur solution, reproduite par certaines législations étrangères (^), est plus recommandable que celle du code (•)•
Il va sans dire que, si le créancier produit à la faillite, la caution n*a pas le droit de produire aussi de son côté (^). Autrement la même créance figurerait deux fois au passif de la faillite ; il y aurait double emploi.
La caution coUoquée dans la faillite du débiteur peut se faire attribuer effectivement le montant de cette collocation avant même d'avoir payé le créancier (*").
(')Trib. civ. Seine, 2^ février i902. Droit, 4 sept. 1902.
(«) V. infra, n. ii76.
(') On a décidé avec raison que cela est applicable h, la femme qui s*est obli- Kée solidairement avec son mari, car elle est dans ses rapports avec lui répuléo caution. Amiens, 3i) mars i8.^9, Rec. Amiens, 99.73.
(*) L. 38, S i, D., Mand., il. 1. — L. 10, G., Mand., 4. 35.
(MChorier, loc. cit.; Argou, toc. cit.
i*) Pont, II, n. 289; Guillouard, n. 200. — Contra Troplong, n. 395 ; Massé <l Vergé, V, p. 76, note 15.
(')SDM«e, G. féd., art. 511.
(') Guillouard, n. 200.
(•) Paris. 2 juin 1853, S., 53. 2. 53i, D., 56. 2. 145. - Guillouard, n. 201.
(•") Amiens, 26 mai 1874, S., 75. 2. 113, D., 76. 2. 130. - Ponsot, n. 266;
Mandat, calt., thans. 37
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1096. « 3' Lorsque le débiteur s'est obligé de lui rapporter « sa décharge daiis un certain temps. »
Telle était déjà la solution du droit romain^ qui parait avoir exigé que la conveation fût faite au moment de l'engagement de la caution (^) ; mais Tancien droit avait déjà supprimé cette condition (*).
1097. < 4* Lorsque la dette est devenue exigible par 4c r échéance du terme sous lequel elle avait été contractée. »
Si la caution attendait pour agir que le créancier l'eût poursuivie, son recours serait peut-être illusoire^ le débiteur étant devenu insolvable.
Ce cas ne provient pas du droit romain, mais il était admis dans l'ancien droit (^).
1098. « 5° Au bout de dix années, lorsque f obligation prin- « pale n*a pas de terme fixe d'échéance^ à moins que tobli' « gation principale ^ telle qtiune tutelle, ne soit pas de natwt « à pouvoir être éteinte avant un temps déterminé. »
Cette disposition, qui a racine dans le droit romain et l'ancien droit (*), et dont la rédaction est assez embarrassée, signifie que la caution peut exercer un recours anticipé au bout de dix ans, lorsque l'obligation principale est d'une durée tout à la fois indéfinie et illimitée, mais non lorsqu'elle est d'une durée limitée quoique indéfinie, comme l'obligation d'un tuteur (^), du débiteur d'une rente viagère(*),
Pont, II, n. 287 et 288 ; Laurent, XXVIII, n. 253 ; Guillouard, n, 201. - Con ira Grenoble, 3 août 1853, S-, 54. 2. 449, D., 55. 2. 70. — Troplong, n. 39»
(1) L. 10, C, AÎAnd., 4. 35.
(«) Polhier, n. 441.
(») Domat, liv. III, Ut. IV, sect. III, n. 3; Bourjon, tit. I, chap. V, sect. Ill,
(*) Dans l'ancien droit et en droit romain il était admis qae la caution pouvait demander sa décharge si elle était obligée depuis longtemps ; on laissait au jugele soin de décider si le délai était suffisamment long. — L. 38, § 1, D., MMud., 17. 1. — L. 10, G., Mand., 4. 35. — Chorier, loc, cit. ; Argou, liv. IV, cbap. I (H, p. 380) ; Domat, liv. III, tit. IV, sect. ni, n. 3 ; Pothier, n. 441. - Certains auteurs, partant de l'idée qu'au bout de deux ans on acte est réputé aocieo, conseillaient au juge, tout en le laissant libre, d*admettre après deux ans U décharge de la caution (Chorier, op, cit., p. 253, quest. 217). — La caution àerente ne pouvait pas demander sa décharge, quel que fût le temps écoolé. ^ Arrôl de Grenoble 14 fév. 1635, cité par Chorier, p. 253.
1») Guillouard, n. 203.
(•) Guillouard, n. 203.
d'ua mari pour la restitution de la dot de sa femme (*), d'un usufruitier ('). Dans ce cas, l'intention de la caution a dA être de s'engager pour tout le temps que durerait Tobligatiou, tandis qu'il est peu probable qu'elle ait eu la jnéme pensée dans la première hypothèse.
A la dififérence de la rente viagère, la rente perpétuelle est comprise dans les dettes dont la caution peut se faire décharger au bout de dix ans {*), car le débiteur d'une rente perpétuelle a le droit de la rembourser et la caution a pu supposer qu'il la rembourserait. Pothier était en ce sens (*).
1099. L'article 2032 déroge au droit commun, puisqu'il permet un recours avant le paiement; il est donc limitatif (').
On ne peut, par suite, admettre les recours anticipés qui dans Tancien droit étaient autorisés si le débiteur laissait les intérêts s'accumuler (^), s'il survenait une inimitié capitale entre le débiteur et la caution Ç) et si la caution devait faire un long voyage (*)•
Il n'y a pas davantage lieu à décharge si le débiteur est en demeure ou si un fait quelconque met les intérêts de la caution en péril (•).
Nous verrons plus loin qu'en cas de prorogation de terme accordée au débiteur, la caution a un recours de nature spéciale contre ce dernier (***).
iiOO. Le recours que l'article 2032 accorde à la caution ne peut être exercé si le créancier agit directement contre le débiteur (**). Ce recours anticipé est, en efiFet, fondé sur
i") GuiUouard, n. 203.
(') Duranton, XVIIÎ, n. 364; Ponsot. n. 271 ; Troplong, n. 405 ; Pont, i.1, n. 294 ; Aubry et Rau, IV, p. 691, § 427, note 22 ; GuiUouard, n. 203.
(*) Ponsot, n.276;Troplongr. n.410; Pont,II,n. 237 et 298;Laurenl, XXVIII, n. !S7; GuiUouard, n. 204.
C) Domat, liv. I, tit. iV, sect. 3, n. 3.
0-*) Charondas, Papon, cités par Despeisses, Des contrats, 2* part., lit. H, , 8ecl. 3, n. 36 et n. 37. Cet auteur constate que ces deux derniers cas de recours étaient tombés en désuétude. ^ Portugal, G. civ., 8U; la caution peut deman- ! <ler la décharge « si ^ débiteur a rinlenlion de s'absenter du royaume »•
O GuiUouard, n.204.
n V. infra, n. 1191 s.
, (") Douai, 12 fév. 1891, D., 93. 2. 481. - Trib. civ. Bernay, 24 avril 1894,
l'idée que la caution a le droit de se prémunir contre l'éventualité du paiement qu'elle pourra être forcée de faire ; or ccllf éventualité disparaît en grande partie si le créancier agit contre le débiteur. D'un autre côté, Tarticle 2032 s'inspire de ridée que le recours anticipé de la caution ne saurait nuire aux autres créanciers du débiteur cautionné ; le préjudice est. au contraire, certain pour eux si la caution et le créancier agissent en même temps. Enfin il est inadmissible qu'une même créance soit coUoquée deux fois dans une même distribution ; il n'est pas plus admissible que la présence de h caution, dont l'engagement a été fourni pour augmenter !•*> garanties du créancier, nuise à ce dernier en diminuant le montant de sa collocation,et quelquefois, comme nous allons le voir, en l'empêchant d'être colloque.
On a invoqué dans le même sens les article 542 et 5U du Code de commerce. Mais ces articles, d'ailleurs spéciaui à la faillite, ont trait à une tout autre question.
Il suit de là que si le cautionnement était fourni par h femme du débiteur, l'hypothèque légale qui garantit à h date de son engagement, suivant l'article 2135 du Code civil, son recours contre le mari, ne peut être opposée au créancier, même chirographaire (*).
Les tiers que la femme a subrogés à son hypothèque ne sauraient avoir plus de droits (*).
ilOi. On qualifie ordinairement à! action en indemnité h recours dont parle Tarticle 2032. Cette qualification, qu'on a essayé de justifier ('), nous parait inexacte (*) ; car la caution demande une garantie contre des éventualités ultérieures et non pas une indemnité, laquelle suppose la réparation d'un dommage.
ii02. La caution peut demander soit sa décharge, soit
Gaz. Pal., 94. 2, Suppl., 7. - Pont. n. 286; Laurent, XXVm, n. 253; Pliniol, A'ote, D., 93. 2. 481. — Contra Angers, 20 mars i889, D., 90. 2. i43.
(M Douai, 12 fév. 1891, précité. — Trib. civ. Bernay, 24 avril 189*. p«file- , — Planiol, Note, D., 93. 2. 481. — Contri Angers, 20 mars 1889, précilc. 1
(«) Doaai, 12 fév. 1891, précité. — Planiol, Note, D., 93. 2. 481. -Can/rt Angers, 20 mars 1889, précité.
(») Guillouard, n. 205.
(*) Troplong, n. 391 ; Aubry et Rau, IV, p. 691, § 427, note 21.
des garanties suffisantes pour qu'elle soit assurée que le débiteur payera sa dette (*). Nous croyons que le débiteur, obligé seulement à prémunir la caution contre un payement sans recours, a le choix entre ces divers procédés. Cependant, en général, on accorde sur ce point un pouvoir arbitraire aux tribunaux (*).
Si le débiteur ne donne pas à la caution l'une ou l'autre de ces sûretés, celle-ci peut demander une indemnité actuelle; cela nous paraît évident : car, les deux moyens que nous avons indiqués supposant le consentement du débiteur, il faut bien que la caution puisse se passer de ce consentement. Et d'ailleurs l'article 2032 lui permet formellement de demander une indemnité.
A raison de cette créance actuelle, la caution peut produire à un ordre ouvert sur le débiteur ('). Pour soutenir le contraire, on a dit que la caution n'est pas créancière ; c'est, comme nous venons de le montrer, une erreur. Au surplus, les auteurs que nous combattons commettent une contradiction étrange en permettant à la caution de produire à la faillite du débiteur ; d'ailleurs cette dernière production est autorisée par l'article 2032, lequel suppose ainsi le caractère actuel de la créance de la caution.
La caution peut également saisir les biens du débiteur (*). Outre l'objection qui précède, on a dit que la caution n'a pas de titre exécutoire. Mais il nous semble que l'acte de cautionnement, s'il est authentique, constituera ce titre exécutoire. Dans le cas contraire la caution, comme tout créancier, obtiendra un jugement. Ajoutons que la saisie-arrêt n'exige pas un titre exécutoire.
Mais tant que le tribunal n'a pas reconnu à la caution le droit à une indemnité, la créance de la caution n'est ni
(«) Guillouard. n. 196 et 206.
(«) Duranton, XVIU, n. 359 ; Ponsot, n. 266 ; Troplong, n. 391 el 392 ; Pont, II, n. 299 ; Uurent, XXVIIT, n. 259; Guillouard, n. 206
^>) ConiraCàss,, 19 nov. 1872, S., 73. 1. 193, D., 73. 1. 38. — Grenoble, 3 août 1853, S.. 54. 2. 449, D., 55. 2. 71. - Guillouard, n. 206.
(«I Contra Bordeaux, 24 janv. 1832, S., 32. 2. 378, D. Rép., v» Cani.j n. 261. - Guillouard, n. 206.
liquide ni même actuelle ; donc la caution ne peut compenser cette créance avec les sommes qu'elle peut devoir au débiteur principal (*).
D. Cautions qui ont un recours personnel.
ii03. La caution qui a agi dans Tintérêt du créancier n'a, de son propre chef, aucun recours contre le débiteur, même par Faction de in rem verso, laquelle suppose qu'on a agi dans Fintention de rendre service au tiers contre lequel on recourt ; elle est donc réduite à la subrogation légale de l'article 2029 («).
1104. Dans Fhypothèse à peu près chimérique d'un cautionnement fourni au su du débiteur et malgré son opposition, il est douteux que la caution ait de son propre chef une action (*) pour se faire rembourser après avoir payé: tout le monde lui refuse Faction mandati et Faction negotiorwn gestorum{^),ei plusieurs lui contestent même Faction de in rem verso (*), conformément au droit romain (®). Mais il paraît certain que la caution pourrait agir dans cette hypothèse par Faction subrogatoire ; car Farticle 2029 accorde dans tous les cas sans distinction la subrogation à la caution qui paie f ).
En tout cas, la caution n'a pas de recours si elle s'est engagée à la fois dans son propre intérêt et contre le gré du débiteur (').
La caution n*a pas non plus de recours si elle s'est engragée dans Fintention de gratifier le débiteur de la somme qu'elle sera éventuellement obligée d'acquitter (•).
1105. La caution qui a agi à la fois dans son intérêt et
(') Toulouse, 21 déc. 1904, D., 1905. 2. 359.
(2) PoQt, II, n. 246 ; GuiUouard, n. 177.
(*) Auteurs cités i/i/'ra, note 5.
(♦) Auteurs cités m/ra, note 5. — Mourlon, Des subrog,, p. 405 s. — CoJiirâ Ponsot, n. 251 ; Troplong, n. 329 s. ; Pont, II, n. 245; Marcadè, art. 1275, n. 4.
(«) Duranton, XVIII, n. 316 ; Aubry et Rau, IV, p. 690, § 427, note 15; Unrent, XXrVIII, n. 236 ; Guillouard, n. 176.
(•) L. 40. D., Mànd., 17, 1.
(') V. m/'ra, n. 1111.
(•) Gpr. Eclt, loc. cit.
(•) Ponsot, n. 251; Troplong, n. 329 s.; Pont, II, n. 245 ; Guillouard, o. 1T6; Eck, loc. cit.
dans celui du débiteur, mais sans défense de celui-ci, a contre ce dernier le recours de l'article 2028, car la loi ne distingue pas (*). Telle est, par exemple, la caution salariée (•). Nous ferons l'application de ce principe aux dommages-intérêts.
ii06. La caution qui s'est engagée dans Tintérêt du créancier ne peut invoquer davantage l'article 2032 ('). La loi, il est vrai, ne distingue pas; mais.il n'y a aucun lien de droit entre cette caution et le débiteur. Elle n'a pas de recours contre lui après paiement; à plus forte raison, n'en jouitelle pas avant le paiement.
Il en est autrement de la caution qui s'est engagée à l'insu du débiteur et comme gérant d'affaires (*).
Mais la caution qui s'est engagée malgré le débiteur n'a pas le recours anticipé (•).
ii07. Si la caution est solidaire, elle peut exercer le recours de l'article 2028 {^). Dans l'opinion même qui l'assimile à un débiteur solidaire, elle jouit d'un recours, mais en vertu de l'article 1216 (').
ii08. L'article 2032 peut être également invoqué par la caution solidaire (^). Car elle est une caution vis-à-vis du débiteur tout au moins, et l'article 2032 ne distingue pas entre les diverses cautions.
Il peut être également invoqué par celui qui a constitué hypothèque pour garantir la dette d'autrui (•). Outre que la raison de décider est la même, il s'agit bien là d'une véritable caution, dont l'engagement est seulement réel .au lieu
V) Guillouard, n. 177.
(•) Guillouard, n. 177.
(*) Guillouard, n. 209.
{*) Ponsot, n. 275et 276; Troplong, n. 411 el 412; Aubry et Rau, IV, p. 691, S 4^7, note 20; Laurent, XXVIII, n. 262; Guillouard, n. 209. — Contra Pont, II, n. 303.
(S) Guillouard* n. 209.
(») Fonrnier, Rev. crit., XVI, 1887, p. 47, n. 35.
(^) Gpr. Pournier, loe, cit.
(•) Ponsot, n. 276; Troplong, n. 413 et 414; Rodière,De U soUdariié, n.l68; Pool, II, n. 304; Aubry et Hau, IV, p. 691, § 427, note 19; Laurent, XXVIII, n. 262; Pournier, Rev. crit., XVI, 1887, p. 48, n. 35; Guillouard, n. 208.
(*) Braxelles, 2 avril 1819, D. Rép., v Cau^, n. 33. — Ponsot, n. 22; Troplong, n. 416. — Contra Pont, II, n. 298; Guillouard, n. 208.
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d'être personnel. On n'a pu soutenir le contraire qu'en lui refusant cette qualité de caution.
Mais Farticle 2032 ne peut être invoqué par les codébiteurs solidaires (*). Il déroge, en effet, au droit commun. On objecte à tort que les codébiteurs sont, dans leurs rapports réciproques, des cautions ; avec cet argument, on arriverait à assimiler dans toutes leurs relations les codébiteurs aux cautions, et cette assimilation n'a jamais été proposée; au reste, il est évident que l'article 2032 a entendu parler exclusivement des cautions proprement dites.
II. Subrogation aux droits du créancier
ii09. « La caution qui a payé la dette, est subrogée à « tous les droits qu'avait le créancier contre le débiteur » (art. 2029). C'est une application pure et simple du principe général formulé par l'article 1251-3% qui établit la subrogation de plein droit « au profit do celui qui, étant tenu... « pour d autres au paiement de la dette, avait intérêt de € l'acquitter. »
Le bénéfice de subrogation date du droit romain (*). Mais il n'était accordé qu'à la caution qui, au moment de payer ^ le créancier, exigeait la cession des actions de ce dernier (').
En droit germanique c'est de plein droit que les cautions pouvaient ^exercer contre le débiteur les droits du créancier (*)•
Dans l'ancien droit on admettait quelquefois que de plein
(*) Douai, 12 fév. 1891, D., 93. 2. 481. - Demolombe, XXVI, n. 427; Aubry el Rau, IV, p. 32, §298, noie 41; Laurent, XVIÏ, n. 3fô. — Contra Ltrombicre, art. 1216, n. 3; Planiol, Noie, D., 93. 2. 481.
(') L. 17 et 36, D., De fid., 46. 1. — Il est probable qu'il était accordé également dans le pacte de constilut. — Bodin, Rev. cril. du dr., XII, 1866, p. 212.
(') Textes précités. — Dumoulin, Prima Zcc(io DoUna, § 23, éd. 1681, III. p. 391, soutenait le contraire» mais son interprétation ne prévalut pas. PoUii^r, n. 280.
f*) V. Stobbe, Verlraffsrecht, p. 130 s. — V. sur la législation alleintode, infra^ p. 585, note 2.
droit la caution qui avait payé était subrogée au créancier (*); mais cela était discuté.
La subrogation est admise dans les législations étrangères (*).
A. Conditions de la subrogation et cautions auxquelles
elle est accordée,
iilO. L'article 2029 n'accorde la subrogation qu'à la caution qui a payé la dette; la caution ne peut donc pas agir par l'action du créancier dans les cas où l'article 2032 lui donne une action personnelle, notamment si le débiteur est en déconfiture (^) ; du reste, le créancier conservant son action tant qu'il n'est pas payé, la caution ne saurait être subrogée à cette action.
Mais la caution peut et doit, dans l'ordre ouvert à la fois sur elle et sur le débiteur, être éventuellement, et par subrogation au créancier colloque sur la caution elle-même, colloquée sur le débiteur principal^ puisque cette coUocation, étant subordonnée à la condition que le créancier sera payé sûr les biens de la caution, ne procurera à celle-ci le bénéfice de la subrogation qu'après le paiement (*).
iili. A la différence peut-être de l'action personnelle, la subrogation aux droits du créancier est attribuée même à la caution qui s'est engagée contre le gré du débiteur (*),
(*) Arrôts de Grenoble, 23 juin 1627 et 17 janvier 1661, cités par Tannotateur deCborier, op. ci7., p. 253. — V. aussi sur Finterprélalion du droit romain la noie précédente. — V. cep. Argou, II, p. 391, llv. IV, ch. II ; Potbier, n. 280.
(*) Allemagne^ Dr. commun, Eck, loc. cit. — G. civ., 774. — Pendant longtemps, la caution avait de plein droit les actions du créancier ; Stobbe, loc. cit. — St&dtrechtsbuch von Memmingen^ H* s., dans Freyberg, V, p. 261. C'est plus tard seulement, et sous l'influence de la renaissance du droit romain, qu'il devient question du bénéQce de cession d'actions. V. Nuernberger Beform, 1564, XXX; Gueliscb, Bergisches Landrechl, cb. 105; Frankfurter Reform liv. II, tit. XVI, § 16; Hamburger Statuten, liv. III, tit. 6, art. 10 et 11 - Gpr. Endemann, Hanbuch des Handelsrechts, 3» éd., p. 705, n. 17.
(»> Cass., 19 nov. 1872, S.. 73. 1. 193, D., 73. 1. 38. — Labbé, Note, S., 73. 1. 193 ; Guillouard, n. 191.
(*) Riom, 1" juin. 1897, S., 98. 2. 143.
^») Duranton, XVIII, n. 317; Troplong, n. 329 et 362 ; Mourlon, Des subrogations, p. 407; Aubry et Uau, IV, p. 6Sd, § 427, note 2 ; Pont, II, n. 267; Guillouard, n. 176 et 183; Lyon-Caen, Note, S., 97. 1. 6.
car cette subrogation est un effet du payement, et d'ailleurs Tarticle 2029 Taccorde en termes généraux à la caution.
1112. La caution qui paye la dette par anticipation est subrogée au créancier, mais elle ne peut user de la subrogation qu'à l'échéance (*).
Il en est autrement de la caution qui paye sans tenir compte d'une prorogation de délai accordée au débiteur. Elle esf subrogée et peut user de la subrogation avant l'expiration du nouveau terme (*). Car suivant l'article 2039 la caution peut immédiatement obliger le débiteur à payer la dette et nous en avons conclu qu'elle peut le forcer à la lui rembourser. Or la subrogation légale est Taccessoire de son action personnelle et, d'ailleurs, est subordonnée à la seule condition que le créancier ait été régulièrement payé.
B, Droits auxquels la caution est subrogée et personnes contre lesquelles elle peut les exercer, — Montant de la subrogation.
1113. Il va sans dire que la caution est subrogée même aux droits acquis par le créancier postérieurement à l'engagement de la caution. Car l'article 2029 subroge la caution à tous les droits qu'avait le créancier au moment du paye? ment ; il faut donc y comprendre les droits, notamment les hypothèques, acquis par le créancier depuis rengagement de la caution (').
Dumoulin décidait le contraire (^).
1114. Parmi les droits auxquels la caution est subrogée figurent en première ligne les garanties données en vue du payement (gage, privilège, hypothèque) (*).
L'action résolutoire pour défaut de payement du prix y est également comprise (•).
Il en est de même du droit d'expulser un locataire, attaché à une créance de loyers ou fermages C^). Ce n'est pas là
(») Caen, 24 janv. 1887. D., 88. 2. 127. - Guillouard, n. 232. (■) Contra GuUlouard, loc. cit.
(h Ponsot, n. 259 ; Troplong, n. 376 ; Pont, II, n. 272 ; Guillouard, n. 184. (*) Prima Uciio DoUna^ n. %, éd. 1681, III, p. 393 (sauf pour les drotU acquis daas son intérêt ou sur son intervention). l«) Guillouard, n. 185.
(^j Guillouard, n. 185. -. Contra Paris, 25 mai 1867^ S., 68. 2, 9.
autre chose qu'une forme de Taction en résolution et d'ailleurs Tarticle 2029 est général. En vain dit-on que le droit d'expulsion est personnel au propriétaire; c'est une pétition de principe; et d'ailleurs, l'action en résolution est-elle personnelle? Il n'est pas plus exact d'objecter que le droit d'expulsion n'est pas une voie d'exécution, car l'article 2029 ne subroge pas seulement la caution aux voies d'exécution. On objecte enfin que le propriétaire peut avoir intérêt à ne pas perdre son locataire. Mais alors qu'il ménage son locataire et ne réclame pas ce qui lui est dû .
il 15. La subrogation porte même sur les immeubles qui sont entre les mains d'un tiers détenteur {^). Il est vrai que d'après l'article 2070 le tiers détenteur poursuivi peut exiger la discussion préalable des « principaux obligés». Mais c'est arbitrairement qu'on considère la caution comme un principal obligé ; il est, au contraire, un obligé accessoire. Du reste, le tiers détenteur qui veut se mettre à l'abri de l'action de la caution peut recourir à la purge. Notre solution n'a rien d'exorbitant : le créancier pouvait céder sa créance à la caution et lui assurer ainsi un recours contre le tiers détenteur; or la subrogation a les effets de la cession.
iiiô. La caution qui a payé une partie de la dette, et qui a de ce chef un recours contre le débiteur, peut user de la subrogation légale en concours avec le créancier, agissant pour la portion encore due (*). L'article 2029 accorde, en effet, à la caution la subrogation en termes absolus, et on ne peut opposer l'article 1262-2% suivant lequel la subrogation ne peut nuire au créancier ; car l'article 1252 n'a trait qu'aux droits réels.
1116 bis. La caution succède même aux droits purement formels du créancier. Elle peut, par exemple, se prévaloir
(*) Mourlon, Rev. dr. franc, et étr., II, 1845, p. 741 s. ; Gauthier, De /a subrogation, n. 456 ; Aubry et Rau, IV, p. 188 et 189, § 321, notes 84 et 85 ; Golmet de Santerre, V, n. 197 bU ; Guillouard, n. 187 ; Thézard, Rev, crit.. Vin, 1879, p. 277, n. 15 ; Planiol, II, n. 2367. - Contra Troplong, n. .429 et Tr. des hyp, III, n. 800.
O Gass. civ., 25 nov. 1891, S., 92. 1.298. — Larombière, Th. et prat, des oblig., IV, art. 1252, n.27; Aubry et Rau, IV. p. 191, § 322, note 91 ; Laurent, XVlII,n. i3o, — Contra Duranton,XII, n. 186 ; Guillouard, note 185 et 189.
des règles spéciales de compétence fixées pour les actions du créancier contre le débiteur principal par le contrat. Elle peut également se prévaloir, si la dette est commerciale, de Tarticle 420 du Code de procédure (').
1117. La caution n'acquiert les droits du créancier que tels qu'ils appartenaient à ce dernier (*). Ainsi la subrogation à un droit de gage n'empêche pas, si l'objet donné en gage n'a pas été remis à la caution, qu'un tiers puisse acquérir un droit de gage sur ce même objet (*).
Nous examinons plus loin dans quelle mesure la caution peut exercer les droits du créancier contre les codébiteurs solidaires (*).
1118. La caution, n'acquérant que les droits du créancier, ne peut réclamer, comme subrogée à ce dernier, ni le remboursement des frais faits par elle ou contre elle (*), ni des dommages-intérêts (®) .
C. Sanction de la subrogation
iiiS Lis. Le créancier est déchu de ses droits vis-à-vis de la caution si, par sa faute, il a rendu, avant que la caution ne Tait payé, la subrogation inutile ou impossible {").
Si c'est après le paiement qu'il a rendu la subrogation inutile, par exemple en donnant mainlevée de l'hypothèque avant Finscription de la subrogation, il est tenu de dommages-intérêts envers la caution, en cas de préjudice (*).
C'est à la caution qu'il appartient de prouver le préjudice («).
(') Amiens, 27 juin i903, Droit, 11 ocl. 1903.
(') Uass., 23 déc. 1879, S., 81. 1. 149, D., 80. 1. 453. — GuiUouard, n. 186.
(*) V. t/i/Ta, n. 1122.
(») Pont II, n. 274 ; Laurent, XXVIII, n. 246 ; Guillouard, n, 190.
(*) Mêmes auteurs.
C) V. infra, n. 1173 et s.
(•) Gpr. Gass. req., 4 nov. 1896, S., 1900. 1. 509.
(•) Ca3s. req. 4 nov. 1896 précité.
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1119. La caution qui s*est engagée pour plusieurs codébiteurs solidaires peut recourir pour le tout contre chacun, puisqu'elle a cautionné chacun pour le tout (^).
La caution a un recours aussi contre les codébiteurs solidaires du codébiteur qu'elle a cautionné seul. Ce recours (sans préjudice de la subrogation légale) (*) lui appartient dans la mesure même où il appartiendrait au débiteur cautionné lui-môme, c'est-à-dire suivant les principes de la solidarité ; en d'autres termes il est divisé. Car, ou la caution agit en vertu de l'article 1166 du Code civil et au nom du débiteur cautionné, ainsi qu'elle en a le droit, ou elle agit par une action directe de in rem verso. Dans le premier cas elle n'a que les droits du débiteur cautionné, c'est-à-dire ne peut réclamer à chaque codébiteur que sa part contributoire dans la dette ; dans le second cas elle invoque le service rendu à chaque codébiteur, service égal à cette môme part contributoire (').
1120. Il va sans dire que la caution sera arrêtée par toutes les exceptions qui auraient pu être opposées au codébiteur qu'elle a cautionné, par exemple celle d'une remise de dette accordée aux codébiteurs solidaires (^). C'est, comme nous le verrons, une question discutée que de savoir s'il en est de même quand la caution agit comme subrogée au créancier.
1121. L'article 2030 ne fait que consacrer une conséquence du principe que la caution a un recours intégral avec subrogation légale contre le débiteur qu'elle a cautionné : c Lorsqu^il y avait plusieurs débiteurs principaux solidaires
(') GuiUouard, n. 193 ; Planiol, II, n. 2359. (*) V. infra, n. 1122.
(•) Amiena, 29 nov. 1S;)4, S., 95. 2. 276, D., 95. 2. 271 (motifs). — Guillouard, n* 193.
(♦) Massé, Note, S., 61. 1. 577 ; Guillouard, n. 193.
« dCune même dette^ la caution qui les a tous cautionnés a « contre chacun (Teux le recours pour la répétition du total « de ce qu'elle a payé. » Cela tient à ce que le créancier pouvait agir pour le tout contre chacun des codébiteurs et que la caution pouvait, par l'action personnelle, agir également pour le tout contre chacun (*).
1122. La caution qui n'a cautionné qu'un seul des codébiteurs solidaires peut user du bénéfice de subrogation, non pas seulement contre ce dernier, mais aussi contre les autres codébiteurs solidaires (*).En effet, d'une part, l'article 2029 s'exprime en termes généraux. D'autre part, ce texte n'est que l'application de la règle posée par l'article 1251 du Code civil, qui accorde également d'une manière absolue la subrogation légale à celui qui est tenu, avec ou pour d'autres^ au paiement d*une dette ; or, la caution est tenue non pas seulement pour le débiteur qu'elle a cautionné, mais avec les autres codébiteurs ; elle est venue renforcer l'engagement de l'un des codébiteurs, et, par conséquent, est, visà-vis des autres codébiteurs, dans la situation tout au moins où serait à leur égard le codébiteur cautionné qui aurait lui-même payé la dette. En troisième lieu, l'article 2030, en disant que la caution de tous les codébiteurs jouit de la subrogation pour la totalité contre eux, montre que la caution de l'un des codébiteurs a contre les autres la subrogation, sinon pour la totalité (c'est un point qui sera étudié dans un instant), tout au moins pour partie.
L'article 2030 a cependant fourni un argument à ropinion contraire ; il résulte, a-t-on dit, de cet article a contrario que la caution n'a pas de recours total contre les codébi-
0) Discours de Lahary, Fenet, XV, p. 86 ; Troplong, n. 377; Pont, II, n. 276; Laurent, XXVIII, n. 248; Guillouard, n. 192 et 193.
O Gass. req., 10 juin 1861, S., 61. 1. 577, D., 61. i. 361. - Cass. civ., 7 mars 1887, S., 87. 1. 265, D.. 87. 1. 271. —Cass. civ., 6 juil. 1896, S., 97. 1. 5, D., 96, 1.455- — Duranton, VIII, n. 355; Ponsot, n. 261 ; Troplong, n. 379 ; Gauthier, Des subrogations^ n. 433 s. ; Moarlon. Tr. des snbrog.j o. 108, s.; Pont, II, n. 278 ; Aubry et Rau, IV, p 687, § 427, note 4 ; Laurent, XXIII, n. 249 ; Golmet de Santerre, VIII, n. 263 bis ; GuiUouard, n. 193 ; Lyon-Gaen, Noie, S.. 97. 1.5.— Contra Cass. req., 19 avril 1854, S. 55. 1. 17, D., 54. 1. 293. — Devilleneuve, Note, S., 55. 1, 17; Massé, Note, S., 61. 1.577; Pianiol, II, n. 2359.
ILVPPORTS AVEC LES CODÉBITEURS ET LES TIERS
tears qu'elle n^a pas cautionnés ; or, si elle était subrogée au créancier, contre eux elle aurait tous droits du créancier, c'est-à-dire une action solidaire contre chacun des codébiteurs. — Cette argumentation est critiquable : à supposer qu'en effet le recours de la caution contre les codébiteurs non cautionnés ne soit pas total (et cela est exact comme nous allons le dire), il ne résulte pas de là que ce recours ne puisse pas s*exercer par voie de subrogation. La loi a fort bien pu limiter le recours ;elle l'a fait en d'autres hypothèses, puisque le codébiteur solidaire qui a payé la dette ne peut, au moyen de la subrogation, réclamer aux autres codébiteurs la totalité de la dette (art. 1214 C.civ. Y. aussi art. 875).
1123. Mais la caution qui n'a cautionné que l'un des codébiteurs solidaires n'a le droit de demander par la subrogation légale (aussi bien que par l'action personnelle, comme nous l'avons vu) à ceux des codébiteurs non cautionnés par elle, que la part de ces derniers dans la dette (*). Cela résulte a contrario de l'article 2030, qui restreint le recours total à celui qui a cautionné tous les codébiteurs. Cet argument serait décisif, alors même qu'en théorie il serait exact, comme on le prétend, que la subrogation légale met entièrement le subrogé dans les droits du subrogeant. Mais ce prétendu principe est erroné : le subrogé ne peut acquérir par la subrogation légale une créance supérieure à sa propre créance et c'est ce qui résulte des article 875 et 1214 du Code civil. Enfin l'opinion contraire aboutit à cette conséquence singulière que les codébiteurs souffrent un préjudice par reflet d'un cautionnement fourni par leur codébiteur et qui leur est étranger. La loi n'a pu vouloir cette aggravation, et si, dans le cas prévu par Tarticle 2030, la subrogation est totale, c'est précisément, comme on l'a fait
(«) Gass. req., 10 juin 1861, S., 61. 1.577, D., 61.1.361. — Amiens, 29 nov. 1894, S., 95. 2. 276, D., 95. 2. 271. — Duranton, XVIII, n. 355 ; Ponsot, n. 261 ; Troplong, n. 379 ; Mourlon, Tr, des subrog,, n. 108 s ,• Pont II, n. 278 ; Aubry et Rau, IV, p. 687, § 427, note 4; Uurent, XXVIII, n. 249; Guillouard, n.l93 ; Ctolmet de Santerre, VIII, n.*263 bis ; Lyon-Caen, Note, S., 97. 1. 6. — Contra Gass. civ., 6 juil. 1896, S., 97. 1. 5, D., 96. 1. 455. — Gauthier, Des subrogations, n. 433 s.
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remarquer dans les travaux préparatoires, « qu'elle n'aggave nullement le sort des diflérents débiteurs » (^).
1124« La caution exerçant avec subrogation légale son recours contre les débiteurs qu'elle n'a pas cautionnés est arrêtée par toutes les exceptions qui auraient pu être opposées au recours du débiteur qu'elle a cautionné ('). En effet, quoique exerçant les droits du créancier, c'est toujours, nous l'avons montré, la créance du débiteur cautionné qu'elle fait valoir et elle ne peut avoir de droits supérieurs à ce dernier. Du reste, il faut dire ici encore que, d'après l'esprit de la loi et l'équité, le cautionnement ne doit pas nuire aux codébiteurs qui y sont restés étrangers.
1125. La caution ne pourra même pas agir solidairement contre les codébiteurs et repousser les exceptions personnelles de ces derniers, si elle s*est fait subroger conventionnellement aux droits du créancier (*). C'est, en effet, un principe, appliqué par l'article 875 aux héritiers, que la subrogation conventionnelle ne peut produire des effets plus pleins que la subrogation légale.
1126. Nous examinons plus haut si le recours de la caution contre le débiteur peut être effectué au préjudice du créancier (*).
1127. La caution a une action en gestion d'affaires contre les tiers dont elle a fait l'affaire en payant la dette (*). C'est l'application des principes généraux.
(•) Discours de Lahary, Fenet, XV, p. 87.
C) Gass., 19 avril 1854, S., 55. 1. 17, D., 54.1.293. - Amiens,29 nov. 1894, S., 95. 2. 276, D., 95. 2. 271 (convention [entre les codébiteurs portant que l'un d'eux ne supportera aucune part dansla dette). — Duranton. XVIII, n. 355; Ponsot, n. 261 ; Troplong, n. 379 ; Mourlon, Des subrogations, n. 108 s. : Massé, Note, S., 61. 1. 577 ; Massé et Vergé, V, p. 74, § 761, note 8 ; Aubrr et Rau, IV, p. 688, § 427, note 6 ; Guillouard, n. 194 ; Lyon-Gaen, Note, S.. 97. 1.7.- Courra Gass. civ., 6 juil. 1896, S., 97. 1. 5, D., 96. 1. 455. - Grenoble, 30 juil. 1859, S., 60. 2. 190. - Laurent, XXVIII, n. 249 et 250.
(») Ponsot, n. 261 ; Troplong, n. 379 ; Rodière, De U soUdàriié, n. 133 et lô8 ; Pont, II, n. 279; Laurent, XXVIII, n. 251 ; Guillouard, n. 1^. - Contra Duranton, XVIII. n. 355 ; Aubry et Rau, IV, p. 68îJ, § 427, noie 7.
(*) V. supra, n. 1116 s.
(») Gass., 10 août 1875, S., 76. 1. 124, D,, 77.1.133, - GuiUouard, n. 160. - Ainsi la caution d*une dette à raison de laquelle un navire a été saisi peut agir en recours contre toutes les personnes intéressées au départ du navire, c*est-è-
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Mais la caution qui a cautiouné un débiteur et qui se trouve obligée de subir les conséquences d*un délit commis par lui (par exemple d'une fraude envers le Trésor) n'a pas de recours contre les tiers qui^ sans être codébiteurs solidaires, ont été complices de ce délit et en ont profité. On a accordé cependant à la caution un recours, et un recours solidaire, contre ces derniers, par application des principes de la faute délictuelle (^) ; on a considéré que les tiers avaient commis une faute envers la caution, ce qui n*est pas exact.
SECTION IV
RAPPORTS DES CAUTIONS ENTRE ELLES
§ I. Recours en cas de paiement.
1128. L'article 2033 dispose: « Lorsque plusieurs persan- < nés ont cautionné un même débiteur pour une même dette ^ « la caution qui a acquitté la dettCy a recours contre les « autres cautions, chacune pour sa part et portion. — Mais 4c ce recours n*a lieu que lorsque la caution a payé dans l* un 4i des cas énoncés en l* article précédent. »
Dans les rapports des cautions entre elles, la dette se divise donc de plein droit, et c'est pourquoi celle qui a payé le tout peut agir contre chacune des autres pour sa part. Un motif d'équité a dicté cette disposition. Le paiement fait par lune des cautions profite à toutes les autres; il est juste que chacune en supporte sa part.
Aussi le recours était-il admis généralement dans Tancien droit (*). Au contraire, à Rome, le fldéjusseur ne pouvait avoir de recours que si, en payant, il s'était fait céder les actions du créancier ('). Mais le sponsor et le fidepromissor
dire les affréteurs et l'armateur, Gass,, 10 août 1875, précité. — Guillouard, loc. cU.
»•) Gass. req., 26 juin 1894, S., 96. 1. 167. ^ Montpellier, 6fév. 1893, Gaz, Pal., 93. 1. 245.
(*) Potbier, n. 445 et 446. — Contra Bourjon, Dr. comm, de la l'rance, éd. 1770, il, p. 436.
(»)L. 39, D., De/ï(/.,46. 1.
Mandat, caution., trans. 33
aval entuarecours contre ceux qui s'étaient engagés en même temps qu'eux, et avec lesquels ils étaient censés avoir contracté une société (*)•
La règle qui précède permet notamment le recours contre la caution réelle (").
1128 bis. Le* recours n'existe pas contre les cautions que le créancier décharge ; car^ ces dernières ne s'étant pas engagées vis-à-vis des autres cautions, celles-ci ne peuvent les considérer désormais comme obligées. On doit seulement se demander si cette décharge leur donne un droit vis^-vis du créancier (*).
A. Nature du recours et garanties qui y sont attachées.
1229. Il est difficile de qualifier Faction donnée à la caution contre les autres cautions. Comme le disait Pothier (*), ce n'est pas une action de gestion d'affaires puisque la caution a fait le paiement pour son propre compte, mais une action utile de gestion d'affaires. Les travaux préparatoires paraissent cependant considérer le recours comme dérivant d'une gestion d'affaires (*)
Le recours n*est pas non plus fondé sur une société entre caution (•) ; car il n'y a entre les cautions ni intérêt commun, ni recherche de bénéfices, ni apport.
Dans tous les cas, des motifs sur lesquels est fondé Tarticle 2033, au témoignage des travaux préparatoires, il résulte que Faction donnée par ce texte à la caution est une action personnelle, et non pas l'action du créancier obtenue par subrogation légale ('), quoiqu'un autre passage des
(«) Gaius, Comm., III, § 122.
(*) Mourlon, Tr. de U subrogation, p. 426 s. ; Planiol, II, n. 2368. — Contn Troplong, n. 417.
{*) V. infra^ n. 1176 s.
(*) Loc, cit,
(') Discours de Lahary, Fenet, XV, p. 86. — Rapport de Chabot au Tribunal, Fenet, XV, p. 57.
(«) Conira Planiol. II, n. 2365.
Ç) Laurent, XXVIII. n. 261 ; Guillouard, n. 214. — ContrM DurantonXV7îU n. 366 ; Pont, II, n. 309. — Mais les auteurs qui adoptent notre opinion sem-
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travaux préparatoires semble admettre le contraire (*).
1130. La caution qui agit contre les cofidéjusseurs peut, aussi bien que si elle agit contre le débiteur principal^ se prévaloir des garanties du créancier. Si aucun texte ne donne cette solution au titre du cautionnement , elle résulte de l'article 1251, puisque, danis le cas où il existe plusieurs cautions, chacune d'elles est tenue avec d'autres.
Cette solution était admise en droit romain (*).
1131. Suivant les termes de l'article 2033, le recours a lieu contre chaque caution pour sa part et portion.
L'insolvabilité de l'une des cautions se répartit proportionnellement entre toutes les autres ('), par analogie de ce que décide l'article 2026 en cas de bénéfice de discussion.
1132. Même subrogée légalement, la caution ne peut demander à chacune des autres cautions que sa part dans la dette ; cela se justifie par les motifs que nous avons donnés en étudiant le recours de la caution contre les codébiteurs ; la subrogation légale n'augmente pas l'étendue du recours du subrogé.
Elt la subrogation conventionnelle ne produit pas plus d'effets que la subrogation légale (^). Nous avons également, à propos de la question à laquelle nous venons de faire allusion, donné la justification de cette solution, à l'appui de laquelle on peut aussi, par analogie, invoquer la situation des codébiteurs solidaires et les inconvénients d'un circuit d'actions.
blenl à iott admettre que la caution ne peut pas se prévaloir de la subrogation légale.
0 Discours de Lahary au Corps législatif, Fenel, XV, p. 86.
(»; L. 36, D., De fid„ 46. 1.
(h Duranton, XVIII, n. 369; Ponsot, n. 290; Troplong, n. 440; Pont If, n. 322 ; Guillouard, n. 215.
(*) Ponsot, n. 290 ; Troplong. n. 432 s. ; Pont, II, n. 324 ; Aubry et Rau, IV, p. 692, § 428, note 2 ; Guillouard, n. 213; Thézard, Rev.criL, VIII, 1879, p. 278, n. 15. ^ Contra Laurent, XXVIII, n. 267.
B. Conditions du recours.
1133. Le recours, suivant les termes formels de l'article 2033 y Suppose un payement. Il ne suffit donc pas que la caution ait un motif légitime de craindre qu'une fois le payement opéré àon recours pût être en danger ('). C est ce que décidait déjà Pothier (*), contrairement à une opinion qui avait des partisans dans l'ancien droit.
Il faut en outré que la caution ait payé dans l'un des cas prévus par l'article 2032 ; mais comme le renvoi fait ainsi par l'article 2033 à l'article 2032 est conçu en termes généraux, on ne peut accepter l'exception faite par certains auteurs (') pour les cas de payement soit après l'époque où la caution pouvait demander sa décharge, soit dix ans après la naissance d'une obligation dont le terme n'est pas fixé {*). Il est vrai que la caution pouvait, au lieu de payer, demander sa décharge, mais il était à craindre qu'elle ne l'obtint pas, et d'ailleurs ce n'est pas une raison pour distinguer là où la loi ne distingue pas. Ajotitons que le recours de la caution dans les deux cas que nous venons d'indiquer est formellement reconnu dans les travaux préparatoires (*).
1134 Evidemment la caution n'a pas de recours contre les autres cautions si le payement qu'elle a fait ne les libère pas (•); elle n'a pas alors fait leur affaire.
1135. Le paiement partiel donne lieu à un recours aussi bien que le payement total (^). Toutefois, si la caution a seulement payé sa part dans la dette, en raison de la division, | elle n'a pas de recours contre les autres cautions.
1136. La preuve du paiement incombe à la caution qui prétend avoir payé,
(») Guillouard, n. 211.
(») Duranlon, XVIII. n. 366 ; Ponsol, n. 292.
(•) Troplong, n. 425 ; Pont, II, n. 314 ; Aubry et Rtu, IV, p. 692, § 4». note 1 ; Laurent, XXVIII, n. 265; Guillouard, n. 211. (») Rapport de Chabot au Tribunal, Fenet, XV, p. 58. (•) Pont, IF, n. 312 et 313; Laurent, XXVIII, n. 266 ; Guilloaard, n.2I2. (') Guillouard, n. 212.
EXTINCTION
Cette preuve doit être faite conformément au droit commun des articles 1341 et suivants; la preuve par témoins ou par présomptions est interdite jusqu'à 150 francs, à moins qu'il n'y ait un commencement de preuve par écrit.
En aucun cas la caution ne peut se prévaloir des ^articles 1282 et 1283, qui attachent la présomption de paiement à la détention du titre par le débiteur (^) ; les articles 1282 et 1283 n'ont en efiet d'application que dans les rapports entre la personne qui prétend avoir payé et le créancier.
§ II. Recours en cas de faute.
1136 bis. Il va sans dire que si^ par sa faute. Tune des cautions compromet le droit des autres, celles*ci ont, par application du droit commun, un recours contre elle ("). L'hypothèse est d'ailleurs rare, puisque les conventions passées entre le débiteur principal à l'une des cautions ne sont pas opposables aux autres (').
EXTINCTION DU CAUTIONNEMENT PAR VOIE DE CONSÉQUENCE
1138. L'accessoire ne peut subsister sans le principal. Toute cause qui éteint la dette principale éteindra donc du même coup le cautionnement. On dit alors que le cautionnement est éteint par voie de conséquence, ou d'une manière indirecte.
(*) Trib. civ.Dinant, !•' fév. 1894, P&sicr., 95. 3. 123. OTrib. civ. Seine, 30juill. 1897, Droit. 15 déc. 1897. (*) V. «npra, n. 1091 bis.
Il va de soi que la caution peut se prévaloir à Tégard du créancier de l'extinction de l'obligation principale, quelle qu'en soit la cause. Il en est ainsi de la caution solidaire comme de la caution ordinaire (*).
§ L Paiement. Arrivée et prorogation du terme.
1139. En première ligne il faut citer le paiement effectué par le débiteur principal (*).
Toutefois il en est autrement du paiement avec subrogation, puisque le subrogé, loin d'éteindre l'action du créancier, se l'approprie ('). Mais le débiteur, obligé à garantir la caution contre l'action du créancier, ne peut, à Taide de la subrogation conventionnelle, agir contre elle. La subrogation ne maintient donc l'obligation de la caution que si elle est consentie au profit d'un autre que le débiteur principal.
Nous avons examiné, à propos des rapports du créancier avec la caution, comment s'imputent les paiements faits par le débiteur (*).
1140. Par application de la règle que le paiement de la dette éteint le cautionnement, l'obligation de la caution disparaît si le créancier a fait vendre les biens du débiteur et si le prix de vente lui suffit (*).
Il importe même peu que les biens périssent avant la niise en possession de l'acquéreur (•), car le créancier n'est pas tenu à garantie.
1141. L'annulation du paiement consistant dans la prestation de l'objet promis lui-même, fait, à la différence de
(«) Ponsot, n. 312 ; Pont, II, n. 353; Guilloutrd, n. 224 ; Fournier, Rev. cnL, XVI, 1887, p. 49, n. 36. - ContnL Proudhon, Tr, de Vasnf., III, n. 1325; Tn>plong, II, n. 459 ; Rodière, De U solidsirité, n. 166.
(*) Argou, liv. IV, ch. I, II, p. 379 ; Guilloutrd, n. 225.
(») Guillouard, n. 225.
(♦) V. supra, n. 1011 s.
(') Arrêt de Grenoble, 9 déc. 1459, cité par Ghorier et Arrêt de Grenoble do 22 août 1591, cité par l'annotateur de Ghorier, La jnrisp, de Gay Pape, 2* éd.. 1769,'Jiv. IV, sect. 6, art. U, p. 254, quesl. 348. — Ghorier, loe. cit.
(•) Ârrèt du 22 août 1591, précité.
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l'annulation de la dation en paiement ('), revivre le cautionnement ('*). CarTarticle 2038, relatif à la dation en paiement, déroge au droit commun, d'après lequel l'annulation ou la résolution d'un acte fait que cet acte est considéré comme n'ayant jamais eu lieu. Du reste l'article 2038 ne s'applique même pas par analogie : d'une part, la dation en paiement a nové la dette. D'autre part, on ne peut dire que le créancier en consentant à un paiement a manifesté sa volonté de renoncer définitivement aux garanties de l'obligation primitive On peut le dire au contraire si le créancier reçoit une dation en paiement; car la solution inverse nuirait à la caution, le paiement en objets (ce qui est l'hypothèse la plus ordinaire dans le cas de dation en paiement) étant sujet à de^ causes d'annulation ou d'éviction plus nombreuses que le paiement en sommes.
1142. Il va sans dire que l'échéance du terme ne libère pas la caution (^); la loi, du reste, donne la même solution pour la prorogation de délai accordée au débiteur (art . 2039) (*) .
1143. Toutes les solutions que nous venons de donner s'appliquent à la caution solidaire comme à la caution pure et simple (*).
§ II. Novation.
1144. La novation de la dette principale libère la caution (*). L'article 1281 du Code civil le dit expressément, en ajoutant que le créancier peut exiger l'accession des cautions
0 V. «n/ra, n. 1148.
n Cass. civ., 23 oct. 1888, S. ,89.1. 409, D., 89. 1.167. - Douai, 7 juil 1875, S., 77. 2. 257, D., 76. 2. 30. — Laurent, XXVllI. n. 281 ; Aubry et Rau, IV, p. 693, § 429, note 5 ; Guillouard, n. 258 ; Pic. Ann, dr, corn., III, 1889, Jttrispr,^ p. 2. — Contra Trib. civ. Nantes, 30 mai 1894, Gaz. PaLy9i,SnppL, 1 (motifs). — U en est ainsi par exemple si le paiement est annulé comme ayant été fait par un failli dans les conditions prévues par l'art. 447 C. com. — Cass. civ., 23 oct. 1888, précité. — Pic, loc. cit. — Contra Trib. com. Marseille, i* déc. 1886, Rec. Marseille, 87. 68.
(*)Trib. com. Amiens, 19 janv. 1886, Rec. d'Amiens, 86. 152. — V. infra, n. 1191.
(*) V. infra, n. 1191 s.
(*) Poamier, Rev. crii., XVI, 1887, p. 49, n. 36.
(•^ Cass. req., 5 avril 1892, S., 92. i. 365. - Limoges, 21 janv. 1889, D.,
à la nouvelle dette et que si elles s'y refusent l'ancienne obligation subsiste. Ces solutions s'appliquent à la caution solidaire (*).
En elle-même la prorogation de délai, comme nous le montrera l'article 2039 {«), ne libère pas la caution ; mais il en est autrement, en vertu de Tarticle 1281, si cette prorogation du délai concorde avec une novation {').
Le renouvellement des billets souscrits par le débiteur n'est pas une novation (*) et il en est de même de Facceçtation de billets (^) ; mais il en est autrement si les billets sont souscrits par des tiers (^).
L'abandon de l'article 917 du Code civil n'est pas davantage une novation et n'éteint pas l'obligation de la caution C). '
1145. La demande en coUocation dans un ordre ouvert sur le débiteur n'opère pas novation; le créancier peut donc, en renonçant à la collocation, réclamer à la caution le paiement de la dette (^).
1146. Nous montrerons à propos de la dation en paiement que la novation éteint définitivement la dette de la caution, alors même que l'obligation substituée à l'obb'gation primitive est annulée ou résolue (®).
1147. La caution d'une dette reste tenue si le débiteur cède les droits d'où dérive sa dette, par exemple si l'usufruitier cautionné vend son usufruit (*•). Car c'est le droit même de l'usufruitier qui a été cautionné et d'ailleurs l'usu-
90. 2. 11. - Trib. civ. Lyon, 12 août 1886, Mon. jnd. Lyon, 12 nov. 1886.- Argou, loc, cit.; Guilloutrd, n. 70.
(«) Fournier. Rev. crit., XVI, 1887, p. 49, n. 36.
(•) V. infra, n. 1191 s.
(*) Guillouard. n. 251.
(♦) Cass,, 16 juin 1846, S., 46. 1. 440, D., 46. 1. 284. - Aubry et Rau, IV, p. 698, § 429, noie 22 ; Laurent, XXVIII, n. 277 ; GuiUouard, n. 251.- Conln Caen, 24 mai 1842, S., 42. 2. 488.
(») Trib. civ. Lyon, 12 août 1886, précité.
(•) Limoges, 21 janv. 1889, D., 90. 2. 11. — GuiUouard, n.251.
C) Cass., 15 avril 1862, S., 62. 1. 269.
(•) Colmar, 22 avril 1824, S. chr. — GuiUouard, n. 254.
(•) V. infrA, n. 1148 s.
(««) Pont, II, n. 100 ; Aubry et Rau, IV, p. 680, § 42Ô, note 1. - Conin Proudhon, Tr. de l'uiuf,, U, n. 861 ; Troplong, n, 153; GuiUouard, n. 71.
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fruitier qui cède son usufruit reste tenu de ses obligations. En vain objecte-t-on que le cautionnement ne peut être étendu au delà des limites dans lesquelles il a été contracté; c'est résoudre la question par la question.
A plus forte raison la caution d'une femme usufruitière n'est-elle pas déchargée si cette femme se marie sous un régime dont Tefiet est d'attribuer l'usufruit à son mari (*).
§ m. Dation en paiement.
1148. Si le créancier accepte volontairement du débiteur en paiement une chose autre que celle qui lui était due, la dette est évidemment éteinte, et par conséquent la caution libère la chose reçue en paiement. Il va sans dire qu'une simple garantie donnée par le débiteur au créancier ne libère pas la caution ("). D'autre part, si la dette n'est éteinte que pour partie, la caution n'est libérée que dans la même proportion (').
1148 bis. L'obligation de la caution revivra-t-elle si plus tard le créancier est évincé de la chose reçue en paiement ? L'article 2038 résout la question négativement : « L'accepta- « tion volontaire que le créancier a fa ite dtm immeuble ou « dTun effet quelconque en paiement de la dette principale^ « décharge la caution, encore que le créancier vienne à en « être évincé. »
C'est une application particulière du principe consacré par l'article 1281 alinéa 2 : « La novation opérée à l'égard, du débiteur principal libère les cautions, y^ La. datio in soluttim contient en effet une novation implicite (*) ; car, avant d'être réalisée, elle avait nécessairement été convenue.
(<)Ponsot, n. 31 ; Guillouard, n. 72. -"Contra Proudhon, loc-cit.; Troplong, loc, cit,
(*) C'est ainsi qu'il faut interpréter une décision rendue en ce sens pour la délégation de ioyers.Douai, 20 janv. 1902,ilec. Douai, 1902.276.— Même observation pour un arrêt d'après lequel la réception de billets ne décharge pas la caution si elle a été stipulée dans Tacte même de cautionnement. Paris, 17 juin 1903, i>rort,22déc.l903.
(*) Bordeaux, 27 fév, 1906, Droit, 27 sept. 1906.
1*) Cass. civ., 23 nov. 1888, S., 89. 1. 409, D., 89, 1. 167. — Pont, II, n. 398. - V. cep. Laurent, XXVIII, n. 279.
En d'autres termes, la datio in soliUum n'est jamais que l'exécution d'une convention antérieure, fût-ce d*ua seul instant de raison, qui avait changé l'objet de la dette et par suite entraîné no vation. Cette novation éteint la dette primitive, et avec elle le cautionnement qui y était attaché. Il importe peu que le créancier soit plus tard évincé de la chose qu'il a reçue en paiement ; l'obligation de la caution ne revivra pas, parce qu'elle était éteinte définitivement; le créancier évincé n'a que Faction en garantie contre le débiteur.
L'annulation de la dation en payement ne fait pas revivre le cautionnement dans le cas môme où cette dation en payement a été faite en vertu d'une délégation faite par le débiteur principal au créancier et contenue dans le même acte que le cautionnement (*) ; on ne voit aucune raison de faire exception pour ce cas particulier.
1149. La dation en payement, pour éteindre le cautionnement, doit, d'après l'article 2038, avoir été acceptée volontairement par le créancier.
On conclut de là qu'il en est autrement si le créancier a été forcé de recevoir en payement une chose autre que ceUe qui lui était due, par exemple s'il a été déclaré adjudicataire de l'immeuble appartenant au débiteur et dont il avait poursuivi l'expropriation (■)•
D'autre part, la dation en paiement n'éteint pas le cautionnement si elle est faite en exécution de l'acte d'obligation («), car alors elle constitue un véritable paiement. Celte solution se justifie d'ailleurs par les raisons que nous avons invoquées à propos du paiement,
1150. Mais la caution est libérée quelle que soit la cause de l'éviction. Par exemple la chose donnée en paiement
(<) Conlra. Trib. civ. Nanles, 30 mai 1894, Gàz. Pal., 94. 2, Sappl., 1.
(«) Cass., 19 janv. 1863, S., 63. 1. 187, D., 63. 1. 86. — Pont, II, n.404: Aubry et Rau, IV, p. 693, § 429, noie 3; Uureni, XXVIII, n. 283; Gaillooard, n. 254.
(») Cass. req., 23 nov. 1857, S., 58. 1. 687, D., 58, 1. 84.- Aubry el liia, IV. p. 693, § 429, noie 5 ; Laurent, XXVIÏÏ, n. 283; Guillouard, n. 254; Pic, Ann. dr. comm., II, 1889, Jurixpr., p. 3.
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appartenait à autrui ou la dation en paiôment émanait d'un incapable (^).
Toutefois on décide qu'il en est autrement si l'éviction provient de la caution, à laquelle appartenait la chose donnée en paiement ('). Si même la caution ignorait que la dation en paiement a eu lieu, elle est en faute, dit-on, de ne pas l'avoir su. Nous ne sommes pas de cet avis ; on ne peut reprocher aucune faute à la caution. Nous n'admettons donc cette solution que si la caution a connu la dation en paiement et a su qu'elle portait sur sa chose.
1151. L'extinction du cautionnement ne «s'opère pas en cas d'éviction si le créancier a, pour ce cas d'éviction, réservé ses droits contre la caution ('). En effet cette extinction se trouve alors subordonnée par la volonté souveraine des parties à une condition qui a fait défaut ; et d'ailleurs la loi autorise formellement des réserves analogues en matière de novation, et la dation en paiement n'est qu'une variété de la novation. On ne peut enfin dire alors que, comme le veut l'article 2038, le créancier ait accepté l'objet donné en paiement, puisque la défaillance de la condition fait rétroactivement disparaître cette acceptation.
On objecte que la caution ne peut en ce cas obtenir sa décharge lors de l'échéance, comme le lui permet l'article 2032, parce que la dette a été payée, quoique l'éviction puisse ultérieurement obliger la caution à acquitter la dette. Mais n'est-ce pas ce qui se produit si le créancier est évincé de l'objet même qui devait être payé ?
1152. L'article 2038 s'applique à la caution solidaire si on la considère comme une caution (*). Il en est autrement dans l'opinion contraire.
V) Orléans, 30 août 1850, S., 51. 2. 44, D., 51. 2. 29. — Guillouard, n. 256.
(*) Trib. civ. Caslel-Sarrasin, 22 juin 1850, S., 50. 2. 417. — Devilleneuve, f^ote. S., 50. 2. 417; Guillouard, n. 256.
ODuranlon, XXVIII, n. 383; Ponsot, n. 337; Laurent, XXVIII, n. 281. — Contra. Troplong, n. 583 ; Guillouard, n. 255.
l*) Cass.* 10 mai 1858, S., 59. 1. 164, D., 58. 1. 283. — Paris, 17 juin 1903, Oroit, 22 déc. 1903 (impl.). — Pont, II, n. 199 s.; Aubry et Rau, IV, p. 693, § 4Î9, note 6; Laurent, XXVIII, n. 280 et 281; Fournier, Rev, crit, XVI, 1887, p. 54, n. 40 ; Guillouard, n. 257.
A plus forte raison s'applique<t-ilà la caution qui a renoncé au bénéfice de discussion (').
§ IV. Remise de dette. — Concordat. —
Transaction.
1153. Aux termes de l'article 1287, la remise volontaire de la dette, faite au débiteur, libère la caution. Cette solution était déjà celle de Tancien droit (•).
Elle est applicable à la caution solidaire (').
On décide que le créancier ne pourrait même réserver ses droits contre la caution ; la caution invoquerait alors l'article 2037 :son recours contre le débiteur étant devenu impossible, l'engagement tomberait (*).
Toutefois le créancier peut n'accorder la remise que sous la condition que le débiteur ne pourra pas l'opposer si le créancier est obligé de subroger la caution contre le débiteur (*).
1154. Au contraire l'obligation du débiteur survit à la remise de la dette faite à la caution (art. 1287-2*).
11 en est de même si la remise est faite à une caution solidaire dans l'opinion qui l'assimile aux autres cautions ('). Mais la solution opposée doit être admise dans l'opinion contraire (').
1155. L'extinction d'une dette par le concordat laisse subsister Tobligation de la caution. Gela résulte de Farticle 545 du Code de commerce, qui maintient, en pareil cas, l'obligation des coobligés du failli (•).
0) Arrêt du 22 août 1591, précité, — Chorier, loc. cil.
(») Pothier, n. 381, 558, 607.
(») Fournier, Rev. crii,, XVI, 1887, p. 49, n. 36 et p. 53, n. 38.
(♦) Larombière,art. 1287,n. 1; Pont. II, n. 407 ; Demolombe, XXVm,n.462; Aubry et Rau, IV, § 323, p. 205, note 23 ; Fabreguette, Du concordMt arnUble, Rev. orit,, VIII, 1879, p. 338, n. 15.— D'autres pensent que la remise doit Aire considérée comme un ajournement des poursuites. Rolland de Villargues, v* Remise de dette ^ n. 88.
(*) Fabreguelte, op. cit., p. 339, n. 16.
(«) Fournier, Rev, erit., XVI, 1887, p. 53, n. 38.
(^) Gpr. Fournier, loc. cit.
(•) Cass. req., 5 avril 1892, S., 92. 1. 365. — Trib. civ. Lyon, 9 janv. 1895, Mon. jud. Lyon, 6avril 1895. — Trib. civ. Lyon, 11 janv. 18^, Jfon.yotf. Lyon,
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Mais l'acte par lequel les créanciers acceptent l'abandon de l'actif du débiteur, à la différence du concordat, libère les cautions (^).
Il en est de même du concordat amiable (').
La caution solidaire peut se prévaloir de ces concordats (»).
1156. La transaction par laquelle le créancier renonce vis-à-vis du débiteur à une portion de sa créance peut être opposée par la caution (*)•
§ V. Compensation.
1157. L'article 1294-1" permet à la caution d'opposer la compensation, du chef du débiteur principal^ au créancier.
La caution peut opposer la compensation alors même que le débiteur y renonce ('),car c'est là une exception, inhérente à la dette (®).
1158. La caution solidaire peut invoquer la compensation du chef du débiteur principal, puisque ce droit est accordé d'une manière absolue par l'article 1294-1® à la caution ("). Mais comme l'article 1294-3'' le refuse au codébiteur soli* daire, ceux qui considèrent comme tel la caution solidaire doivent appliquer cette dernière solution. Cela peut cependant
19 avril 1895. — Guillouard, n. 227. — Contra. Argou, loc, eit. — Ce texle est applicable à la liquidation judiciaire. — Trib. com. Toulouse, 30 juin 1890, Ann, dr. comm., [V, 1890, p. 209.
0) Ga3s. req., 7 janv. 1889. S., 92, i. 372, D., 90. 1. 422. - Agen, 22 mars 1898, D., 98. 2. 269 (implic.)
(») Gass., 17 juin 1867, S., 67. 1. 356, D., 67. 1. 219. - Cuss., 12 nov. 1867, S., 68. 1. 61, D., 67.1. 483.-Gass., 8 avril 1868, S., 68. 1.260. - Gaen,10 juin 1868, S., 68. 2. 251, D., 68. 2. 57.,- Trib. civ. Toulouse, 30 juin 1890 (motifs), précité. — Fabreguetle, op, ciL, p. a37, n. 14. et p, 356, n. 48 ; Duranton, XII, n. 377 ; Demolombe, XXVIII, n. 465 ; Pardessus, Dr. comm,, III, n. 1247 ; Alauzet, Dr. comm , V, n. 1850 ; Aubry et Rau, IV, p. 206, § 323, note 26. — Contra Pont, II. n. 486 ; Berlauld, Note, D. 68. 2. 97.
(*)Gas3. req., 7 janv. 1889, précité.
(«) Trib. civ. Lyon, 17 juill. 1890, Ann, dr. comm., IV, 1890, p. 211 (motifs).
(*) Laurent, XXVIII, n. 300 ; Guillouard, n. 232.
('^ V. supra, n. 943.
O Toulouse, 14 août 1818, S. chr., D. Rép., V Obliff., n. 2651-1». — Aubr^et Rau, IV, p.675, § 423. note 8 ; Colmet de Santerre, V, n. 246 bit, IV; Foumier, Rev. crit,, XVI, 1887, p. 50, n. 37 ; Guillouard, n. 24.
C08 DU CAUTrONNEMENT
être contesté (*) : dans ses rapports avec son codébiteur, le codébiteur qui s'est engagé pour garantir la dette de ce dernier doit être considéré comme caution (art. 1216) ; or l'article 1294-3% d'après l'opinion générale, est motivé, non par l'intérêt du créancier, mais par Tintérêt du codébiteur du chef duquel s'opère la compensation et pour lui éviter une avance forcée de toute la dette.
1159. Quandla compensation s'opèreduchef de la caution, elle n'éteint la dette que si la caution l'oppose ; le débiteur principal ne pourrait l'opposer sans enlever à la caution le bénéfice de discussion (*).
§ VI. Confusion.
1160. La confusion qui s'opère par la succession du créancier au débiteur principal ou réciproquement libère la caution (').
Mais en cas d'annulation de la confusion le cautionnement renaît (*)•
1161. Si le débiteur principal succède à la caution ou réciproquement, la confusion éteint le cautionnement jusqu'à concurrence de la quotité pour laquelle elle se produit. C'était la solution du droit romain (*).
Cependant, comme la confusion est moins un mode d'extinction qu'une impossibilité d'exécution, le cautionnement subsiste dans la mesure où il reste utile au créancier (^). C'était également la solution du droit romain (").
Ainsi l'hypothèque donnée par la caution subsiste (') et la
(*) Golmet de Sanlerre, V, n. 246 bis, IV. — Cpr. Fournier, toc. ciL
(«) Troplong, n. 470 ; Aubry et Rau, IV, p. 693, § 429, note 8 ; Lauréat, XXVIII. n. 269 ; Guillouard, n. 219.
(»-«) Troplong, n. 476 s., Pont, II, n. 336 s. ; Guillouard, n. 220.
1») L. 5, § 14, De fid,, 46. 1.
(«) Guillouard, n. 220.
C) L. 95, § 3, D., De solui,, 46. 3. — Allemagne, Droit commun, Eck, loc. cit.
(•) Rouen, 19 nov. 1874, S., 76. 2. 326, D., 75. 2. 188. — Duranlon, XII, n. 376 ; Troplong, n. 489 ; Pont, II, n. 339 ; Aubry et Rau, IV, p. 694, § 42^, noie 9; Laurent, XXVIII, n. 270 ; Guillouard, n. 220.
EXTINCTION — PERTE DE LA CHOSE
caution reste obligée, quoique le débiteur soit incapable (').
1162. L'article 2035 porte : « La confmion qui s'opère « dans la personne du débiteur principal et de sa caution^ « lorsqu'ils deviennent héritiers l'un de l'autre, n'éteint point « l'action du créancier contre celui qui s^est rendu caution « de la caution. > C'est encore une application particulière du principe que la confusion n'éteint que les droits dont elle rend l'exercice impossible.
§ VII. Perte de la chose.
1163. La perte fortuite de la chose due libère la caution parce qu'elle libère le débiteur principal ; mais la perte de la chose due par la faute du débiteur principal ne libère pas la caution («). Cela résulte de l'article 2016 ('). Le droit romain décidait en ce sens (*) ; la même solution est admise dans les législations étrangères (*).
11 en est ainsi même si la caution est solidaire («),à moins qu'on ne l'assimile à un débiteur solidaire (art. 1205) (').
1164. La perte de la chose due par la faute de la caution libère le débiteur principal («).
Il en est de même si la caution est solidaire (®), à moins quon ne la considère comme un codébiteur solidaire (art, 1205) ('') .
(») Riom, 5 août 1840, S., 40. 2. 492. — Duranton, XII, n. 375 ; Ponsot, n. 323 ; Troplong, n. 483; Pont, II, n. 338 ; Aubry et Rau,IV', p. 694, § 429, note 10 ; GuUlouard, n. 220.
(*) Fournier, Rev. crit., XVI, 1837, p. 47, n. 34.
(>) V. supra, n. 997.
0 L. 95, § 1, D., De solut., 46. 3.
(') Eck, loc, cit.
(') Fournier, loc. cil,
(') Cpr. Fournier, loc, cit.
{•) Fournier, Rev. crit., XVI, 1887, n. 33, p. 46.
1*) Fournier, loc. cit.
(") Cpr. Fournier, loc. cit.
§ VIII. Prescription de l'obligation principale.
1165. La caution peut opposer la prescription de Tactioa principale ('), alors même que l'obligation de la caution n'était exigible que postérieurement à celle du débiteur (*), ou que la caution s'était engagée par acte séparé (').
11 importe peu que le débiteur ait renoncé à la prescription (*) ; car c'est là une exception inbérente à la dette {').
1166. La prescription interrompue contre le débiteur principal est interrompue contre la caution, aux termes formels de l'article 2250 du Code civil.
Il en est ainsi même si la caution est solidaire {^), et cela aussi, à raison de l'article 1208, dans l'opinion qui considère cette caution comme un débiteur solidaire (').
Au contraire, on admet généralement que la prescription interrompue contre la caution n'est pas interrompue vis-àvis du débiteur principal (*).
11 en est ainsi même si la caution est solidaire (*), sauf dans l'opinion qui l'assimile à un débiteur solidaire <art.l206) (").
(*) Gass., 2 fév. 1886 (2* arrêt). S., 87. 1. 5 (prescription quinquennale de l'art. 2277). — Cass. req., 5 avril 1892, S., 92. 1. 365. — Cass. civ., 18 mars 1895, S., 96. 1. 28, D., 95. 1. 367 (prescription quinquennale acquise au sou^ cripteur d'effets de commerce). — Cass. req., 2 août 1904, S., 1905. 1. 185 (ûf.). — Aubry et Rau, IV, p. 683, § 426, note 16 ; Labbé, Note, S., 87. 1. 6 ; Guilîouard, n. 161 ; Bernard, Noie, S., 1905. 1. 185.
(*) Cass. civ., 2 fév. 1886, précité. — Labbé, Noie, S., 87. 1. 6.
{*) Cass. civ., 18 mars 1895, précité.
<*) Aubry et Rau, loc. cU, ; Guillouard, loc, cil,
(») V. supra, n. 943.
<«) Pournier, ileu. crit., XVI, 1887, p. 47, n. 34; Guillouard, n. 224.
(') Cpr. Fournier, loc. cit.
(») Duranton, XXI, n. 283; Marcadé, XII, art. 2250, n. 2; Ponsol, n. 326; Pont, II, n. 342; Pournier, Rev. crit, XVI, 1887; p. 46, n. 33; Guillouani, n. 221. — Contra Troplon^, n. 464 s.
(•) Aubry et Rau, IV, p. 675, § 423, note 9; Pournier, loc, cil, ; Guillouani, n. 24 et 224.
(•") Cpr. Fournier, loc, cit.; Guillouard, n. 224.
EXTINCTION. — RÉSOLUTION OU NULLITÉ
§ IX. Serment. Chose jugée.
1167. Aux termes de l'article 1365, le serment prêté par le débiteur principal libère la caution et le serment prêté par la caution libère le débiteur principal.
La question de savoir si les mêmes principes sont applicables à la chose jugée sont très discutés. On admet souvent que le débiteur principal peut à son gré se prévaloir ou non de la chose jugée pour ou contre la caution (*).
§ X. Résolution ou nullité de rengagement
principal.
1168. La résolution de Tobligation principale éteint le cautionnement, même si ultérieurement le débiteur s'oblige à nouveau.
Ainsi la caution qui a garanti un surenchérisseur est déchargée si un tiers élève une nouvelle enchère, alors même que le débiteur cautionné, surenchérissant à son tour, devient adjudicataire (*).
1169. Nous avons montré déjà que la caution peut opposer les exceptions inhérentes à la dette à l'exclusion des exceptions personnelles au débiteur, et qu'elle oppose de soiji propre chef les premières exceptions. Nous avons fait l'application de ce principe aux exceptions concernant la nullité de l'obligation principale (').
(») Pont, n, n. 348 s. ; Guillouard, n. 223.
{*) Ga3s., 2 août 1870, S-, 71. 1. 17, D., 70. 1. 344. — Guillouard, n. 228.
(') V. supra, n. 943 s.
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SECTION II
EXTINCTION DU CAUTIONNEMENT PAR VOIE PRINCIPALE
§ L Application des modes ordinaires d* extinction des obligations.
1170. L'article 2034 dit que « r obligation qui résulte du « cautionnemefit s* éteint par les mêmes causes que les autres « obligations. >
Nous avons dit notamment que le cautionnement s'éteint par la remise de la dette, la novation, la compensation, la confusion et examiné l'effet de cette extinction sur Tobligation principale (*).
1171. Aux termes de l'article 2017 : « Les engagement^ 4c des cautions passent à leurs héritiers, à rexception de la « contrainte par corpsy si rengagement était tel que la cou- « tion y fût obligée. » La disposition finale de ce texte est devenue sans objet depuis que la loi du 22 juillet 1867 a supprimé la contrainte par corps en matière civile et commerciale.
C'est par application du droit commun (G. civ., 1122) qoc les engagements de la caution passent à ses héritiers.
Si la loi le dit expressément^ c'est qu'à Rome la sponsîo et la fidepromissio s'éteignaient par le décès de la caution (')• Au contraire, l'engagement du fidejussor passait à ses héritiers (').
Dans l'ancien droit, on avait décidé en ce dernier sens i*). malgré quelques dissidences (').
Conformément aux principes généraux (C. civ., 1220), la dette se divise de plein droit entre les héritiers de la caution («).
(») V. supra, n. 1144 s.
(«) Gaius, III, § 120.
(») § 2. Inst., de fid., 3. 20. - L. 4, § l. D., De fid., 46. 1.
(«) Domal, liv. III, lit. IV, sect. 1, n. 14.
(^) Beaumanoir, XLIII, art. 4.
(«) Gass., 5 avril 1809, S. chr, — Troplong, n. 173 ; GuiUouard. n. 163.
1172. Dans le cas où le cautionnement est synallagmatique, il se résout, conformément à Tarticle 1184, par l'inobservation des engagements du créancier (*).
Si, par exemple, le créancier poursuit le débiteur principal avant le terme convenu avec la caution, cette dernière est déchargée (*) • '
§ II. De la décharge de la caution par Vimpossi' bilité de la subrogation du créancier.
1173. Parmi les causes d'extinction du cautionnement par voie principale, il y en a une qui doit tout particulièrement attirer Fattention, parce qu'elle est spéciale au cautionnement ; elle est établie par Tarticle 2037 : « La caution est € déchargée^ lorsque la subrogation aux droits, hypothèques « et privilèges du créancier ne peut plus, par le fait de ce « créancier^ s^opérer en faveur de la caution. »
I, Fondement et origine de la décharge.
1174. Le fondement de l'article 2037 est que si le créancier a, par son fait, rendu impossible ou illusoire la subrogation dans son hypothèque, subrogation qui devait s'opérer de plein droit suivant l'article 2029 et sur laquelle, en conséquence, la caution a dû évidemment compter et en considération de laquelle elle a consenti à se porter caution, le créancier commet une faute en laissant périr des sûretés qui, s'il les avait conservées, auraient assuré le remboursement de la caution ; il méconnaît la convention qu'il a passée avec celle-ci; l'article 2037 alloue donc à la caution, dans une forme spéciale, des dommages-intérêts (').
On peut ajouter que l'article 2037 repose sur une faveur
(•) Alger, !•' fév. 1S90, Rev. algér,. 91. 86.
(•) Alger, 1" fév. 1890, précité. — A moins cependant que le débiteur ne tombe sous le coup de l'art. 1188. Môme arrôt (motifs).
(') Labbé, Note, S., 87. 1. 5; Fournier, Hev, criL, XVI, 1837, p. 55, n. 41 ; GuUlouard, n. 233, VVahl ; Note, S., 1903. 1. 137. Comp. Guénée, Note, D., 97. 1. 569.
à laquelle la caution a droit, en raison du service qu'elle rend au créancier (*).
On a voulu assigner comme fondement à l'article 2037 le bénéfice de discussion. Cette opinion se heiurte à la tradition, car Tarticle 2037 a son origine dans le droit romain, où, comme nous allons le dire, certaines cautions en jouissaientjusqu'à une époque avancée, qui n'avaient pas le bénéfice de discussion (le mandator pecunias credendas). La preuve, du reste, que les deux bénéfices sont indépendants l'un de l'autre, c'est qu'aujourd'hui encore Tarticle 2037 profite à des cautions qui n'ont pas le bénéfice de discussion (la caution judiciaire), et qu'à la difiérence du bénéfice de discussion le bénéfice de l'article 2037 est péremptoire.
1175. A Rome, la caution ne jouissait pas, en principe.da droit qui lui appartient aujourd'hui en vertu de l'article 2037 (*). Le mandator pecunias credendae faisait seul exception à la règle (^j,par la raison que la caution était alors im mandant qui chargeait le créancier d'avancer des fonds an débiteur, et qui ainsi passait avec le créancier un contrat de bonne foi. Peut-être en était-il de même dans le pacte de constitut, fondé sur l'équité (*). En tout cas, on décidait déjà dans l'ancien droit que le créancier qui, par sa faute, n'était pas payé, ne pouvait pas agir contre la xîaution (*)•
II. Faits emportant décharge
1176. L'article 2037 s'applique d'abord et évidemment lorsque par un fait actif le créancier a diminué ses sûretés, par exemple s'il a donné mainlevée d'une hypothèque (*), ou il a perdu la possession d'un objet soumis à un privilège
(1) Fournier, loc, cil, ; Labbé, loc. cit,
(«> L. 15, D., De fld; *6. 1. — L. 22. D., De pàct., 2. 14.
(») L., 95, § 15, D.. De soL, 46. 3.
(*) Bodin, Rev. hist, du dr., X[I, 1866, p. 214.
(*) Chorier, op. cit,, liv. IV, sect. 6, art. 11, p. 254 ; Pothier, n. 557 et 617. — V. cependant Ferrière, Compilation, 108, n. 129. — Spécialemenl pour 1* cas où le créancier libérait Tune des cautions. Potbier, loc, cit.
(*) Cass. req., 4 nov. 1896, S., 1900. 1. 509, D., 97. 1. 569. - OrléiM, 11 août 18^3, Gaz. Pal,, 93. 2. 329. - Guillouard, n. 234 et 238.
fondé sur la possession ou à un droit de rétention (*), ou s*il a déchargé une autre caution (*). Toutefois si ces actes sont passés après que la caution- a payé le créancier, ils n'entraînent pas la responsabilité de. ce dernier, parce qu'il ne gont pas opposables à la caution, laquelle, par le payement même, a été légalement subrogée au créancier («)• Il n'en est autrement que si la caution avait, pour cette subrogation, des mesures de publicité à accomplir et ne les avait pas encore accomplies au moment de Tacte du créancier (*) : cet acte alors lui nuit.
L'article 2037 s'applique également si le créancier a compromis sa sûreté par un fait passif ou une négligence, c'està-dire a négligé de faire les actes nécessaires à la conservation de sa créance (*), comme en omettant de renouveler une inscription hypothécaire et en la laissant ainsi tomber
(') Gass., 18 décembre 1844,S.,45. 1. 108, D., 45. 1. 47. — Cas8.,8 aoûll872, S.. 72. 1. 425, D., 72. 1. 240. — Guillouard, n. 235 et 238; Planiol, II, n.2386.
(') Guillouard, d. 288. — Sauf, bien entendu, si cette décharge ne nuit pas à la caution. Par exemple celle-ci ne peut se plaindre de la substitution d'un tiers à une caution, si elle ne doit, en tout cas, d'après le contrat de substitution être tenue que pour sa part virile vis-à-vis du créancier. Ghambéry, 15 juil. 1901, Loi, 30 oct. 1901.
(») Guénée, Noie, D., 97. 1. 569.
(*) Gass. req., 4 nov. 1896, précité. — Guénée, loc. cil,
(') Gass., 25 juillet 1827, S. cbr. — Cass.,23 mai 1833,S., 83. 1. 574.— Cas»., 17 août 1836, S., 36. 1. 632. — Gass., 29 mai 1838, S., 38. 1. 550. — Gass., 14 juin 1841, S., 41. 1. 465. — Gass., 20 mars 1843, S., 43. 1. 455. — Gass., 23 février 1857, S., 57. 1. 359, D., 57. 1. 88. - Gass., 7 juillet 1862, S., 62. 1. 799, D., 62. 1. 485. - Gass. civ., 2 déc. 1895, S., 96. 1. 65, D., 96. 1. fô5. - Gass. req., 18 mars 1901 (impl.). S., 1903. 1. 137, D.,1903. 1. 345. — Pau, 3 janvier 1824, S. chr. — Toulouse, 27 août 1829, S., cbr.— Bordeaux, 21 avril 1839, D. Rép., v» Can^, n. 341. — Toulouse, 2 mai 1859, S., 59. 2. 416. — Rouen, 5 novembre 1887, Rec. Rouen^ 88. 11 (créancier qui laisse toucher par le débiteur une indemnité d'assurance qui lui avait été déléguée). — Nancy, 22 déc. 1900, D., 1901. 2. 434 (vendeur qui a laissé enlever par un sous-acquéreur les bois vendus, alors que le contrat lui en attribuait la propriété jusqu'au payement). - Bruxelles, 3 août 1886, P»nd. franc.. 87. 2. 73. — Duranton, XVIII, n. 382 ; Ponsot, n. 382 ; Troplong, n. 565 s. ; Pont, II, n. 380 et 381 ; Aubry, et Rau, IV, p. 694,§429, note 12 ; Laurent, XXVIII,n. 310 et 311 ; Guillouard. n. 234; Beudant, I,n. 107; Hue, X II, n. 250;Wahl,^o(c,S.,1903. 1. 137,n. II, Guénée, Note, D., 1905. 1. 9, Planiol, II, n. 2386. — Contra Gaen, 31 juil. 1841, S., 41, 2. 493. — Toulouse, 19 mars 1842. S., 44. 1. 71. — Agen, 9 juin 1842, S.. 42. 2.543. — Bastia, 2 fév. 1846, S„ 48. 2. 10, D., 46. 2. 109. - Mourlon, Des Mubrog., p. 518 s. ; Labbé, Noies, P., 60. 431, S., 73. 1. 193 et S., 85. 1.6.
en péremption (^), en vendant à un prix manifestement trop faible les valeurs qui lui avaient été données en nantissement (^),en s'abstenant de faire appel ou en ne donnant pas à la caution les renseignements nécessaires pour faire appel d'un jugement qui annule l'hypothèque consentie par le débiteur ('), en laissant vendre les biens affectés à son privilège ou à son hypothèque sans revendiquer ce droit de préférence sur le prix (*). Car la loi n'exige qu'une chose :1e fait du créancier. Sa culpabilité est d'ailleurs aussi grande dans un cas que dans l'autre et l'article 1382 rend les particuliers responsables de leur négligence aussi bien que de leurs fautes. Pothier (^) s'exprimait en sens contraire, mais, dans l'ancien droit, la réaction contre le système rigoureux du droit romain n'était pas encore achevée;
La caution est également déchargée si le créancier consent à ne passer, pour le paiement de sa créance, qu'après les autres créanciers (*).
De même un banquier qui s'est engagé envers la caution à n'escompter que les bordereaux de valeurs visés par elle est déchu de tout recours si, ayant reçu ces bordereaux à l'escompte, il se dessaisit des valeurs entre les mains de la par-
(*) V. dans les deux sens les aulorilés précitées. —Décidé cependant que si U caution est en possession de la grosse, c'est elle qui commet une faute en ne renouvelant pas l'inscription. Paris, 29 nov. 1899 (motifs), sous Gass., 18 mars 1901, S., 1903. 1. 137, D., 1903. 1. 345. — Gela n*est pas exact, à moins que la c-aution n*ait reçu du créancier mandat de renouveler l'inscription ; car la caution w peut ôlre forcée de remplir un rôle qui appartient au créancier. Wahl, Sote,S., 1903. 1 . 137, n. II.
(•) Paris, 14 févr. 1894, Grz. ttib., 19 août 1894.
(») Gass. civ., 2 déc. 1895, précité. — Cpr. Cass. req., 22 déc. 1886 (impl.u S., 88. 1. 53.
(♦) Paris, 23 nov. 1886, Journ, detfaill,, 87. 14. — Trib. comm. MarseiUe. 19 janv. 1887, Bec, Marseille, 87. 100. — Trib. civ. Lyon, 2 avril 1887, JToji. jud. Lyon, 7 avril 1887. — Trib. civ. Seine, 4 déc. 1903, Droit, 23 fév. I90t (impl.).
(•) Dijon, il mars 1886, sous Gass. req., 3 janvier 1888, S.^ 90. 1. 467, D., 88. 1. 36. — Ainsi l'art. 2037 peut être invoqué contre le porteur d'effets de commerce qui a consenti à n'Mre payé qu'après les autres créanciers el qui ne peut plus subroger la caution ou le donneur d'aval, sans le concours duquel il a fait celle convention. — Môme arrôl, ^ Guillouard, n. 238.
tie qui les lui a remises à rescompte, sans l'autorisation de la caution (')•
Toutefois le créancier ne tombe pas sous Inapplication de l'article 2037 du Code civil par cela seul qu'il néglige d'informer la caution des circonstances qui rendraient le recours de cette dernière incertain (*),
Le créancier ne court également aucun danger en provoquant la faillite du débiteur ('). Loin de diminuer ses sûretés^ il en active la réalisation.
Le créancier peut méme^ sans danger, s'abstenir de poursuivre le débiteur principal et le laisser devenir insolvable (*) • 11 ne laisse perdre ainsi aucune garantie ; d^ailleurs le créancier ne fait ainsi qu'accorder une prorogation de terme au débiteur, et, d'après l'article 2039, la prorogation de terme permet seulement à la caution de poursuivre le débiteur.
Il en est de même, pour la même raison, si le créancier accorde expressément une prorogation de terme au débiteur, à moins qu'en même temps il ne perde une sûreté (*). Cela résulte, au surplus, de l'article 2039.
(^) Trib. com. Bordeaux, 9 nov. 1892, Rec. de Bordeaux, 93. 2. 20.
O V. cep. Cass.civ., 2 déc. 18^, S.. 96. i. 65. D., 96. 1. fô5 (l'art. 2037 est applicable si la caution d*une ouverture de crédit n*est pas prévenue par le créancier que le crédit s'applique à des avances antérieures, et peut, par suite, en cas de faillite du crédité, être annulé en vertu de Tart. 446 G. com.). La question de principe n'avait pas été soulevée dans cette espèce. — V. aussi en sens contraire Lyon, 10 mai 1889, Mon, jnd, Lyon, II déc. 1890.
(») Gass., 7 avril 1869, S., 70. i. 160, D., 71. i. 53. —Rennes, 31 déc. 1868, S., 69. 2. 172. — Aubry et Rau, IV, p. 696, § 429, note 16 ; Uurent. XXVIII, D. 321.
(•) Cass., 22 janv. 1849, S., 49. 1. 182, D., 49. 1. 33. — Cass., 17 août 1859, S., 60. l. 145, D., 59. 1. 359. - Çaôs., 8 mai 1861, S., 61. 1. 582, D., 61. 1. 269. - Cass. civ., 31 juil. 1900, S., 1902. i. 119. D.. 1901, 1. 276. - Agen. 26 nov. iai6, S., 37. 2. 102. - Nancv, 13 avril 1867, S-, 68. 2. 81, D., 67. 2. 103. - Paris, 12 avril 1894, D., 94.2. 256. -Nancy, 1«» avril 1905, /?ec. ^a/icy, 1995. 167. - Trib. civ. Lyon, 2 avril 1887, Mon. jnd, Lyon, 7 juill. 1887. - Trib. com. Lyon, 16 sept. 1904, Gaz. com. Lyon, 19 nov. 1904. — Trib. féd. Suisse, 21 mai 1888, cité par Nessi, Ann. dr. com., IIl, 1889, p. 44. - Troplong, n. 568 ; Mourlon. De lasubroff., p. 525 ; Demolombe, XXV^ n. 650 ; Pont, II, n. 332 ; Aubry et Rau, IV, p. 698, § 429, note 24 ; Guill9uard,n. 235 et 251 ; Planiol, n, n. 2386.
e) Cass., 18 déc. 1844. S.. 45. 1. 108, D. 45. 1.47. -Cass., 8 août 1812,8., 72. 1. 425, D., 73. 1. 240. - Trib. com. Lyon, 16 sept. 1904, précité. — Guillouard, n. 2.35 et 251.
G16 DU CACTIONNEMENT
De même encore si le créancier laisse prescrire sa ci*éance (*).
L'article 2037 n'est pas davantage applicable au créancier qui omet de produire à la faillite du débiteur principal (*) ; car^ en permettant à la caution de produire à cette faillite, même avant d'avoir payé, l'article 2032-2* suppose que le créancier n'est pas tenu de se présenter lui-même à cette faillite.
De même le créancier n'est pas tenu de produire dans l'ordre ouvert sur le débiteur {').
L'article 2037 ne peut être opposé au créancier qui a omis d'user d'une clause lui permettant d'exiger son payement d'avance (*).
A plus forte raison l'article 2037 n'est pas applicable si le créancier a touché une partie de sa créance, dès lors qu'il ne compromet pas le recouvrement du surplus {^).
1177. Il va sans dire que l'article 2037 peut être opposé au mandant pour les actes de son mandataire (^).
Mais le créancier n'est pas responsable de la faute d'un
(*) Contra Trib. civ. Lyon, 30 nov. 1899, Mon. jnd, Lyon, 8 janv. 1900. — Trib. civ. Seine, 6 mai 1901, Droit, 23 juil. 1901. — Bruxelles, 3 août 1886. Gaz. Pal., 88. 1, Suppl., 77.
{*) Cass. req., 29 avril 1891, S., 94. 1. 443, D., 92. 1. 220. — Guilloaard, n. 201.
(M Gass., 19 nov. 1872, S., 73. 1. 193, D., 73 1. 38.
(*) Trib, civ. Bruxelles, 15 avril 1894, Pasicr ,94. 3. 323 (ce jugement, rendu pour le cas où le créancier s*est réservé le droit d'exiger le payement avant le terme si le débiteur est en retard pour le payement des intérêts, fait excepUon pour le cas où le débiteur n*est devenu insolvable après son retard ; cela est inexplicable). — Ainsi en est-il de l'octroi qui a omis de réclamer d'avance au débiteur principal, comme l'y autorisait le règlement de l'octroi, les droits d'entrepôt. Paris, 12 avril 1894, Ann. dr, comm., 94. 1. 69. — De même pour la ville qui a omis d'exiger d'avance du fermier de l'octroi, comme elle en avait le droit, le payement des fermages. Gass. req., 17 août 1859, S., 60. 1. 145, D., 59. 1. 359.
(>) Gass. civ., 31 juil. 1900, S., 1902. 1. 119, D„ ISOl. 1. 276. (dans l'espèce le créancier, avec d'autres, avait accepté une délégation de créance).
(•) Cass. req., 14 juin 1847, S., 48. 1. 37, D., 47. 1. 332. — Cass. civ,, 27 juil. 1869, S., 69. 1. 460, D.,69. 1. 350. - Cass. req., 20 janv. 1880, S., 80. 1. 412, D., 80. 1.252. — Pau, 7 mars 1889,sous Gass. civ., 19 janv. 1892, S., 92. 1. 265, D., 92. 1, 89 (motifs). - Pont, 1, n. 1054 et 1064.
tiers (*)j ï"' à plus forte raison de la faute de la caution (*)•
Si la perte de sûreté provient à la fois de la faute du créancier et de la faute de la caution, on admet que le premier^ étant responsable de sa seule fautc^ est tenu d'indemniser la caution d'une partie du préjudice causée de sorte que la caution doit- être déchargée partiellement du cautionnement (^).
11 est préférable de décider que la caution reste tenue entièrement (*). L'article 2037, en effet, veut que, par le fait du créancier, la subrogation ne puisse plus s'opérer; il subordonne donc son application à la condition que Timpossibilité de subrogation soit due au seul fait du créancier. On objecterait à tort qu'en cas de faute commune la victime n'a pas le droit d'obtenir une réparation intégrale du dommage ; car la caution, dès lors qu'elle était en mesure de s'assurer de la subrogation, doit se reprocher de ne pas l'avoir fait.
La solution est la même si, la caution avant commis une faute, cette faute a entraîné l'impossibilité de subrogation à raison d'une faute postérieure du créancier (').
Le créancier n'est pas responsable davantage des résultats d'une disposition législative, de celle par exemple qui annule l'hypothèque dans le cas prévu par l'article 446 du Code de commerce (*).
(') GuiUouard. n. 237.
(') Cass. civ., 19 janv. 1891, S., 92. 1. 265. D., 92. 1. 89. — Aubry et Rau, IV, p. 694, § 429, note 13 ; GuiUouard, n. 237 ; Wahl, Soit, S., 1903. 1. 137, n. Il ; Beudant. I, n. 108 ; Hue, Xîl, n. 251.
{') Lainr-iit, XXVIII, n. 313 et 314; GuiUouard, n. 237. — C'est ropinion que da*:ô avions soutenue dans nos éditions précédentes; nous avions à tort, avec la plupart des auteurs, interprété la jurisprudence dans le m^ine sens».
(*) Cass., 12 mai 1835, S., 35. 1. 338. — Cass., 26 mai 1846, S., 48. 1. 739, D., 46. 4. 139. — BruxeUes, 16 mai 1821, S., 35. 1. 339 (en note). — Pont, II, n. 381 ; Aubry et Rau, IV, p. 694, § 429, note 13; Wahl, NoU, S., 1903. 1. 137, n. II.
(*) Wahl, loc. cit., V. cep. Paris, 29 nov. 1899, sous Cass., 18 mars 1901, S., 1903. 1. 137, D., 1903. 1. 345.
(•) Cass. req., 22déc. 1886, S„ 88. i. 53, D., 87. 1. 387 (alors môme que le créancier aurait eu connaissance de la nullité, et que l'hypothèque se trouve annulée parce que la faillite est reportée à une dette antérieure). — Môme solution donnée dans un cas où le créancier avait été obligé de subir Tapplication de la
1178. Il ne suffit pas, pour que le créancier soit à l'abri de Taction de la caution, que la sûreté soit conservée en droit, il faut qu'il veille au maintien de l'efficacité de la sûreté (*) ; ainsi le créancier est responsable de la perte de l'efficacité d'une hypothèque résultant de ce que le débiteur a déboisé une for et, alors même que l'hypothèque acquise sur cette forêt subsiste (*). La caution peut également obtenir sa décharge si le créancier a diminué la valeur de Fimmeuble en se faisant consentir un bail à longue durée de cet immeuble ('). L'article 2037 est, en eflfet, fondé sur une négligence du créancier, et, en fait,' cette négligence s'est produite. L'opinion contraire rend illusoire la protection accordée à la caution. On objecte que le créancier ne pouvait s'opposer à la gestion frauduleuse du débiteur. C'est une erreur, car tout créancier, même chirographaire, peut prendre les mesures conservatoires nécessaires.
Mais le créancier n'est pas responsable des faits du débiteur qu'il n'a pu empêcher (*) .
1179. Ce n'est pas seulement aux sûretés existantes au moment où la caution s'est engagée que s'applique Fartiticle 2037, c'est encore à celles que le créancier a acquises ultérieurement (')• L'opinion contraire fait une distinction dans un texte qui ne distingue pas. Du reste les motifs de décider restent les mêmes : l'article 2037 est un corollaire de l'article 2029 et veut punir le créancier d'avoir renda impossible ou inefficace la subrogation de la caution à ses
loi anglaise de 1870 sur les sociélés commerciales. — Caen, 24 mars 1892, Bec. de Rouen, 92. 2. 117.
0) Cass., 23 mai 1833, S., 33. 1.574. — Guillouard. n. 236. — Conln Pool. II, n. 382.
(«) Cass., 23 mai 1833, précité. — Guillouard, n. 236.— Contra Pont, toc. ci/.
(>) Nancy, 19 fév. 1858, S., 58. 2. 244. - GuiUouard, n. 238.
(♦) Guillouard, n. 237.
(*) Caen, 18 mars 1828, S. chr. — Duranlon, XVÏII, n. 382; Ponsol, n. 334; Troplong, n. 570 et 571. — Contra Cass., 14 janv. 1831, S., 31. 1.97.— Cas?.. 12 mai 1835, S., 35- 1. 338. - Cass., 27nov, 1861,S., 62.1. 130, D., 61.1. 47U. - Cass., 10 déc. 1866, S., 67. 1. 151, D., 66. 1. 425. - Nancy, 13 avril 1867, S., 68. 2.81. — Douai, 20 janv. 1902, Rec. Douai, 1902. 276. — Mourion. De la subrogation, p. 526 s. ; Dulruc, Noie, S., 62. 1. 130; Pont, II, n. 377; Aubry et Rau, IV, p. 695, § 429, note 15 ; Uurent, XXVIII, n. 308; Guillouard, n. 239;Planiol, II, n. 2385.
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droits; or, on sait que cette subrogation porte, en particulier^ sur les sûretés acquises depuis le cautionnement. On décidait, il est vrai, le contraire dans l'ancien droit (*), par la raison que la caution n*a pas dû compter sur les sûretés ultérieures (*j ; mais l'article 2037 a logiquement rompu avec la tradition, et d'ailleurs on comprend que la solution contraire ait été admise dans Tancien droit, où, d'après beaucoup d'auteurs, la caution n'était même pas subrogée aux droits acquis depuis son engagement (').
Mais la caution ne peut reprocher au créancier d'avoir négligé d'acquérir des sûretés nouvelles (*). L'article 2037 ne s'applique plus ici par son texte ni par son esprit.
Conditions auxquelles est subordonnée la décharge
A. Nécessité d^une demande. — Montant de la décharge.
Formes de la demande.
1180. Le bénéfice de l'article 2037 doit être invoqué par la caution et ne lui est pas attribué de plein droit (*).
C'est par voie d'exception que la caution se prévaut, le cas échéant, de la disposition de l'article 2037. L'exception a conservé dans la doctrine le nom à'exceptio cedendarum actionum, qui avait sa raison d'être à une époque où la transmission des actions du créancier à la caution s'opérait par voie de cession. Aujourd'hui que la caution est subrogée de plein droit, il conviendrait mieux de dire exception de 'Subrogation. Quel que soit le nom qu'on lui donne, c'est une exception non adimpleti contractus.
De ce que c'est une exception, il faut conclure que la caution ne peut l'invoquer avant d*être poursuivie par le créan-
(*) Polhier, n. 557. On cite encore Dumoulin, Prima lectio Dolonn.n. 35, éd. 1681, ni, p. 393.— Mais cet auteur dit, ce qui n'est plus admis, que la caution n'est pas même subrogée aux droits nouveaux.
(*) Polhier, loc. cU.
(*) V. la note 11, supra.
(M Gass., 3 mai 1861, S., 61. i. 682, D., 61. 4. 269. - Pau, 25 août 1851, S., 52. 2. 29, D.. 51. 2. 248. - Pont, H, n. 378; Aubry et Rau, IV, p. 695, S 429, note 15; Laurent, XXVIII, n. 309; Guillouard, n. 239; Planiol, loc. cit.
l») Guillouard, n.242.
cier (*). Au surplus il lui serait inutile de la faire valoir antérieurement, puisqu'elle ne sera peut-être pas poursuivie par le créancier. Le système contraire admet une action in futUTUYiiy et les actions de ce genre sont, d'après ropiniott générale, interdites dans notre droit. Enfin la caution ne peut savoir, avant le moment où le créancier lui demande le payement de la dette, si la perte d'une sûreté lui fait éprouver un préjudice en rendant son recours impossible ou difficile.
Mais lexception de l'article 2037 ne doit pas, sous peine de déchéance, être invoquée par la caution au début de rinstance; comme elle tient au fond du droit, elle peut être invoquée jusqu'à ce que la cause soit en état; elle peut être invoquée aussi en appel; mais, n'étant pas d'ordre public, elle ne peut être invoquée pour la première fois devant la cour de cassation (*).
B. Nécessité d^un préjudice, — Montant de la, décharge^
1181. La caution ne peut évidemment invoquer Tarticle 2037 que si le fait du créancier lui a causé un préjudice (*), puisque, comme nous l'avons dit, l'article 2037 ne fait qu'allouer à la caution des dommages-intérêts.
Par exemple, la caution ne peut reprocher au créancier sa renonciation à une hypothèque ou la péremption de l'inscription d'une hypothèque qui ne serait pas venue en ordre
(*) Montpellier, 23 août 1870, sous Gass., 19 nov. 1872, S., 73. 1. 193, D., 73. 1. 38. - Contra Labbé, Note, S., 73. 1. 194. - GuUlouard, n, 242.
(«) Gass. civ., 24 oct. 1888. D., 89. 1. 52.
{*) Gass., 8 mai 1850, S., 50. 1. 597, D., 50. 1. 158. — Gass., 19 janv. 1863. S., 6'î. 1. 187, D., 63. 1. 86. — Gass. civ., 2 févr. 1886 (1» arrêt), S., 87.1.5, D.. 86. 1. 233. — Gass. civ., 31 juillet 1900, S., 1902. 1. 119, D., 1901. 1. 276.
— Pau, 21 janv. 1884, S., 86. 2. 90, D., 85. 2. 77 (défaut de production dans un ordre, qui a profité exclusivement à la caution et à ses créanciers personnels).
— Nancy, 1" avril 1905, Rec, Nancy, 1905. 167. — Ponsot, n. 334; Troplong, n. 572; Pont, II, n. 374 et 376; Aubry et Rau, IV, p. 696, §429, note 18;Labl»é, Note, S., 87. 1. 5; Laurent, XXVIII, n. 306 s.; Guillouard,n.240; Lyon-CaeD, Note, S., 96. 1. 65; Wahl, Note, S., 1903. 1. 137; Beudant, I, n. 108; Planio!. II, n. 2387 — et les autorités citées à' la note 5, p. suiv. — Gependant la solotioo contraire peut être imputée à Gass. civ., 2 déc. 1895, S., 96. 1. 65, D.,9Ô. 1. 255, et en tout cas parait Hvq donnée par Gass. req., 18 mars 1901, S., 1903.1. 137, D., 1903. 1. 345. — Wahl, Note, S., 1903.1.137, n. U
utile (*). On ne peut lui reprocher davantage d'avoir accepté le prix d'une aliénation volontaire, au lieu de provoquer la purge, si, en fait, le prix répondait à la valeur de Timmeuble (*), ou d'avoir déchargé une autre caution, si celle-ci a été remplacée par une nouvelle caution également solvable (^).
De même la vente d'objets donnés en gage au créancier ne donne pas lieu à indemnité bien qu'elle ait lieu sans l'cm* ploi des formes prescrites, si le prix n'a pas été inférieur à la valeur de l'objet (*).
1182. Si l'article 2037 n'est donné à la caution que dan& le cas où la perte des droits du créancier lui fait éprouver un préjudice, de même il ne fait pas toujours obtenir à la caution une décharge totale ; celle-ci n'est déchargée que dans la mesure de ce qu'elle perd par le fait du créancier ('). Ainsi je cautionne une dette de 20.000 francs, garantie par une hypothèque portant sur deux maisons qui valent 10.000 francs chacune ; le créancier renonce à son hypothèque sur l'une de ces maisons. Je ne serai déchargé que pour moitié, parce que le créancier a rendu par son fait la subrogation impossible à mon profit dans une bypothèque qui m'aurait assuré le remboursement de la dette pour la moitié.
Ilâ3. Le préjudice subi par la caution doit être certain et non pas seulement possible (^).
1184. C'est à la caution qu'il appartient de démontrer qu elle a subi un préjudice et d'en établir le montant ; ce
{') Trib. civ. Seine, 4 déc. i903,DroU, 23 fév. i»04. — Guillouard, loc,cU. ; Lyon-Gaen, loc. cit .
(') Cass. civ., 2 fév. 1886, précité.
(') Ghambéry, 15 juil. 1901, D., 1903. 2. 341.
(*) Cass. civ., 2 déc. 1903, D., 1905. 1. 9. — Guénée, Note, D., 1905. 1. 9.
l*) Cass., 8 mai 1850, S., 50. 1. 597, D., 50. 1. 158. — Cass., 19 janv. 1863, S., 63. 1. 187, D.,63. 1. 86. - Casa., 2 févr. 1886, S., 87. 1. 5, D., 86. 1. 233 — Toulouse, 2 janv. 1823, S. chr.— Gaen, 5 mars 1868, Rec. de Caca, 68.109, -* Pau, 2L janv. 18S4, S., 86. 2. 90, D., 85. 2. 77. — Ponsot, n. 334; Tro- Plong, n. 572; Pont, H, n. 374 et 375; Aubry et Rau, IV, p. 696, § 429, note 17; Laurent, XXVIIl, n. 3D6; Wahl, loc, ciL : Thiry, IV, n. 266 ; Planioi, loc, cit.
(*) LyoD-Caen, loc, cit.
n'est pas le créancier qui doit prouver que la caution n a pas subi de préjudice ou n'a subi qu'un préjudice partiel(*). Car c'est la caution qui réclame sa décharge et tout demandeur doit démontrer le bien fondé de son droit. Cette décharge n'est d'ailleurs que la forme spéciale des dommages-intérêts auxquels la faute du créancier permet à la caution de prétendre ; or le succès d'une action en dommagesintérêts est aussi bien subordonné à la preuve d'un préjudice qu'à la preuve d'une fauté. On objecte que l'article 2037 oblige le créancier à conserver ses sûretés et que, par suite, le créancier en faute pour ne pas les avoir conservées. Cela est exact, mais tout ce qui en résulte c'est que la caution, en prouvant que le créancier n'a pas conservé ses sûretés, démontre la faute de ce dernier ; il lui faut encore démontrer autre chose, le préjudice. On dit encore qu'en fait le créancier prouvera facilement que l'abandon d'une sûreté a été légitime, et que la caution prouvera difficilement la valeur d'une sûreté abandonnée. Cela nous parait inexact en fait, et dans tous les cas l'argument n'est pas suffisant pour faire admettre une dérogation aux principes.
1185. La caution qui n'a cautionné qu'un des codébiteurs solidaires peut obtenir sa décharge dans la mesure où le fait du créancier rend impossible le recours que nous lui avons accordé contre son codébiteur (*).
G. De la clause contraire
1188. L'article 2037 peut-il être écarté par la convention? Nous le pensons (') ; car ce texte est fondé sur le droit de la caution à la subrogation, et la subrogation peut être écartée par la convention.
(») Nancy, 1" avril 1905, précité. — Labbé, A'o/c,S., 87. 1. 5; Lyon-Caen, Noie, S., 96. 1. 65. - Contra. Orléans, 11 août 1893, Gas. Pal., 93. 2. 329.— Guillouard, n. 241.— On a cité en ce dernier sens Gass. civ.,2 déc. 1895, S., 96. 4. 65, D., 96. 1. 255. Mais dans l'espèce de cet arrêt la question de preuve n*a pa5 été agitée.
(«) Cass. civ.,7 mars 1887, S., 87. 1. 265, D., 87. 1. 271. Guillouard, n. 248.
(«) Labbé, iVo(e, S., 87. 1.5. — Cpr. Cass., 13 nov. 1877, S., 78. 1. 415.
IV. Personnes qui peuvent invoquer la décharge
1187. L'article 2037 s applique à celui qui a hypothéqué un immeuble en garantie de la dette d'autpui (*) ; il est, | comme nous l'avons dit ailleurs, une véritable caution ; on ne saurait donc objecter que l'article 2037 doit être restreint j à la caution. '
Mais le tiers détenteur d'immeubles hypothéqués par le débiteur ne peut invoquer l'article 2037 ('), car il n'est pas \
une caution, et du reste on ne concevrait pas que le créancier ■
put être tenu envers une personne dont le titre lui est étran- i
ger et dont l'acquisition n'a pour lui que des inconvénients. On n'a pu soutenir le contraire qu'en fondant l'article 2037 sur le bénéfice de discussion. L'opinion contraire de Pothier ('^) ne saurait pas davantage prévaloir contre les textes et les principes.
1188. La caution solidaire peut invoquer le bénéfice de l'article 2037, aussi bien que la caution simple (*). Car nous
(1) Cass. Rome, 2 déc i902,S., 1904. 4. 8. et les arrêts italiens cités en note.— Mourlon, op. cU», p. 517; Bertauld, De la subrogation de Vhypothèque légale de U femme mariée, n. 159 ; Aubry et Rau, IV, p. 697, § 429, note 20 ; Vigie, III, n. 1174; Planiol, II, n. 2384. — Contra Cass., 25 nov. 1812, S. chr. — Cass., 10 août 1814, S. chr. — Duranton XVIII, n. 382 ; Taulier VII, p. 47 ; Boileux, VI, p. 687 ; Troplong, n. 561 ; Pont, II, n. 371 ; Massé et Vergé, V, p. 80, § 763, note 3 ; Laurent XXVIII, n. 151 ; Hue, Xlf, n. 252 ; Guillouard, n. 246.
l«) Cass., 2 déc. 1846. S., 47.1.86, D., 47.1.5. - Cass., 17 mars 1852, S., 52. 1.427, D., 52.1.97. - Cass., 18 déc. 1854, S., 55.1.247, D., 55.1.34. - Aix, 24 mai 1853, S., 53.2.467, D., 64.5.724. -Bourges, 11 juin 1855, S., 55.1.636. - Chambéry, 31 août 1861, S., 62.2.219. - Caen, 26 nov. 1870, S., 71.2.263, D., 73.2.181. — Dupret, Rev, dr, franc, et étr,, II, 1845, p. 505 s., n. 28 s. ; Mourlon, op. cit„ p. 528 s. ; Pont. II, n.372 ; Aubry et Rau, III, p. 444, § 287, note 30 et IV, p. 698, § 429, note 21 ; GuiUouard, n. 247; Planiol, loc. cit. — Contra Bastia, 2 fév. 1846, S., 48.2.10, D., 46.2.109. - Bastia, 22 nov. 1847, S., 48.2.10, D., 47.2.213. - Trib. civ. Villefranche, 7 fév. 1862, sous Cass., 3juin 1862, S., 64.1.355, D., 64.1.217.
(*) Introd, an lit. XX de la coût. d'Orléans, n. 42 s. et Tr. des hyp., ch. H, article 2, § 6, n. 101 s.
(*) Cass., 17 août 1836, S., 36.1.631. - Cass., 19 mai 1838, S., 38.1.550. — Cass., 14 juin 1841,S., 41.1.465. - Cass., 20 mars 1843, S., 43.1.455. - Cass., 9 janv. 1849, S., 49.1.278, D., 49.1.70. — Cass., 8 mai 1850, S., 50.1.597, D., 50,1.458. - Cass., 16 mars 1852, S., 52.1.636, D., 52.1.103. - Cass., 23 lév.
avons moatré qu'elle est une caution véritable ; du reste, la loi ne distingue pas et son esprit interdit également toute distinction.
On Ta cependant contesté, en se fondant sur ce que l'article 2037 est une conséquence du bénéfice de discussion, auquel la caution solidaire n'a pas droit (*). Nous avons déjà montré que ce fondement assigné à l'article 2037 est inexact.
Il en est ainsi spécialement du donneur d'aval (*) ou de la caution en matière de douanes {').
A plus forte raison, l'article 2037 peut-il être invoqué par la caution qui a renoncé au bénéfice de discussion (*^).
1189. Le codébiteur solidaire ne peut se prévaloir de l'article 2037 (*). Quoique ce texte soit un corollaire de la subro-
1857, S., 57.1.359, D., 57.1.88. - Gass., 19 janv. 1863, S., 63.1.187, D., 63.1. 86. — Bordeaux, 19 janv. 1822, S. chr. — Pau, 3 janv. 1824, S. chr. — Cacn, 18 mars 1828, S. chr. — Limoges, 28 mars i844. S., 44.2.143. — Amiens, 25 mars 1847, S , 47.2.337. — Orléans, 3 avril 1851, S., 51.2.555, D-, 52.2.66.- Rouen. 5 nov. 1887, Rec. Rouen, 83.11. — Nancy, 19 fév. 1858, S., 58.2.44i.
— Toulouse, 2 mai 1859, S., 59.2.416. — Pau, 21 janv 1884, S., 86. 2. 90, D., 85.2.77. — Pau,7 mars 1889, sous Gass. civ.,19 janv. 1892, S., 92.1.2d5(impl.).
— Trib. civ. Béziers, 9 avr. Is94, sous Gass., 12 déc. 1898, S., 1902. l. 86, D., 1904.1.430. — Basliné, Tr. d'enreg,, n. 498 ; Duranton, XVIII, n. 382; Ponsol, n. 529; Mourlon, De la subrogation, p. 5 14 ; Fournier, Rev. crit., XVI, 1887, p. 54, n. 41; Massé et Vergé, V, p. 79, § 763, note 3 ; Pont, II. n. 363 ; Aubry et Rau. IV, p. 6^6, § 429, noie 19; Laurent, XXVin,n.3D4; Guillouard, n. 243*; Thaller, Rev, crit,, XIÏ, 1883, p. 367; Massé, Dr. comm., IV, n. 2765 ; Planiol, loc, cit,
(M Limoges, 21 mai 1835, S., 35.2.455. - Agen, 10 jull. 1837, S., 39.2.291.
— Troplong, n. 558.
(«) Dijon, 12 mars 1886, sous Gass. req., 3 janv. 1888, S., 90. 1. 467, D., 83.
(») Contra Trib. corn. Nantes, 12 avril 1836, Rec. Nantes, 86. 2^ (celte caution serait, d'après ce jugement, un véritable codébiteur solidaire).
(♦) Pont, II, n. 3Ô7; Guillouard, n. 243. — Contra Troplong, n, 533 s.
(») Gass., 5 déc. 1843, S., 44. 1. 71. — Gass., 16 mars 1852, S., 52. 1. 104, D., 52. 1. 9. - Gass., 18 fév. 1861, S., 61. 1. 586, D.,61. 1. 153. - Gass., 3 avril 1861. S,, 61. 1. 986, D., 61. 1. 388. — Toulouse, 19 mars 1842, S., 43.
2. 185. — Riom, 2 juin 1846, S., 46. 2. 370, D., 46. 2. 149. - Dijon, 30 avril 1847, S., 47. 2. 602, D., 51. 2. 107. — Bordeaux, 14 fév. 1849, S., 49. 2. 500, D., 49. 2. 81. - Paris, 8 mars 1851, S , 51.2. 427, D., 51. 2. 107. - Boai^s. 10 juin 1851, S., 51. 2. 681, D., 52. 2. 28. - Nimes, 14 nov. 1855, S., 56. 2. 535. — Trib. com. Lyon, 16 sept. 1904, Gaz, corn, Lyon^ 19 nov. 1904. — Troplong, n. 563; Larombière, art. 1208, n. 4 ; Pont, II, n. 369 ; Aubry et Rto, IV', p. 698, § 429, note 21, et p. 35, § 298 ter, note 47; GuiUouard, n. 245 ; Planiol.
gation^ et que la subrogation soit accordée au codébiteur tout aussi bien qu'à la caution, il est exceptionnel, car il est certain qu'en son absence personne n'aurait songé à admettre la solution qu'il donne et, d'ailleurs, en droit romain, la caution elle-même, malgré la subrogation dont elle jouissait^ ne pouvait invoquer aucun bénéfice analogue à celui de l'article 2037. L*extension de sa disposition est d'autant moins possible qu'il prononce contre le créancier une déchéance. Il faut ajouter que l'article 1285, en prononçant la déchéance du créancier vis-à-vis des codébiteurs solidaires, s'il a renoncé à sa créance à l'égard de l'un d'eux, fournit un argument a contrario décisif. Enfin on comprend que la eau. tion, qui s'engage pour le compte dun tiers, soit mieux protégée que le codébiteur, lequel, en général, s'engage dans son propre intérêt. Toutes ces considérations empêchent qu'on tienne compte de l'opinion contraire de Pothier (*), qui d'ailleurs n'était pas, comme Tinterprète moderne, arrêté par un texte.
1190. Le ûénéfice de l'article 2037 du Code civil n'appartient pas à l'assureur maritime, subrogé légalement à l'assuré contre les tiers responsables du dommage (") (et il en est de même de l'assureur terrestre si on lui accorde, ce qui est contesté, cette subrogation), car l'article 2037 est un texte exceptionnel, puisqu'il prononce une déchéance. Au surplus, les divers motifs par lesquels on le justifie ne peuvent pas tous être invoqués par l'assureur.
C'est donc à tort qu'on objecte le caractère de contrat de garantie qui appartient également à l'assurance et au cautionnement. L'analogie serait-elle frappante que cette objection ne répondrait pas encore aux considérations qui précèdent. Du reste l'analogie n'est qu'apparente; l'assureur, qui
loc. cit. - Contra Cass., 13 fév. 1816, S. chr. — Nîmes, 3 déc. 1829/S. clip. - Duranton, XVIII, n. 382; Ponsot, n. 329; Rodière, De U solidarité, n. 154.
(*) Cass. civ., 2 mars 1886, S., 87. 1. 17. - De Gourcy, Lassnreur est-il une Caution ? Rev. crit,, XVI, 1837, p. 315 s. ; Lyon-Caen, Rev, crit., XVI, 18S7, P-627, eXNote, S., 87. i, 17. - Contra Bédarride, Dr. corn, marit,, v'. n. 2007.
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ne rend pas un service gratuit, est moins digne de faveur que la caution.
Le commissionnaire ducroire, n'étant pas une caution (^), ne peut pas davantage invoquer Tarticle 2037 (*).
§ III. Effets de la prorogation de terme accordée
au débiteur.
1191. Si le créancier a prorogé le terme que la convention accordait au débiteur principal, la caution ne peut soutenir qu'elle est déchargée du cautionnement. L'opinion contraire aurait pu être soutenue si la loi ne s'était pas expliquée; car la caution peut dire que si le débiteur devient insolvable à l'expiration du nouveau terme qui lui a été accordé, elle n'aura, pour obtenir son remboursement, q[u'im recours illusoire. On peut reprocher à la loi de ne pas avoir admis ce raisonnement ('). L'article 2039 le condamne : c La < simple prorogation de termCy accordée par le créancier an € débiteur principal y ne décharge point la caution, qui peut j « en ce cas^ poursuivre le débiteur pour le forcer au paiement. » Ainsi la caution n'est pas déchargée, c'était déjà la solution de l'ancien droit (*), mais elle peut agir contre le débiteur pour le forcer au paiement ; de sorte qu'il dépend d'elle de rendre illusoire la concession du terme faite par le créancier. Pour en profiter, le débiteur n'aura qu'un moyen: c'est de prendre des arrangements avec la caution, par exemple en lui fournissant une hypothèque pour la garantie de son recours éventuel.
(i) V. supra, n. 916 et 1006.
(«) Lyon, 17 juil. 1890, Ann. dr, corn., iV, 1890, Jurispr., p. 210.
(•) Guillouard, n. 250. — Contra Pothier, n. 406. — Rapport de Chabot au Tribunal, Fenet, XV, p. 59. — Discours de Lahary au Corps législatif, Fenet, XV, p. 88. - Troplong, n. 576 ; Pont, II, n. 402 ; Laurent, XXVIII, n. 278.
0) Pothier, n. 406 ; Matlhaeus, In. not, ad quest. 117, cité par Cborier, U jnrispr, de Guy Pape, 2* éd., 1769, liv. IV, sect. Vil, art. 8, p. 251 ; Cborier, loc, cit. — D'autres faisaient une distinction : la concession d*un terme en cas d'obligation pure et simple ne déchargeait pas la caution ; il en était autrement de la prorogation du terme stipulé. Ronchinsur Guy Pape, quest. 118; Argon, liv. IV, ch. I(II, p. 379).
EXTINCTION — PROROGATION DE TERME
La plupart des législations étrangères admettent que la caution est libérée après le terme fixé (*).
1192. L'article 2039 s'applique, que la dette soit payable après un certain terme ou immédiatement (^).
Il n'y a pas davantage à distinguer suivant que la caution a pu prévoir ou non la prorogation (').
Nous avons vu cependant que la caution peut être déchargée si, en accordant la prorogation du dëlai^ le créancier renonce à une sûreté.
De mêmOy nous l'avons montré, la prorogation de délai éteint le cautionnement si elle entraîne une novation.
k la prorogation de délai, il faut, comme nous l'avons dit à propos de l'article 2037, assimiler le défaut de poursuites.
Enfin la caution est déchargée si le créancier ne la prévient pas de la prorogation (*); car elle ne peut alors songer à user de la faculté, que lui accorde l'article 2039, de poursuivre le débiteur.
1193. Nous avons montré que, malgré la prorogation de délai, la caution peut payer le créancier et nous avons dit dans quelles conditions ce paiement lui donne un recours contre le débiteur (»).
1194. L'article 2039 s'applique à la caution solidaire aussi bien qu'à la caution pure et simple (®).
(*) Espagne, G. civ., 1889. — Portugal, G. civ., 852. — D'autres lois subordonnent le maintien de l'engagement de la caution à la condition que le débiteur soit poursuivi dans un certain délai après l'échéance . — Suisse, G. civ., 502.— Norvège. D*après la jurisprudence, la prorogation de terme ne libère pas la caution et lui permet seulement d^agir contre le débiteur.— G.sup.,24 mai 1883, Journ.dr, int., X, 1883, p. 637.
(*) Gass., 17 août 1859, S., 60. 1. 145, D., 59. 1. 359. — Guillouard, n. fôl.
l')Cass., 13 nov. 1877, S., 78. 1. 415, D., 78. 1. 300. — Guillouard, n. 251.
(S Trib. com. Marseille, 16 juin 1899, Rec. Marseille^ 99. 1. 341.
(•) V. sBpra, n. 1018.
(•)Gass., 13 nov. 1877, S., 78. 1. 415, D., 78. 1. 300. - Guillouard, n. 415.
SECTIOxN III
1195* La question de savoir sons quelles coaditions la caution est libérée est régie par la loi du lieu où le cautionnement a été passé (').
COMPÉTENCE EN MATIÈRE DE CAUTIONNEMENT
1196. Conformément au droit commun^ la compétence en matière de cautionnement appartient au tribunal de commerce si le cautionnement est commercial et au tribunal civil dans le cas contraire.
Toutefois, l'article 635 du Code de commerce attribuant compétence au tribunal de commerce pour tout ce qui concerne les faillites, l'action intentée contre la caution d'un failli, même civile, doit être portée devant ce tribunal (*). Il en est de même pour la caution d'un concordat après faillite (3),
1197. En principe, le cautionnement n'a pas le caractère commercial, alors même qu'il garantit une dette commerciale ; car le cautionnement est, par sa nature, un acte gra-
(»)Trib. supr. allemand, 23 mai 1883, Entsch., IX, n. 46, p. 185 s. — Trib. supr. allemand, 17 janv. 1887, Bolze, Praxis des Reichsfferichts, IV, n. 20, p.6. -^ Von Bar, Théorie und Praxis des înt. PriBatrechlSj U, p. 109, n. 284.
(•) Dijon. 16 et 18 août 1853, S,, 53. 2. 668. —Trib.com. Seine, 19 octl894. Gaz. PaLf 94. 2. 612 (action en paiement du dividende promis par une caution). — Trib. com. Nantes, 27 oct. 1894, cité infra. — Contra Rousseau et Defert. Cocfe annoté des faill,, art. 635, n. 41 ; Laroque-Sayssinel, Tr, des failL, H. n. 206 ; Devilleneuve, Dict. da content, comni.,y* Faillite, n. 1601 ; Ruben de Couder, Dict. dr, com., y Faillite, n. 1076 ; Lyon-Gaen et Renault, Tr, deir. com,, I, n. 182.
(>) Besançon, 30nov.l884, S., 86. 2. 206,D., 86.2.87.— Toulouse, 21 mai 1890. Journ,de Marseille, 91. 2. 97. — Thaller, Aïifi.dr. com,,y, 1891, DocL, p.2W-
tuit, et le propre des actes de commerce est d'être inspiré par un but de spéculation (').
Il suit de là que le tribunal civil est compétent dans Tinstance où figure la caution^ alors même que la caution succède au débiteur d'une dette commerciale, si elle n'a accepté la succession que sous bénéfice dMnventaire (').
Il en est de la caution solidaire comme de la caution pure et simple (').
O Cass., 21 nov,l855, S., 56. 1. 499, D., 55. 1. 459. — Cass. civ-, 16 mai 1866, S., 66. 1. 279, D., 66. 1. 209. — Cass. civ., 27 août 1867. S., 67. 1.375, D., 67. l. 490. - Cass., 13 août 1872, S., 73. 1. 56, D., 74. 1. 77. — Paris, 24 avril 1854, D., 55. 2. 66. — Besançon, 21 mai 1860, S., 61. 2, 141, D., 60. 2. 180. - Bourges, 9 juili. 1860, S., 61. 2. 142, D., 61. 5. 108. — Bordeaux, 12 mai 1873, S., 73. 2. 220. — Paris. 26 juill. 1876, S., 77. 2. 141. — Dijon, 23 nov. 1881, S., 82. 2. 75. - Besançon, 20 nov. 1884, S., 86. 2. 206, D., 86. 2. 87. — Paris, 19 déc. 1885, Loi, 7 janv.1886. — Grenoble,ll fév. 1887,iïcc. Grenoble. 87. 78. - Lyon, 13 mai 1887, Gaz. Pal., 87. 2. SnppL, 28.— Paris,
9 juill. 1887, Journ, des soc, 89. 414. — Toulouse, 15 mars 1888, Gaz. Trib. Midi, 11 mai 1888. — Lyon, 6 juill. 1888. 3foïi.j nef. Lyon, 7 déc. 1888. — Lyon,
10 août 1888, Mon. jnd. Lyon, 1" juin 1889. — Paris, 20 déc. 1890, Gaz. Pal., 91. 1. 342. - Paris. 14 nov. 1892, Gaz. Pai.,93. 1. 2«p., 6. - Paris, 25 juill.
1893, Gaz. Pal., 93. 2. 2* p., 22. - Paris, 9 août 1893, Loi, 22 jaov. 1894. - Paris, 24 nov. 1894, D., 95. 2. 511. — Nancy, 15 fév. 1896, Gaz. Pal., 96. 1. 538. - Trfb. civ. Amiens, 31 déc. 1885, Droit, 29 sept. 1886. — Trib. com. MarseiUe, 28 fév. 1887, Journ. de Marseille. 87. 1. 134. —Trib. civ. Seine, 17 mai 1887, Journ. de Marseille, 88. 2. 63. - Trib. com. Marseille, 1*' fév. 1888, yoHr/i. de Marseille, 88. 1. 191. — Trib. com. Nantes. 2 nov. 1889, Rec. Nantes, 89. 1.399. -Trib. com. Marseille, 4 fév. iS9i, Rec.de Marseille, 9L 1. 96. — Trib. com. Nice, 30 oct. 1891, Gaz. Trib., 10 déc. 1891. - Trib. com. Seine, 12 août 1893, Gaz. Pal., 93. 2. 369. — Trib. com. Nantes, 27 oct.
1894, Rec. Nantes, 95. 1. 42. — Trib. com. Lyon, 21 janv. 1902, Gaz. com. Lyon, 12 avril 1902.— Trib. oom. Menton, 4 nov. 1902, Loi, 12 nov. 1902. —Trib. com. Lyon, 16 fév. 1904, Gaz. com. Lyon, 16 juin 1904. — Trib. com. Bourg, 28 juin 1904, Mon. jnd. Lyon, 28 sept. 1904. — Trib. com. Liège, 3 janv. 1889, Gas. Pal., 89. 1. Snppl, 50.— Trib. com. Termonde (Belgique), 19 oct. 1895, Gaz. Pal., 95. 2. 545. - Pont, II, n. 81 ; Laurent XXVIIl, n. 165 ; Orillard, Comp. des trib. de comm., n. 231 ; Nouguier, Des trib, de comm,, II, p. 341 ; Démangeât sur Bravard, Tr. de dr. comm., %• édit., VI, p. 549 ; Alauzet, Comment, dtt code de comm., 3* édit., n. 3021 ; Ponsot, n. 781 ; Lyon-Caen et Renault, Traité de dr, com., l, n. 182:Ruben de Couder, Dict.de dr. comm., y Caution, n. 36 s. ; Vaulbier, Ann. dr, comm., IV, 1890, Doctr., p. 173. — Contra Lyon, 26 juin et 10 juill. 1851, D., 53. 2. 157. — Trib. com. Marseille, 10 août 1887, Rec, Marseille, 87. 291 (le cautionnement d'effets de commerce est commercial).
0 Trib. civ. Seine, 17 mai 1887, précité.
<•) Toulouse, 15 mars 1888, précité. — Paris, 24 nov. 1894 précité. — Lyon- Caen et Renault, loc, cit.
Le cantionnement d'une dette commerciale, même s'il est donné par un commerçant et pour une dette commerciale, est réputé civil (').
Peu importe également que le débiteur soit commerçant, et même, dans ce dernier cas, que le cautionnement soit solidaire (^) ; car les motifs que nous avons indiqués restent valables.
1198. On a dit que le cautionnement est commercial s*il est intéressé de la part de la caution (*). Cette proposition, dans sa formule générale, ne nous paraît pas exacte : car tout contrat intéressé n'est pas nécessairement commercial.
(») Bourges, 9 juiU. iSdO, S., 61. 2. 141, D., 61. 5. 108. - Bordeaux, 9 fév. 1900, Rec. Bordeaux, 1900. 1. 226. — Lyon, 7 avril 1903, Gslz. com. Lyon, 13 fév. 1904. — Trib. corn. Seine, 5 avril 1887, Ga«. Pal., 87. 1, Suppt., 111 (cautionnement solidaire de la femme au mari). — Trib. civ. Seine, 29 janv. et 5 mars 1889, Gaz. PaL, 89. 1. 504. — Trib. com. Chambéry, 8 déc. 1893. Loi, 3 janv. 1894. — Trib. paix, Paris, 11 juil. 1901, Cas. Trib,, 15 août 1901,— Trib. com. Bourg,22 août 1904, Droit, 7 août 1904.— Trib.com. Bourg,
28 juin 1904, précité. — Trib. com. Bordeaux, 19 fév. 1903, Mém. Bordeaux, 1903. 1. 124. — Lyon-Caen et Renault, loc. cit. — Contra Montpellier, 24 fév. 1900, Mon, jud. Midi, 12 août 1900. — Amiens, 27 juin 1903, Le Droit, 11 oct. 1903. — Trib. com. Lyon, 4 nov. 1902, <?as. com. Lyon, 3 mars 1903. — En Belgique on reconnaît que le cautionnement donné par no commerçant est commercial par application de la loi du 15 déc. 1872 (ari. 2), qui répute commerciales toutes obligations des commerçants, à moins qn*i] ne soit prouvé qu'elles ont une cause étrangère au commerce. — Trib. civ. Termonde, 19 oct. 1895, Gaz. PaL, 95. 2. 545. — Vauthier, toc. oit, — En tout cas e cautionnement y est réputé commercial si la caution a un intérêt dans l'opération cautionnée : Vauthier, loc. cit. — Par exemple si un commanditaire cautionne les engagements de la société dont il est baiUeur de fonds. — Bruxelles, 2Î juin 1888, Pasicr., 88. 2. 246. — Vauthier, loc. cit.
(«) Cass.. 16 mai 1866, S., 66. 1. 279, D., 66. 1. 289. - Trib. civ. Seine.
29 janv. et 5 mars 1889, précités. — Trib. com. Bourg, 28 juin 1904, précité. - Lyon, 7 avril 1903, Gaz. com.Lyon, 13 fév. 1904. —Laurent, XX VII I, n. Ifô; Guillouard, n. 16.
(») Bourges, 13 février 1872, S., 73. 2. 88, D., 72. 2. 166. — Alger, 22 fév. 1888, Gaz. PaL. 88. 1. 740, Ann. dr. comm., 88. 1. 115. — Bordeaux, 30 mii 1904, Rec. Bordeaux, 1904. 1. 287. — Trib. comm. Marseille, 29 novembre 1886. Rec. Marseille, 87. 46.— Trib com.Nice,30 octobre 1891, Gaz. Trib., 10 décembre 1891. — Trib. comm. Le Havre, 13 juin 1892, Rec. Le Havre, 92. 1. 167. - Trib. paix Paris, 11 juil. 1901, précité. — Trib. com. Lyon, 16 mars 1901, Cas. com. Lyon, 17 août 1901. — Pont, II, n. 81 ; Laurent, XXVllI, n. 166 ; Guillouard, n. 16.
Mais le cautionne ment est commercial s'il a pour la caution un intérêt commercial (*).
Le cautionnement est notamment commercial si, les opérations étant commerciales, la caution y est intéressée (^).
Par exception le cautionnement donné par le moyen d'un aval d'une lettre de change a, en raison de sa forme^ le caractère commercial (^), et on doit donner également cette solution pour l'aval d'un billet à ordre, si le souscripteur de ce billet est obligé commercialement (arg. C. com., art. 188) {*), et pour le billet à ordre émis en vue d'un cautionnement par un commerçant (C. com., 637) (*). Il en est de même du cautionnement donné au moyen d'un endos (^) ou de tout autre acte essentiellement commercial C'). Encore
C) Cass. req., 5 janvier 1859, S., 60. 1. 993, D., 59. 1. 403. — Cass. req., 31 janvier 1872, S., 72. 1. 106, D., 72. 1. 252. - Cass. req., 27 juiu 1888, S., 88. 1. 462, D., 89. 1. 115. — Rennes, 21 novembre 1887, Rec. Nantes, 88. 390.
— Trib. comm. Nantes, 6 juin 1888, Rec. Nantes^ 88. 220. — Trib. com. Nantes, 27 octobre 1888, Rec. Nantes, 88. 365. — Trib. com. Nantes, 25 mai 1898, Rec, Nantes, 99. 1. 23.— Trib. comm. Liège, 3 janvier 1889, Gaz. Pal., 89. 1. Snppl., 50. — Boistel, Précis de dr. comm., n. 50 ; Lyon-Gaen et Renault, toc. cit. — Comp. Lyon, 24 déc. 1902, Mon. jud. Lyon, 2 juin 1903.
(M Cass. req., 31 janvier 1872, S., 72. 1. 106, D., 72. 1. 253.— Cass., 13 août 1872, S., 73. 1.56.— Cass. req., 27 juin 1888, précité. - Bourges. 13 fév. 1872, S., 73 .2. 88.— Grenoble, 11 fév. 1887, itcc. Grenoble, 87. 78.— Bordeaux, 30 mai 1904, S., 1905. 2. 64. — Trib. com. Marseille, 10 déc. 1900, Rec. Marseille, 1901^ 1. 72 (cautionnement pour des constructions faites par le débiteur sur le terrain de la caution). — Trib. civ. Bourgoin, 10 juin 1903, Gaz. com. Lyon^ 21 juin 1903 (cautionnement par le principal actionnaire d*une société à Touverture de crédit consentie à cette société).— Lyon-Caen et Renault, loc. cit. — Cpr, Trib. com. Nantes,2 nov. 1889, Rec. Nantes,S9. 1.399 (si l'acte intéresse le commerce de la caution). — Contra Paris,9 juiU. 1887, Jonrn. des soc, 89. 411 (cautionnement d'une dette sociale par les membres du conseil d'administration).
O Toulouse, 23 fév. 1889, Gaz. Trib. Midi,2S fév. 1889. — Trib. com.Mar seille.lS août 1887, Rec. Marseille, S7. 291. - Trib.com. Marseille, 4 fév. 1891, Rec. Marseille, 91. 1. 96. —Trib. com. Marseille, 25 janv.1899, Rec. Marseille, 99. 1. 163. - Trib. com. Marseille, 10 déc. 1900. Rec. Marseille. 1901. \. 72.
— Trib. com. Lyon, 16 mars 1901, précité. — Trib. com. Lyon, 12 mai 1903, Gaz. com. Lyon, i*' oct. 1903. — Lyon-Caen et Renault, loc. cit. ; Guillouard, n. 16. - Contra Trib. com. Seine, 22 avril 1892, Loi, 19 mai 1892. — Trib. com. Annecy, 25 janv. 1884, Loi, 19 avril 1884.
(*) Lyon-Caen et Renault, loc. cit.
(*)Trib. com. Lyon, 16 sept. 1904, Gaz. com, Lyon, 19 nov. 1904.
(•) Cass. req., 27 juin 1888, S., 88. 1. 432.
C) Chambéry, 6 juin 1865, S., 66.2.32. — Toulouse, 23 janv. 1838, S., 68 2.36
faut-il que l'aval ou Tendos soient donnés sur un véritable effet de commerce (*).
Mais le cautionnement donné autrement que sous forme d*aval n'est pas commercial même si la dette principale résulte d'une lettre de change ('). ^
(1) Toulouse, 23 fév. 1889, précité. — Trib.com. Marseille, 4 fév. 1891, précité. (*) Aix, 6 mars 1901, Bec, Marseille, 1901. 1. 175.- Contra, Trib. com« Marseille, 27 juil. 1900, Rec. Marseille, 1900. 1. 350.
CHAPITRE PREMIER
DÉFINITION ET CARACTÈRES DE LA TRANSACTION. — ACTES QUI CONSTITUENT DES TRANSACTIONS
SECTION PREMIÈRE
1199. Dans un sens large le mot transaction se prend comme synonyme de convention. (Cpr. C. co., art, 72 et 631). Dans le titre dont nous abordons l'étude et dans le langage du législateur en général, le mot transaction a un sens beaucoup plus restreint et tout à fait spécial : il désigne une convention d'une nature particulière, qui est faite en vue d'éteindre ou de prévenir un procès.
Le Code, dans le titre de la transaction, n*a pas eu son guide ordinaire. Pothier, en eflfet, ne s'est pas occupé de la transaction; c'est donc à Domat que les rédacteurs de ce titre ont eu receurs.
1200. « La transaction est un contrat par lequel les par-- « ties terminent une contestation née, ou préviennent une « contestation à naître » (art. 2044 al. 1).
Il résulte très nettement de cette définition, empruntée presque textuellement à Domat (*) et à Pothier ('), que la transaction suppose nécessairement l'existence d'un droit douteux, c'est-à-dire d'un droit contesté ou susceptible de Têtre (5). En l'absence de cette condition, le contrat ne
0)Uv. I, Ul. Xm,sect. I, n.l.
C) Ad Pand., Tit. de transact,, n. 2.
OL. 1, D., De trans., 2. 15. — Domat, liv. I, lit. XIII, sect. I, n. 1. - Exposé des motifs de Bigot-Préameneu, Fenet, XV, p. 103 ; Duranton, XVIII,
sera pas nul (') : cela résulte des principes et de Tarticle 2056^ lequel valide la transaction passée sur une contestation tranchée par un procès dont les parties avaient connaissance ; il pourra constituer* un autre contrat, déguisé sous la forme d'une transaction; mais ce ne sera pas une transaction, et par suite les règles particulières à ce contrat ne seront pas applicables.
Ainsi la donation déguisée sous forme de transaction n'est pas nulle (^), à moins qu'elle ne soit faite par un incapable ('). Car tels sont les principes admis par la jurisprudence en matière de donations déguisées.
Il en est de même de la vente sous forme de transaction.
1201. Il résulte de l'article 2044 que la loi n'exige pas l'existence d'une contestation pour valider la transaction; la possibilité d'une contestation suffit. Cette solution était rejetée en droit romain, mais elle est admise dans les législations étrangères (*).
Le doute peut porter :
Soit sur l'existence d'un droit (») ;
Soit sur sa naissance («), par exemple sur l'arrivée d'une condition (') ; Soit sur son étendue («).
1202. Il suffit d'ailleurs, pour la validité de la transaction, que le droit soit douteux dans la pensée des parties qui transigent, alors même qu'il ne présenterait pas ce caractère aux yeux d'un homme désintéressé et compétent (®). En d'autres termes, la question de savoir si le droit
n. 535 s. ; Pont, Tr, des petits contrats, II, n. 569 ; Aubry et Rtu, IV, p. 656, § 418, note 2 ; Uurenl, XXVIII, n. 324; Guillouard, Tr. de U transition, n. 11 et 60 ; Regelsberger, HollzendorfT's Rechtslexikon^ y Vergleieh.
(») Marbeau, De la transac, n. 138 s. ; Troplong, Tr. de la transaction. n. 22 ; Guillouard, n. 11 et 14.
(«) Demolombe, XX. n. 99 s. ; Aubry et Rau, VII, p. 84, § 659, notes 24 s. ;
(») Aubry et Rau, loc. cit. ; Pont II, n. 481 ; Guillouard, n. 14.
(*) Allemagne, Droit commun^ Regelsberger, loc, cit. — C. civ. T79.
(*) Regelsberger, loc. cit.
(•) Regelsberger, loc. cit.
(') Regelsberger, loc. cit.
(') Regelsberger, loc. cit.
(*) Duranlon, XVIII, n. 3^ s. ; Troplong, n. 6 ; Accarias, De la Irans.,
qui a fait l'objet de la transaction est ou non douteux ou litigieux, doit être appréciée d'une manière toute subjective : le juge chargé de la résoudre ne devra pas se demander si le droit est douteux pour lui, pour un jurisconsulte, pour tout le monde, mais s'il Tétait pour les parties au moment où elles ont transigé. C'était la solution admise en droit romain. Elle est conforme à Tesprit de notre loi, qui a voulu faire de la transaction un instrument de paix, et qui doit par conséquent en autoriser Temploi même pour dissiper l'éventualité d'une contestation, et elle n'est pas contraire au texte, qui nous représente la transaction comme prévenant une contestation née ou à naître, sans distinguer si elle est ou non fondée. Du reste, à supposer que le droit ne soit pas contestable, les parties n'ont commis qu'une erreur de droit et, d'après l'article 2052, l'erreur de droit n'est pas une cause de rescision de la transaction. Enfin, elles ont pu vouloir, tout en croyant à leur droit, écarter un procès par crainte d'attirer l'attention ou de causer un scandale.
Ainsi la transaction sur l'action en rescision d'une vente pour cause de lésion est valable quoique la rescision ne fût pas à craindre (*).
De même la transaction sur les termes d'un testament est valable alors même que la simple lecture du testament éclaircit la difficulté, pourvu que les parties aient été sincères {').
Si au contraire les parties ont cru à l'existence présente d'une contestation qui ne s'est pas produite en fait, la transaction est nulle pour défaut d'objet (').
Il y a également nullité, pour cause d'erreur sur la substance, si l'une des parties a, par suite dime erreur de fait, cru que le droit était contestable (*).
n. 74 ; Laurent, XXVIII, n. 325; Colmel de Sanlerre, VIII, n. 2T7 bU, III; Guillouard, n. 12 et 135 ; Regelsberger, loc, cit, — ConirA Pont, II, n. 570.
(») Larombière, art. 1131, n. 11.
(*) Le droit commun allemand était contraire. Hegelsberger, loc, cit. — V. dans le môme sens, Cocfe ^^n. prns., I, 16, §^ 409 et 402 et Dernburg, Preuss, Privatrecht, I, §§ 82 et 83 ; Pœrsler, Ibid., § 403.
(>) Guillouard, n. 12.
(*) Cass. civ., 21 mars 1895, D., 97. 1. 175 (brasseur qui, après avoir transigé
1203. La transaction doit être distinguée du compromis, lequel lui ressemble en ce qu'il a pour but de terminer un procès tout en évitant le jugement, mais qui en difière en ce que les sacrifices à faire sont déterminés par des arbitres que les parties ont préalablement choisis.
Les règles du compromis sont déterminées au Code de procédure.
1204. La transaction doit-elle être distinguée du serment litisdécisoire ? On admet généralement que le serment est une variété de la transaction, mais c'est un point étranger à notre sujet.
Nous allons distinguer également la transaction de la ratification, de l'acquiescement et du désistement.
1205. Un autre élément est nécessaire à l'existence de la transaction, et son absence dans la définition légale constitue une lacune grave signalée par tous les auteurs : il faul que les parties se fassent des concessions ou sacrifices réciproques (^). Autrement on ne pourrait plus distinguer la transaction de V acquiescement y deux choses que le Code civil ne confond pas cependant, ainsi que le prouve le rapprochement des articles 464 et 467, ni du désistement, auquel le législateur n'aurait pas sans doute consacré un titre spécial dans le Code de procédure civile (art. 402 et 403) s'il n'y avait vu 'qu'on cas particulier de la transaction, ni enfin de la confirmation expresse i dont la réglementation spéciale en ce qui concerne les formes auxquelles elle est soumise (art. 1338) prouve bien que le législateur y a vu autre chose qu'une transaction. L'absence de ce caractère permet trait aussi de confondre la transaction avec la simple renonciation et la remisede la dette. L'erreur du Code vient de ce que Domat, confondant la transaction avec le désistement, n'exigeaitpas les sacrifices réciproques (*);
avec Tadmiaistration des contributions indirectes sur une contravention consUtée par un densinètre, s'aperçoit ensuite que ce densimètre est défectueux).
(*) Gass. req., 17 avril 1894, S., 96. 1. 459. — Argou, II, p. 457, liv. IV, cb. X ; Troplong, n. 4 ; Aubry et Rau, IV, p. 656, § 418, note i ; LaurenU XXVni, n.303 ; Guillouard, n. 6 et 10 ; Ck)lmet de Santerrc, VIU, n. 277 iw, I; Rejçelsberger, loc, cit.; Planiol, II, n. 2285. — Contra Marbeau, n. 13.
(«)Liv. l, tit. XIII, sect. 1, n. 2. - V. aussi Exposé des motifs de BigoJ- Préameneu, Fenet, XV, p. 103.
mais le droit romain s'exprimait eu sens différent (^}.
Il y a acquiescement si une partie reconnaît les droits d'une autre (') (tel est notamment le payement par Tacquéreur, en cas de lésion du vendeur, d'un juste prix) (*), désistement si elle renonce à une instance (^), renonciation si elle renonce à un droit, ratification si elle confirme un acte qu'elle avait accompli en dehors des conditions de capacité ou de cou* sentcment nécessaires (^).
D'ailleurs il n'est pas nécessaire, pour qu'il y ait transaction, que les concessions des deux parties soient d'égale importance (*).
En somme, on peut définir ainsi la transaction: la transaction est un contrat par lequel les parties tranchent, à l'aide de sacrifices réciproques, une question qui leur paraît litigieuse.
C'est la définition donnée par plusieurs codes étrangers (').
SECTION II
1206. La transaction est un contrat consensuel, synallagmatique, à titre onéreux, déclaratif et indivisible.
a. — Nous disons d'abord que la transaction est un contrat consensuel. Par conséquent aucune forme particulière n'est requise pour son existence ou sa validité. L'article 2044 alinéa 2 n'infirme en rien cette proposition, comme nous le verrons plus loin (*).
b. — Le caractère synallagmatique de la transaction résulte de la réciprocité des concessions que se font les parties (•) :
(*) L. 38, C. De trans,, 2. 4.
(•) Accarias, n. 75 ; Pont, II, n. 476 ; Quillouard, n. 27.
(')TropIong, n. 24 ; Guillouard, n, 28.
{*) Mômes aulears.
(») Merlin, Rép., y* Trans., § 5 ; Troplonjf, n. 23 ; Pont, H, n. 475 ; Guillouard, n. 28.
(•) Pont, II, n. 473 ; Aubry et Rau, IV, p. 657, § 418, note 8 ; Guillouard, n. 10.
C) Espagne^ C. civ., 1839. — Italie, G. civ., 1764. — Allemagne^ G. civ., 779.— Portugal, G. civ., 1710.
O V. infra, n. 1219.
(*; Gass , 3 janv. 18S3, S., 83. 1. 319, D., 83. 1. 457. — Guillouard, n. 7.
chacune s*oblige soit à donner, soit à faire^soit à ne pas faire quelque chose (cpr. art. 1102).
Il en est ainsi même si Tune des parties contracte une obligation de ne pas faire (*).
Le contrat étant synallagmatique, nous en concluons que l'acte sous seing privé, qui serait dressé pour le constater, devrait satisfaire aux prescriptions de l'article 1325 en ce qui concerne la formalité du double écrit (') et que la condition résolutoire de l'article 1184 y serait sous-entendue (*).
c. — La transaction est un contrat à titre onéreux, puisque chaque partie fait un sacrifice (art. 1106). Suivant la nature des sacrifices, le contrat sera commutatif ou aléatoire. Ainsi je suis en procès avec vous ; nous faisons une transaction, aux termes de laquelle j'abandonne ma prétention moyennant une rente viagère que vous vous obligez à me servir : le contrat est aléatoire (*). Il serait commutatif, au contraire, si vous vous obligiez à me payer un capital (').
Certains auteurs, dont l'opinion est abandonnée, veulent que la transaction soit, en tout cas, à la fois commutative et aléatoire («) parce que chacune des parties considère le sacrifice qu'elle fait comme l'équivalent de la prestation qu'elle obtient et que cet équivalent est la chance de gagner ou de perdre un procès.
rf. — Ajoutons que la transaction est déclarative et non translative (").
e. — Elle est, comme nous le montrerons en étudiant la nullité de la transaction, indivisible (*).
/. — Enfin la loi paraît attribuer à la transaction, jusqu'à un certain point, les caractères d'un jugement.
Mais comme nous le montrerons, cela est inexact (*).
(') Guillouard, n. 7.
(«) V. infra, n. 1225.
(») V. i/i/ra, n. 1297.
(*) Accarias, n. 82 ; Pont, II, n. 462; Guillouard, n. 9.
(•) Mômes auteurs.
(•) Marbeau, n. 9.
(') V. infra, n. 1302 s.
(•( V. infra, n. 1280 s. I
(•> V. infra, n. 1290 s. I*
ACTES QCI CONSTITUENT DES TRANSACTIONS. DIVERSES SORTES DE
1207. Le partage de biens indivis n'est pas, par lui-même, une transaction (^).
Mais le partage est souvent fait sous forme de transaction : il donne alors lieu à des difficultés spéciales que nous avons étudiées dus notre Traité des successions (*).
La quittance d'une indemnité à raison d'un accident avec engagement de ne pas adresser d'autre réclamation est une transaction (').
L'acte par lequel il est convenu entre des héritiers et un tiers, que ce dernier, légataire présumé, aura droit à une somme déterminée, en échange de laquelle il abandonne éventuellement les droits que pourrait lui assurer le testament non découvert encore, est aussi une transaction (*).
La remise à un tiers, par deux parties contestantes, d'un acte revêtu de leur seule signature et sur lequel le tiers inscrira une transaction est un mandat si la convention est conclue d'avance, et racte,une fois rédigé, constituera une transaction ('). Cette remise constitue un compromis si le tiers doit rédiger comme il l'entend la convention (^) .
Dans les deux cas l'acte est incontestablement valable, quoique sa validité ait été discutée dans le second (^). Mais si le tiers peut rédiger la convention comme il l'entend, il
(*) Regelsberger, HoIlzendorfTs Rechtslexikon^ v« Vergleich,
l»)in,n. 3474 s., 3« édit.
(3) Paris, 12 janv. 1893, Gaz, trib., 23 avril 1893. — Trib. corn. Seine, 3 déc. 1892, Gaz, Pai., 92. 2. 680. - V. m/ra, n. 1287.
(•) Décidé qu'il esf un contrat aléatoire. Trib. civ. Lyon, 4 mars 1891, Mon. jnd. Lyon, 22 avril 1891. — En tout cas il est valable. Môme jugement.
(») Gass., 29 déc. 1862, S., 63. 1. 81, D., 63. 1. 164. - Guillouard, n. 29.
(•) Gass., 29 déc. 1862, précité. — Guillouard, n. 29.
n Gass., 29 déc. 1862, précité.- Rennes 28 avril 1818, S. chr.— Guillouard, lac, cit. — Un arrêt de règlement du pariement d'Aix, 26 fév. 1647, n'avait pas admis celte validité ; il abrogeait un autre arrêt contraire du 4 mai 1613, el la doctrine de ce dernier arrêt est approuvée par Denisart, v* Blanc-seing, n. 2.
faut observer les . conditions de validité prescrites pour le compromis (*).
1207 bis. 11 n'est pas difficile de distinguer la transaction de la donation; il y a transaction dès que chacune des parties fait des concessions (').
1208. La transaction peut être mêlée à un autre contrat, par exemple à un compromis (') ou à un désistement (*).
Dans ce cas chaque contrat produit des effets distincts (*), à moins que, dans la pensée des parties^ les deux conventions ne soient indivisibles ; dans ce dernier cas la nullité de Tuo des contrats entraîne la nullité de l'autre (•).
1209. La transaction peut intervenir en dehors de toute instance ou dans le cours d'une instance ; elle est extrajadiciaire dans le premier cas et judiciaire dans le second. Il n'y a aucun intérêt à faire cette distinction puisque^ dans les deux cas, la transaction est un contrat, produisant toujours les mêmes effets.
Toutefois la transaction produit des effets spéciaux quand elle prend la forme d^un jugement d'expédient.
1210. Le jugement d'expédient, qu'on appelle plus rarement placité, est un jugement qui, au lieu de trancher une contestation de la manière jugée légale par les juges, la tranche de la manière dictée aux juges par les parties ; c'est donc un jugement qui enregistre une transaction amiable.
1211. La transaction faite au cours d'une tentative en conciliation devant le juge de paix, et dont ce dernier rédij:e procès-verbal, est une transaction aimable et non pas un jugement d'expédient (•); car l'article 54 du Code de procédure porte que ce procès-verbal a force d'obligation privée.
Elle n'est donc pas un titre exécutoire (*) et n'emporte pas hypothèque judiciaire (•) .
(*) Cass., 29déc. 1862, précité. — Guillouard, toc. cit. '
(«) Cass. req., 24déc. 1900, S., 1904. 1. 127.
(') Cass., 4 avril 1855, S., 57. 1. 100, D., 55. 1. 400. - GuiUouard, n. 31.
(*) Cass., 11 mai 1853, S., 53. 1. 574, D., 53. 1. 158. - Guinouard,'n. 31.
(») Ponl, II, n. 482 ; Guillouard, n. 31.
(•) Guillouard, n. 31.
('-«) Aubryel Rau, IV, p. 659, § 419, note 5 ; GuiUouard, n. 25.
(•) Aubry et Hau, loc. ciL ; Guillouard, ioc, cit.
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Mais comme elle est authentique, elle est valable à la seule condition de la signature du juge et du greffier, sans que la signature des parties soit également nécessaire (').
On décide que la transaction rédigée par le juge de paix est authentique même alors qu'elle a lieu non pas dans le cours d'une tentative de conciliation, mais dans le cours d'une instance et a pour objet un point étranger à la compétence du juge de paix {*). Même dans ce cas, dit-on, le juge de paix garde sa qualité de magistrat conciliateur.
1212. On rencontrait fréquemment dans l'ancien droit la transaction judiciaire, par laquelle le juge embarrassé de décider attribuait à chacun des plaideurs une fraction des droits litigieux (^) ; une décision de ce genre violerait aujourd'hui la loi.
1213. La transaction rédigée par le greffier d'un tribunal civil a la suite de la comparution des parties devant le tribunal n'est pas authentique ; elle exige la signature des parties et n'a alors que la valeur d'un acte sous seing privé (*).
1214. Le juge du fait détermine souverainement si les parties ont entendu faire une transaction ou tout autre contrat, et doit appliquer les règles des contrats dont il reconnaît Texistence (^).
(•) Ciss., 5 mars 1855, S., 55. l. 731, D., 55. 1. 93. - Poitiers, 7 aoùl iSJi, S., 62. 2. 557, D., 62. 2. 56. — Pont, 11, n. 495; Laurent, XXVIII, n. 372; Guillouard, n. 91.
(«) Bordeaux, 5 fév. 1830, S. chr. — Bordeaux, 6 juil. 1858, S., 59. 2. 254.— Douai, 10 nov. 1890, D., 91. 2. 133. — Pont, II, n. 494 ; Laurent, XXVIII, n. 372 ; Guillouard, n. 91. — Contra Limoges, 28 juil. 1877, S., 78. 2. 102, D , 79. 2. 140.
(') Gayot de Pitaval {Causes célèbres, IV, éd. 1750, p. 72) cite un arrôt des requêtes du 6 sept. 1726 qui, sur une action en nullité dirigée contre un legs pour cause de concubinage, réduit le legs de moitié à raison des doutes qui existaient sur la réalité du concubinage.
(♦) Liège, 29 août 1814. D. Rép., v« Trans., n. 38. - Pont, II, n. 496 ; I^aurent, XXVIII, n. 373 ; Guillouard. n. 91.
(•; Cass., 7 juill. 1812, S. chr. — Cass., 6 mai 1840, S., 40. 1. 649. - Cass.. 18 jnin 1844, S., 44. 1. 686. — Cass., 4 mai 1846, S., 46. 1. 465,D., 46. 1. 129. — Cass., 10 fév. 1857, D., 57. 1. 254. - Cass., l3 août 1862, D., 62. 1. 456. - Cass., 20 juill. 1870, D., 70. 1. 133. - Cass., 24 liéc. 1872, S., 72. 1. 417. — Cass., 9 déc. 1874, S., 75. 1. 249, D. 75. 1.132. - Cass., 9 déc. 1879, S., 80. 1. 107, D., 80. 1. 325. - Cass., 26 avril 1880, S., 81. 1. 152. - Cass., 11 nov. 1834, D., 85. 1. 116. — Cass. req., 17 avril 1894, S., 96, 1. 459. - Cass. civ..
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Mais les juges ne peuvent tirer des faits constatés des conséquences légales erronées (*).
1215. La preuve du caractère de l'acte peut résulter, entre les parties, d'une contre-lettre. Ainsi la constitution d'une pension alimentaire est, non pas une donation, mais une transaction non rescindable pour erreur de droit, s*il résulte d'une contre-lettre que la pension a été constituée moyennant l'abandon de prétentions héréditaires (*).
CHAPITRE II
CONDITIONS d'existence ET DE VALIDITÉ DE LA TRANSACTION
1216. La transaction, en sa qualité de contrat, est, en principe, soumise aux mêmes conditions d'existence et de validité que tout autre contrat (') ; cela résulte, au surplus, des travaux préparatoires (*). Toutefois, comme nous allons le voir, il s'est produit, sur diverses questions, de grandes difficultés.
SECTION PREMIÈRE
§ L Forme de la transaction.
1217. Comme nous le montrerons à propos de la preuve, la transaction peut être écrite ou verbale (*).
La transaction, si elle est écrite, peut évidemment être
2 juin. 1895, S., 95. 1. 311, D., 95. 1. 511. — Cass. req., 9 nov. 1W3, S., 1904. 1. 87. — Paris, 24 nov. an XCII, S. chr. — Angers, 15 juill. 1861, D., 61. 2. 430. — Troplong, n. 115 et 116 ; Accarias, n. 150 ; Pont, II, n. 4S3 et 484 : Laurent, XX VIII, n. 329 ; Guillouard, n. 31 Ai* et 32.
(•) Cass.. 15 fév. 1815, S. chr.— Cass., 26 juill. 1823, S. chr— Cass., 21 janv. 1835, S., 35. 1. 105. — Cass., 6 juill. 1836, S., 36. 1. 926. — Cass., 27 fév*. 1839, S., 39. 1. 161. — Cass., Il nov. 1884 précité. — Pont, II, n. 486; GuiUouard, n. 32 et auteurs précités.
O Cass. civ., 25 oct. 1892, S., 93. 1. 505, D., 93. 1. 17.
('; Guillouard, n. 33.
C) Rapport d'Albisson au Tribunal, Penet, XV, p. 115.
V») V. i/i/*ra, n. 1219.
faite par acte sous seing privé aussi bien que par acte authentique (^).
Elle peut être faite par correspondance (*). On n'a pu soutenir le contraire qu'en niant d'une manière absolue la validité du contrat par correspondance.
La transaction se distinguant de la ratification, les artiblés 1338 et 1339 ne lui sont pas applicables (').
Mais elle doit, ainsi que nous le dirons, être rédigée en double si elle est faîte par acte sous seing privé (^).
1218. Nous examinerons plus loin si la transaction portant sur des droits mobiliers est soumise à la transcription C^).
§ II. Preuve de la transaction.
1219. « Ce contrat », dit l'article 2044 alinéa i, « doit être rédigé par écrit ». Le législateur s'est proposé pour but unique, en édictant cette disposition, d'interdire la preuve de la transaction par témoins, même en matière n'excédant pas 150 francs, contrairement au droit commun (art. 1341), mais nullement d'ériger la transaction en un contrat solennel, dans lequel l'écriture serait requise comme une fonnalité substantielle. En d'autres termes, l'écriture est exigée ici seulement ad probationem, mais non ad solemnitatem (^). Nous n'en voulons pas d'autre preuve que la comparaison de notre texte avec l'article 1341. On lit dans ce dernier : « Il doit être passé acte... de toutes choses excédant la 4c somme ou valeur de 150 francs... » Il ne résulte pas ^de là que les conventions, auxquelles s'attache un intérêt supé-
(•) GuiUouard, n. 90.
(*> GuiUouard, n. 90. — Contra Laurent, XXVIII, n. 369. '
(>) Merlin, Rép, v« TrAnsàction, § 5; Troplong, n. 23; Ponl, II, n. 475; GaUlouard, n. 28.
(•; V. infra, n. 1225.
(») V. infra, n. 1305 et 1309.
(•) Bruxelles, 1*' déc. 1810, S. chr. — Trib. simple pol. Dunkerque, 2 mai 1887, Mon. jages de paix, 87. 273.— Merlin, Quest., v« Traru.,§ 8,n. 1 ; Dunnton, XVIII, n. 406 ; Marbeau, n. 203 ; Troplong, n. 27 ; Accarias, n. 78; Pont, II, n. 463, 487 et 502 ; Aubry et Rau, IV, p. 660, § 420, note 6 ; Laurent, XXVIII, n. 367 ; GuiUouard, n. 81. — Courra Gaen, 12 avril 1845 (motifs), S., 46. 2. 168, D., 45. 2. 108.
rieur à 150 francs, deviennent des contrats solennels, dans lesquels récriture serait exigée. La disposition signifie seulement, de lavis de tous, que la preuve testimoniale est interdite, toutes les fois que la convention représente un intérêt supérieur à 150 francs. C'est dans le même sens que l'article 1838 porte que « toutes sociétés doivent être rédigées par écrit » et que l'article 1923 dispose que « le dépôt volontaire doit être prouvé par écrit ».
L'article 2044 alinéa 2, qui est conçu dans les mêmes termes, ne doit pas avoir une autre portée; il signifie donc seulement, nous le répétons, que la preuve par témoins, et par suite les présomptions (arg. art. 1353), ne pourront pas être admis pour établir l'existence d'une transaction, même en matière n'excédant pas 150 francs (^). Ce n'est pas sans doute que la loi, ici plus qu'ailleurs, se défie de la véracité des témoins ; mais elle se défie avec raison de leur mémoire, et peut-être aussi de leur intelligence. Les transactions contiennent souvent des clauses nombreuses et compliquées, même quand il s'agit d'un intérêt minime. Combien de fois no seraitil pas arrivé que les témoignages auraient fourni les éléments d'une convention différente de celles que les parties ont voulu faire, les témoins ayant oublié une partie du contenu de la transaction et ayant compris le reste de travers ? Le légts^ lateur a sans doute pensé que le seul moyen d'éviter de semblables mécomptes était d'interdire complètement la preuve orale (*). D'autre part, on a craint de faire naître les procès que la transaction a eu pour but d'éviter ('). La transaction pourra donc être prouvée par les autres modes de preuve du droit commun.
1220. Ainsi la transaction peut être prouvée par l'aveu (•).
(»)Duranton,XVlII, n. 406; Massé et Vergé, V,p. 85,note6; Ponl,II, n.SOl; Laureni, XX VIII, n. 375 ; Guillouard, n. b4.
{*) Troplong, n. 27 ; Pont, II, n. 49J ; Lairent, XXVill, n.374; GuiUocard, n.S3.
{,*) Rapport d'Albisson au Tribunal, Fenel, XV, p. 115 ; auteurs précités.
(*) Bruxelles, i« déc. 1810, S. chr. — Trib. civ. Annecy, 8 mars 1888, Pjtné. /"ranç., 8i.2.284. — Duranton, XVIII, n. 406; Marbeau, n. 203; Accarias, n. SI; Troplong, n. 27; Pont, II, n. 505 ; Aubry et Rau,IV, p. 660, § 420, notes 6 et 7 Laurent, XXVIlI, n, 378 ; Guillouard, n. 87.
Pour provoquer l'aveu de son adversaire, celle des parties qui veut prouver la transaction peut avoir recours à l'interrogatoire surfaits et articles (*), ainsi que nous l'avons également décidé en matière de bail ; car si l'aveu est autorisé, il faut aussi permettre l'emploi de la procédure dont la seule destination est de le provoquer. Du reste, l'article 324 du Code de procédure civile autorise l'interrogatoire sur faits et articles « en toutes matières » .
1221. La transaction peut encore être prouvée par le serment décisoire (') ; l'article 1358 autorise ce mode de preuve dans tous les contrats. On objecte qu'il suppose un procès et que la loi interdit les procès en matière de transaction. Elle ne les interdit pas et ne saurait les interdire d'une manière absolue. Du reste, l'article 1715, qui interdit en matière de bail la preuve testimoniale, autorise expressément la preuve par le serment.
1222. On s'accorde à reconnaître que la transaction pourrait être prouvée par témoins, même au-dessus de 150 francs, dans l'hypothèse prévue par l'article 1348-4**, c'est-à-dire lorsque le titre qui constatait la transaction a été perdu par suite d'un cas fortuit imprévu et résultant d'une force majeure (') . Il serait singulier que la loi exigeât des parties une production impossible.
Mais c'est une question beaucoup plus délicate que celle de savoir si la transaction pourrait être prouvée par témoins, quand il existe un commencement de preuve par écrit, conformément à l'article 1347 . La négative triomphe dans la doctrine. Jusqu'en 1864, la jurisprudence semblait partagée en deux camps à peu près égaux, lorsqu'à cette époque la cour
(t) Bruxelles, !•» déc. 1810, S. chr. — Duranlon, XVÏU, n, 406 ; Marbeau, n. 203;Accaria8,n. 84 ;Ponl, Il,n. 506 ; Aubry et Rau, IV, p. 661, § 420,note 7; Laurent, XKVHL n. 378 ; Guillouard, n. 89. — Conlra Troplong, n. 378.
(*) Bruxelles, !•» déc. 1810, S. chr. — Nancy. 29 juil. 1837, S., 39. 2. 140.- Limoge8,6 fév. 1845. S., 45. 2. 653, D., 46. 4.458. — Trib. civ. Annecy ,8mars 1868, Pand. franc., 88. 2. 284. — Duranton, XVIII. n. 406 ; Marbeau, n. 203 ; Accaria», n. 85; Pont, II, n. 507 ; Aubry et Rau, IV, p. 660, § 420, note 7 ; Laurent, XXVIII, n. 379 ; Colmet de Sanierre.VlII,n. 278 bis, I;Gumouard, n. 88.
(») Cass., 17 mars 1825, S. chr. — Accarias, n. 8i ; Pont, II, n. 503 ; Aubry et Rau, IV, p. 661, §420; Laurent, XXVIII, n. 377 ; Colmet de Santerre, VIII, n. 278 bis ; Guillouard, n. 85.
de cassation, à laquelle la question était soumise pour la première fois^ est venue faire pencher la balance dans le sens opposé à celui de la doctrine ; depuis lors, la question s^est présentée plusieurs fois encore devant la cour suprême, qui ne s'est pas déjugée (^). Les motifs que la cour invoque nous paraissent péremptoires : < Attendu qu'aux termes de rartîcle 2044 du Code civil la transaction doit être rédig^ée par écrit; que cette disposition déroge àTarticle 1341 du même code, en ce qu'elle exige qu'il soit passé acte de la transaction lors même que l'intérêt du contrat n'excède pas la valeur de 150 francs ; mais qu'elle n'apporte aucune modification à l'article 1347, qui, statuant en vue des contrats en général, autorise la preuve testimoniale, quelle que soit Fimportance de la convention, lorsque cette preuve peut s'étayer d'un conmiencement de preuve par écrit ; que, pour soustraire k transaction à l'application de cette règle générale qui s'étend à tous les contrats, il faudrait une disposition expresse qui n*existe pas... » Ajoutons que l'article 2085 est rédigé exactement dans les mêmes termes que l'article 2044 alinéa 2 : < l'antichrèse », dit-il, < ne s*établit que par écrit > ; or il est généralement admis que ce texte ne fait pas obstacle à ce que l'antichrèse soit prouvée par témoins, lorsqu'il existe
(«)Cass., 28 nov. 1864, S. ,65, 1. 5,D.,65.1. 105. — Cass., 27 déc. 1877, S -.78. 1.252,D.,78. 1. 160.— Cass.,8janv. 1879. S., 79.1.216,0., 79. 1.128. -Cass., 19 oct. 1885, S., 86. 1. 128, D., 86. 1. 416 (impl.). — LyoD, 8 mai 1879, S., 81.2. 118, D., 81. 2. 26. — Boarges, 17 fév. 1896, Gax. PaL, 96. 1. 625. ~ Bordeani, 11 juil. 1898, S., 99. 2. 206. — Bordeaux, 8 mai 1899, Ree. Bordeaux, 99. i. 293. — Bordeaux, 9 mai 1904, Rec. Bordeaax,1904. 1. 239. — Trib. ci v. Annecy, 8 mars 1888, Pand. franc., 88. 2. 284. — Trib.civ.Cosne, 15 juin 1895 (motifs), Ann. dr. corn,, IX, 1895, p. 68. — Merlin, Quest, v« Trans.^ § 8, n. 1; Pont, n, n. bOZelRev. criU, 1864,p. 484 et 1865, p. 201. — Contra Caen, 12aTril 1845, S., 46. 2. 168, D.. 45. 2, 108. - Pau, 1-r août 1863, S, 61. 2. 339, D.. 61. 2.55. — Nancy, 5 déc. 1867, S., 68. 2. 3, D., 68. 2. 45. — MeU, 30 nov. 1869, S., 70. 2. 55. D., 69. 2. 230. - Paris, 30 nov. 1876, S., 77. 2. 68, D., 78. 2. 64. - Limoges, 28 juil. 1877 (motifs). S.^ 78. 2. 102, D., 79. 2. 140. - Trib. com. Anvers, 27 janv. 1894, S., 95. 4. 24. — Troplong, n. 30 ; Massé el Vergé, V, p. 85 ; Moreau, Note, S., 65. 1. 5; Lalreille, Rev. crit., 1865, p. 198; Boonier. Tr, des preuves, n. 138 ; Larombière, art. 1347, n. 41 ; Accarias. n. 84 ; Demolombe, XXX, n. 109; AubryetRau, IV, p. 666, § 420, noteS ; Laurent, XXVIII. n. 376 ; Guillouard,n. 86 et Rev. cWL, VIII, 1899, p. 513 s.; Planiol, II» n. 2292. note. — V. proposition Talon, modiflaut l'art. 2044, Cbambre, 10 juin 1895. — Rapport Eslanyer, 12 juil. 1895.
un commencement de preuve par écrit ; logiquement l'article 2044 alinéa 2 doit avoir la même signification.
A ces raisons on oppose l'esprit de la loi. Nous nous bornerons à répondre que l'esprit de la loi est très douteux. On n'est pas d'accord sur le motif qui a fait prohiber la preuve de la transaction par témoins même en matière n'excédant pas 450 francs ; on critique souvent celui qui a été indiqué par le tribun Albisson, à savoir la crainte que la preuve testimoniale ne fasse naître le procès que la transaction a eu pour but d'éviter. L'argument de texte invoqué par la cour de cassation subsiste donc dans toute sa force. D'ailleurs« Texistcnce d'un commencement de preuve par écrit rend la preuve testimoniale beaucoup moins dangereuse et beaucoup moins incertaine dans ses résultats.
1223* La question de savoir si la transaction doit être écrite est résolue de manières diverses par les législations étrangères (^).
1224. En matière commerciale, la transaction peut être prouvée par tous moyens, conformément à l'article 109 du Code de commerce (*). On a objecté en sens contraire que Tarticle 2044 est général. Ce n'est pas une raison : Tarti-
(*) Allemagne, Le droit commun n*exig^eait d^écrit que pour les transactions ayant pour objet les arrérages futurs d* aliments laissés par testament. — Regelsberger, loc. cit. — Le G. gèn. prussien (1.16, §§ 405 s.) se contentait de Tapplication des règles générales qu'il édictait ; écrit exigé au-dessus de 150 marks, acte judiciaire ou authentique s'il s'agissait d'immeubles. — Le C. civ. n'exige aucune forme. -^ Espagne, Aucune forme. — Italie, L'écrit est exigé ad aolemnitalem (C. civ. 1314). — Poringal, L*écrit est exigé ad solemnitatem, il faut môme un acte public ou un procès-verbal de conciliation si la transaction a pour objet un droit immobilier (C. civ. 1712, V. aussi 1713). - Russie, Il faut unécril. Lehr, Elém, dedr, civ, russe, II, n. 1113.
(«) Paris, 13 juin 1894, S.. 95. 2, 19,D.,94. 2. 498. -Trib. civ. Ck)sne,15juin 1895, Ann, dr, corn., IX, 1895, p. 68 (transaction entre associés en nom collectif pour liquider la société). — Massé, Tr, de dr, com., IV, n. 2695 ; Massé et Vergé, V, p. 86 ; Lyon-Caen, Note, S., 73. 2. 161 ; Lyon-Caen et Renault, Tr,,de dr. com., III, n. 52 ; Denisse, Ann. dr. comm., IX, 1895, Jurispr., p. 68. - Contra Bordeaux, 5 fôv. 1857, S.. 57. 2, 575. — Bourges, 12 août 1871, S., 73. 2. 161. D., 73. 2. 103. - Bourges, 17 fév. 1896, précité. — Bordeaux, 9 mai 1904, Rec. Bordeaux, 1904. 1. 239. — Trib. com. Gand, 27 avril 1878, Pasicr., 78. 3. 352, Jonrn. dr. int, IX, 1882, p. 644. - Pont, II, n. 501 ; Aubry et Rau, IV, p. 661, § 420, note 9; Uurent, XXVni, n. 375 ; Guillouard, n. Shbis.
cle 2044, placé dans le Code civil, ne concerne que les conventions du droit civil.
On a dit aussi que, même conclue pour trancher une contestation commerciale, la transaction n'est pas commerciale. C*est une erreur certaine ; car tout acte ayant un objet commercial est commercial.
On a dit enfin que les raisons auxquelles obéit Particlé 2044 sont applicables aux matières commerciales. Nous répondons que le motif auquel a obéi l'article 109 du Code de commerce — usage existant dans le commerce de ne pas exiger d'écrit, — s'applique aux transactions.
La transaction est civile ou commerciale suivant que l'acte sur lequel elle porte est un acte civil ou un acte de commerce^ ou, plus généralement, suivant que la contestation était de nature à être portée devant les tribunaux civils ou les tribunaux de commerce (*).
1225. La transaction, si elle est faite par acte sous sein^ privé, doit, comme toutes les autres conventions, être rédigée en double {*)
Mais la quittance des sommes dues en vertu d'une transaction, même verbale, est un acte unilatéral, qui n'est pas soumis à cette formalité {^).
(*) Lyon, 28 juin 1895, Mon. jud, Lyoriy 7 janv. 1896 (est commerciale une transaction intervenue au cours d'un débat devant le tribunal de commerce poar régler les droits des intéressés dans une faillite). — Trib. civ. Amiens, 4 mar» 1893, Gaz. Pal,, 93. 2. 619. — Trib. civ. Cosne, 15 juin 1895, précité.
n Gass. civ., 8 janv. 1900, S.,1902. 1. 311, D., 1904. 1. 606. -Paris, 31 déc. 1895, D., 96. 2. ?m. — Pont, II, n. 489 ; Guillouard, n. 90. — H en est autrement, conformément au droit commun, si Tune des parties a déjà exécuté ie contrat. — Gass. civ., 8 janv. 1900, précité (dans lliypolbèse de la note suivante).
(*) Décidé en ce sens que s'il est convenu entre un ouvrier et un patron, ou l'assureur de ce dernier, que l'ouvrier touchera h titre d'indemnité d*accident une somme déterminée, la quittance de l'ouvrier, quoique constituant le s«qI litre écrit du contrai, peut être rédigée en un seul original. Besançon, 19 janvier 1898, ?., 98. 2. 84.
SECTION II
CAPACITÉ ET POUVOIR EN MATIÈRE DE TRANSACTION
1226. Aux termes de l'aptiele 2045 : < Pour transiger il € faut avoir la capacité de disposer des objets compris dans « la transaction. — Le tuteur ne peut transiger pour le « mineur ou l'interdit que conformément à l'article 467 au « titre de la Minorité, de la Tutelle et de rÉmancipation ; « et il ne peut transiger avec le mineur devenu majeur, sur € le compte de tutelle, que conformément à l'article 472 au « même titre. Les communes et établissements publics ne « peuvent transiger qu^avec l'autorisation expresse du Roi. »
Ce texte confond ou paraît confondre deux choses qu'il importe de distinguer : la capacité de transiger et le pouvoir de transiger. Ce que l'article dit du tuteur transigeant au nom du mineur (1" partie de Talinéa 2) est relatif au pouvoir de transiger ; le reste de l'article concerne la capacité de transiger.
§ I. Capacité de transiger.
1227. Pour transiger, il faut être capable, non seulement de s'obliger, mais encore de disposer à titre onéreux du droit sur lequel on transige. C'est en ce sens que doit être entendue la règle formulée par l'article 2045, alinéa l«%déjà cité:
< Pour transiger, il faut avoir la capacité de disposer des
< objets compris dans la transaction. » Quel est le motif ? La transaction a toujours été considérée comme équivalant quant au résultat à une aliénation, transigere est alienare. Cela est vrai, môme en ce qui concerne la partie à laquelle la transaction attribue le droit litigieux en totalité, à la charge de payer à l'autre une somme d'argent ou d'effectuer toute autre prestation ; car celui qui ne conserve son droit que moyennant un sacrifice, l'aliène en partie. La transaction est donc un acte de disposition, et il était tout simple dès lors qu'elle ne fût permise qu'à celui qui a la capacité de disposer.
La capacité de disposer à titre onéreux suffit (*). On a prétendu tout à fait sans fondement qu'il fallait en outre la capacité de disposer à titre gratuit. La transaction n'implique nullement une donation ; telle n'est certes pas l'intention de celui qui transige: il fait et reçoit des concessions. Alors comment s'expliquerait-on que la capacité de disposer à titre gratuit fût requise ?
Mais si l'article 2045 alinéa 1"' nous dit en substance que, pour transiger, il faut avoir la capacité de disposer du droit litigieux auquel la transaction se réfère, il ne nous dit pas que cela soit suffisant. En d'autres termes, il résulte certainement de l'article 2045 alinéa 1" que toute personne qui ne peut disposer à titre onéreux des objets compris dans la transaction ne peut pas transiger ; mais il n'en résulte pas nécessairement que toute personne qui a ce droit de disposition puisse transiger.
1228. Ainsi le prodigue ou le faible d'esprit pourvu d'an conseil judiciaire peut, sans l'assistance de son conseil, accomplir tous les actes qui concernent l'administration de ses biens ; peut-il aussi transiger seul relativement à un acte d'administration ? Nous ne le pensons pas (*) ; car la transaction figure sur la liste des actes pour lesquels l'assistance du conseil est requise (art. 400 et 513), et les termes absolus de la loi paraissent ne comporter aucune distinction.
1229. 11 résulte de notre principe que le mineur non émancipé et l'interdit ne peuvent aucunement transiger (arg. art. 1124). 11 en résulte aussi qu'une femme mariée ne peut pas sans autorisation transiger sur ses droits soit immobiliers, soit même mobiliers (»),sauf une exception que nous signalerons bientôt, relative à la femme séparée de biens ; d'ailleurs l'article 217 lui interdit en termes généraux l'aliénation.
Cependant la femme commerçante peut engager et aliéner
(*) Accarias, n. 101 ; Pont, II. n. 510 ; Uurent, XXVIII, n. 335 ; Colmel de Sanlerre, VIII, n. 279 Jbi», Il ; Guillouard, n. 34.
(•) Demolombe, VIII, n. 275 ; Accarias, n. 109 ; Ponl, II, n. 526 ; Aubry et Rau, I, p. 570, § 140 ; Laurent, XXVIIi, n. 339 ; Guillouard, n. 46.
(>) Ponl, II, n. 613 ; Laurent, XXVIII, n. 337 ; GuiUouard, n. 47.
ses immeubles en ce qui concerne son commerce, si elle est autorisée à faire le commerce (C. com., 5 et 7). Elle peut donc transiger sur les objets relatifs à son commerce ('), et cela même s'il s'agit d'immeubles (*).
Quant au père administrateur légal, on a décidé qu'il peut transiger sur les droits purement mobiliers du mineur tons aucune autorisation ('). D'autres opinions assimilent le père au tuteur (*), ou se contentent de l'autorisation du tribunal (•), ou exigent à la fois cette autorisation et l'avis de trois jurisconsultes (•).Nous n'étudierons pas la question, qui dépend de celle, beaucoup plus générale, de l'étendue des pouvoirs attribués au père administrateur.
En ce qui concerne le mineur émancipé, notre avis est qu'il peut transiger seul sur les actes de pure administration et sur les objets dont il a la libre disposition ('). Un parti important dans la doctrine lui impose, même dans ces hypothèses, l'obligation de se soumettre aux formalités prescrites par l'article 467 (•). En tout cas elles sont exigées pour la transaction relative aux objets qui excèdent l'administration (•). La question rentre dans le titre de la tutelle.
Le mineur émancipé autorisé à faire le commerce est, aux termes de l'article 2 du Code de commerce, réputé majeur
(«) Accarias, n. 111 ; Pont, II, n. 514 ; Laurent, XXVIII, n. 337; Guillouard, n. 48.
(•) Pont, loc, cit. ; Laurent, loc, eit, : Guillouard, loc, cit. — V. cep. Accarias, loc» cit.
(«) Cass. civ., 29 juU. 1903. D., 1904. 1. 196. — Montpellier, 30 mars 1859, S., 59. 2. 208. — Amiens, 1" mars 1883, S., 84. 2. 41, D., 84. 2. 150. — Berlin, Chambre du conseil, n. 613.
(*) Paris, 4 juin 1865, S., 65. 2, 216. — Trib. civ. Marseille, 12 déc. 1864, S.» 65. 2. 216. — Aubry et Rau, IV, p. 659, § 420, note 3.
(») Pont, II, n. 560 ; Laurent, IV, n. 314 ; Guillouard, n, 42.
(•) Seligmann, Rev. crit,, IV, 1875, p. 702.
C) Troplong, n. 45 ; Aubry et Rau, FV, p. 660, § 420, note 4 ; Colmel de Sanlerre, VIN, n. 379 bis, III, IV et V.
(*) Accarias, n. i07 ; Pont, II, n. 520; Laurent, XXVIII, n. 338; Guillouard, n. 43.
ODuranton, XVIII, n. 107; Troplong, n. 46 et 47; Pont, II, n. 520; Aubry et Rau, IV, p. 660, § 420. note 5 ; Uurent, XXVIII, n. 338; Guillouard, n. 43. — V. cep. Marbeau, n. 67,
en ce qui concerne son commerce ; il peut doue transiger seul, sauf pour les immeubles (C. com., art. 6) (*),
1230. Â l'égard de la femme séparée de biens, il faut lui reconnaître la capacité de transiger sur les actes qui concernent l'administration de ses biens (*), et en outre sur tous ses droits mobiliers sans distinction (*).Nous basons principalement cette solution sur l'article 1449, qui lui accorde un droit de libre administration et l'autorise à disposer de son mobilier et à Taliéner. A notre avis, le mot disposer fait précisément allusion à la faculté de transiger ; autrement il serait difficile de lui trouver un sens, du moins si Ton admet; avec la majorité des auteurs, qu'il ne concerne pas la faculté de disposer à titre gratuit.
Cependant, dans l'opinion qui ne permet à la femme d'aliéner ses meubles que dans les limites de Tadministration, elle ne pourra également transiger sur ses meubles que relativement aux actes d'administration.
La femme ne peut transige^ sur ses biens dotaux même avec l'autorisation de son mari (*), car elle n'a pas la capacité d'aliéner ces biens.
Mais on peut transiger sur la responsabilité d'un tiers, un officier ministériel par exemple, relativement aux biens dotaux (*).
1231. Nous avons examiné dans notre Traité des succèssio7is, si l'héritier bénéficiaire peut faire une transaction (•).
Quant à l'héritier apparent, on sait que ses actes d'administration sont considérés comme opposables aux héritiers véritables et que la jurisprudence décide de même pour les
(*) Troplony, n. 48 ; Pont, II, n. 521 ; Guillouard, n. 43.
(') Contra Guillouard, n. 49.
(3) Duranlon, XVIII, n. 409 ; Marbeau, n. 94 ; Troplong, n. 51 ; Demolombe. IV, n. 159 ; Aubry et Rau, V, p. 403, § 516, note 57; Laurent, XXVill, n.337; Colmet de Santerre, VII ï, n. 279, VI. — Contra Accarias, n. 111 ; Pont. lï, n. 515 ; Guillouard, n. 49 (abandonnant Topinion qu*il avait soutenue Tr. du contr.de mar., Ill, n. 1206 s.).
(*) Guillouard, n. 50 (abandonnant Topinion quMl avait soutenue Tr. da conir. de mar., IV, n. 1849).
(») Courra Bordeaux, 8 juil. 1889. Rec, Bordeaux, 89. 1. 511.
(•) 3- éd., II, n. 1357 s.
actes de disposition à titre onéreux si les tiers avec lesquels ces actes sont passés sont de bonne foi. *
Quelques auteurs assimilent les transactions aux actes d'administration parce qu'ils sont commandés par la nécessité ('). Il est, au contraire, certain que la transaction est un acte de disposition; elle doit être validée au même titre que les autres actes à titre onéreux (').
1232. La personne en état d'interdiction légale est, d'après l'opinion générale, privée de ses droits civils; elle ne peut donc transiger (').
i233. Le débiteur en déconfiture garde le droit do transiger, parce qu'aucun texte ne le lui enlève (*). Cette lacune de la loi est critiquable.
Nous parlons plus loin du débiteur en faillite ou en liquidation judiciaire (*).
1234. Nous n'avons parlé jusque-là que des incapacités générales de transiger : les personnes qui en sont atteintes ne peuvent en principe transiger sur quoi que ce soit ni avec qui que ce soit. Il y a aussi des incapacités relatives ou spéciales. L'alinéa 2 de l'article 2045, déjà cité, nous en signale une : « Le tuteur », dit ce texte, « ne peut transiger avec le « mineur devenu majeur, sur le' compte de tutelle, que con- « fermement à l'article 472 au même titre. »
L'article 2045 n'interdit la transaction que sur le compte de tutelle. Toute autre transaction entre l'ex-pupille et son tuteur est valable. Il en est ainsi, par exemple, de la transaction au sujet d'une succession à laquelle ils ont droit {*).
1235. L'article 2045, alinéa 3, contient une disposition
I*) Demolombe, II, n. 233.
(') Gass., 10 avril 1888, S., 89. 1. 457. — Marbeau, n. 125 s.; Guillouard, n. 153. — Contra Accarias, n. 127; Pont, II, n. 580; Laurent, IX, n. 560 el XXyiII, n. 3^)6.
(•) Marbeau, n. 78 s.; Pont, II, n. 537; Guillouard, n. 58.
(*) Gass., 23 juin. 1817, S, chr. — Laurent, XXVIIl, n. 344; Guillouard, n. 57.
i*) V. infra, n. 1239.
(*) Gass., 7 août 1810, S. chr. - Gass , 22 mai 1822, S. chr. - Gass., 16 mai 1831, S., 31. 1. 201. - Gass., !•' juin 1847, S., 47. 1. 504, D., 47. 1. 204. - Gas*., 10 avril 1849, S.. 49. 1. 406, D., 49. 1. 105. - Demolombe, VIII, n. 71 ; Accalias, n. 116; Pont, II, n. 522; Laurent, XXVIIl, n. 338 et V, n. 150 el 155; Guillouard, n. 45.
spéciale en ce qui concerne les communes et les établissements publics : <( Les communes et établissements publics « ne peuvent transiger qu'avec l'autorisation expresse du « Roi, »
L'arrêté des consuls du 21 frimaire an XII et rarticle 68» n"" 4 de la loi du 5 avril 1884, règlent la même question.
La transaction faite par les déparlements est l'objet de la loi du 10 août 1871 (art, 66, n. 16).
L'arrêté du 7 messidor an IX (art. 15) s'occupe des transactions faites par les hospices.
1236. Les ministres peuvent transiger au nom de TÉtat et sans aucune autorisation (^). En effet, toutes les personnes morales ayant le droit de transiger, il est inadmissible que ce droit soit refusé à l'Etat; les représentants ordinaires de l'Etat sont les ministres et il n'existe au-dessus d'eux aucun pouvoir supérieur auquel une autorisation doive être demandée.
11 va sans dire que le ministre ne peut, sous prétexte d£ transiger, abandonner gratuitement les droits de l'État (').
Il appartient au conseil d'État d'examiner s'il y a véritablement transaction ou abandon gratuit.
Un ministre ne peut compromettre au nom de l'État {*).
Des textes spéciaux s'occupent des transactions faites par les administrations des forêts (C. for. 159, modifié parla loi du 18 juin 1859), des postes (L. 4 juin 1859, art. 9),etc,(*).
(*) Cons. d'État, 22 juin 1883, Rec. des urr. da Cons, d'ÉUt, 1883, p. 589. — Cons. d'État, 23 décembre 1887, S., 89. 3. 57, D., 89. 3. i (motifa). — Cons. d'État, 8 avril 1892, D., 93. 3. 33 (admettre comme justification sufiismnle d'une créance les écritures du créancier, renoncer à une déchéance moyennant d^autrès avantages, admettre que la force majeure résultant d'une guerre soit à la charge du Trésor). — Cons. d'État, 17 mars 1893, S., 94. 3.119 (marchés passé? pour les services publics). — Uomieu, Conclusions sous Cons. d'Étal, f8 avril 1892, précité et 17 mars 1893, précité.
(*) Cons. d'État, 18 mai 1877, D., 77. 3. 81.— Cons. d'Étal, 18 avril 1892, D..
1») Cons d'État, 23 décembre 1887, S., 89. 3. 57, D., 89. 3. 1.- Cons. d*ÉUt. 24 juillet 1891, D., 93. 3. 4. - Cons. d'État» 8 avril 1892, D., 93. 3. 33.«Coiis. d'État, 17 mars 1893, précité. — Homieu, Concl. sous Cons. d'État, 17 mars ï893, précité.
(*) V. infra, n. 1263.
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§ IL Pouvoir de transiger.
1237. Un mandataire conventionnel ne peut transiger qu'^n vertu d'un pouvoir spécial (arg. ar. 1988 al. 2).
Nous avons, à propos du contrat de société, escaminé si le gérant d'une société ou un associé peuvent transiger et compromettre (*).
Le mariy qui puise dans ses conventions matrimoniales le droit d'administrer les biens de sa femme,jious parait n'avoir jamais le pouvoir de transiger (*), même en ce qui concerne la possession (*), quoique l'article 1428 lui permette d'intenter les actions possessoires, et en ce qui concerne les meubles (*), quoique le même article 1428 Tautorise à les aliéner. Car si le mari peut intenter les actions possessoires^ c'est à raison de leur caractère provisoire et s'il peut aliéner les meubles^ c'est comme administrateur.
1238. Quant aux mandataires légaux, nous croyons qu'il faut leur appliquer ce que l'article 1988 dit des mandataires conventionnels (*) ; un pouvoir spécial leur est nécessaire pour transiger, c'est-à-dire qu'il faut un texte leur accordant formellement ce pouvoir. 11 existe, nous le savons, une disposition de ce genre relativement au tuteur; l'article 2045 rappelle ici qu'il peut transiger pour le compte du mineur ou de rinterdit, mais seulement en observant les formalités prescrites par l'article 467.
La femme qui, pendant la période de l'envoi provisoire, administre les biens de son mari absent, ne peut transiger sans l'autorisation de justice sur les droits de la communauté (?), car elle ne peut faire seule que les actes d'administration.
(*) V. notre Tr. de la soc, du préi, du dépôt, n. 304, 326 s. (*) GuiUouard, n. 52. - Cpr. Paris, 25 avril 1850, S., 51. 2. 796, D., 51. 2.
(•) Laurent, XXVIII, n. 349 ; GuiUouard, n. 52. — Contra Pont, II, n. 546 (*l Laurent, loc. cit. ; GuiUouard loc, cit. — Contra Pont, toc. cit. (^) GuiUouard, n. 55.
(•) Orléans, 22 nov. 1850, S., 51. 2. 553, D., 51. 2. 70. - Berlin, Ch, du conseil, 3* éd., I, n. 374.
De même les envoyés ea possession provisoire ne peuvent transiger sans l'autorisation de justice (^) ; cependant on «admet généralement quils le peuvent dans les mêmes conditions que le tuteur, des droits duquel on tire un argument d'analogie (*).
1239. Les principes sont les mêmes pour les mandataires judiciaires (*).
Ainsi les syndics d une faillite peuvent transiger sur toutes les contestations qui intéressent la masse^même sur la composition de la masse. (*); il existe, en effet, des textes qui les y autorisent sous certaines conditions; ce sont les articles 487 et 535 du Code de commerce; le syndic, aux termes de ces textes, est autorisé à transiger, suivant la nature des droits^ soit par le juge-commissaire, soit par le tribunal de commerce ou le tribunal civil. «Les syndics pourront, dit l'article 487, avec Tautorisation du juge-commissaire et le failli dûment appelé, transiger sur toutes contestations qui intéressent la masse, même sur celles qui sont relatives à des droits et actions immobilières. Si l'objet de la transaction est d'une valeur indéterminée, ou excède 300 francs, la transaction ne sera obligatoire qu'après avoir été homologuée, savoir : par le tribunal de commerce pour les transactions relatives à des droits mobiliers et par le tribunal civil pour les transactions relatives à des droits immobiliers. Le failli sera appelé à l'homologation; il aura, dans tous les cas^la faculté de s'y opposer; son opposition suffira pour empêcher la transaction, si elle a pour objet des biens immobiliers » (*). L'article 535 renvoie à cette disposition pour le cas d'union.
En matière de liquidation judiciaire la transaction est faite
(*) V. Baudp\-Lacantineri3 et Houques-Fourcale, 7r. des personne, L
(•) Plasman, Tr. de Vabsence, I, n. 207 ; de Moly, ibid.. n. 493 ; Dunnton, ï, n. 407; Demanle, I, n. 158; Demolombe, II, n. 115; Laurent, II, n. 240;Berlin, op. cil, y n. 408.
(•) Guillouard, n. 57.
{') Cass., 26 avril 1864, S , 61. 1 225, D. 61. 1. 309.- GuiUouard, n. 56.
(•') Il n'est pas nécessaire que le failli soit appelé devant le juge-commisi^ire. s'il est appelé dans l'instance d'homologation. — Cass., 2 août 1865, S , 65. 1. 437. — Cass. req., 17 avril 1894, S , 96. 1. 459.
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par le liquidé avec Tassistance du liquidateur et Tautorisation soit du juge-commissaire, soit du tribunal de commerce ou du tribunal civil, suivant que l'objet du litige n'excède pas ou excède 1.500 francs (L. 4 mars 1889, art. 7).
Nous ne reconnaissons pas le droit de transiger à Fadministrateur provisoire que le tribunal nomme, par application de l'article 497, pour prendre soin de la personne et des biens du défendeur à une demande en interdiction, ni au mandataire nommé en vertu do l'article 112 pour administrer provisoirement les biens d'un présumé absent.
De mêmeFadministrateur provisoire d'un aliéné non interdît ne peut transiger même avec l'autorisation du tribunal (*).
Il en est de môme encore du mandataire judiciaire nommé à Taliéné par application de la loi du 30 juin 1838 (*) ; ce mandataire n'a du reste que le droit de plaider.
§ III. Sanction des règles de capacité et de
pouvoir.
1240. L'incapacité de transiger, comme toute incapacité, a pour sanction une nullité relative, que l'incapable ou ses représentants peuvent seuls invoquer (C. civ., 1125) (').
Cette solution doit être appliquée aux incapables du droit administratif (Etat, commune, département, hospices) (*) : l'article 1125 est général. On objecte que ce texte n'a trait qu'aux nullités établies dans l'intérêt privé. Il faut dire plus exactement qu'il vise la nullité établie dans l'intérêt personnel d'un incapable ; or tel est bien le cas dans les hypothèses en face desquelles nous nous plaçons.
(«) Metz,8 déc. 1868, S., 69. 2 133. D., 69. 2. 40.— Trib. civ. Seine, 21 mars 1861, cilé par Berlin, op. ci7., I, n. 739. — Berlin, loc. cit.
(*) Melz, 8 déc. 1868, précilé. — Guillouard, n. 55.
(3jMarbeau, n, 292 ; Accarias. n. 108 ; BonQls, De la trnns.^ p. 230 ; Laurent, XXVIII, n. 341 ; Pont, II, n. 732; Guillouard, n. 59. — Winfra, n. 1282 s.
— En cas de liquidation judiciaire, décidé que la nullité peut Olre invoquée seulement par les créanciers, et non par le liquidé ou son cocontractant.— Cass. civ., 13 déc. 1904, S., 1905. 1. 65. — Lyon-Caen, Note, S., 1905. 1. 65.
(•) Cass., 16 mars 1836, S.. 36. 1. 609. — Cass., 3 mai 1841, S., 41. i. 391.
— Aix, 24 juin. 1893, S., 95. 2.169 (communes). —Pont, II, n. 532 ; Accarias, n. 114 ; Guillouard, n. 59. — Contra Laurent, XVI, n. 63, et XXVIII, n. 341.
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Notamment la transactioa faite par une commune et noD homologuée par l'autorité compétente n'est frappée que d'une nullité relative (').
1241. Il importe beaucoup de distinguer si une transaction émane d'une personne incapable de transiger ou d'une personne sans pouvoir. La transaction qui émane d'un incapable^ un mineur par exemple, existe, comme nous venons de le dire^ tant qu'elle n'a pas été annulée ; l'incapable ne peut se soustraire à la nécessité de l'exécuter qu'en l'attaquant par l'action en nullité, et il dépend de lui de la rendre définitivement valable en la confirmant. Au contraire la transaction émanée d'une personne sans pouvoir n'existe pas par rapport au véritable intéressé^ tant qu'il ne Ta pas ratifiée ; si on la lui oppose, il lui suffira de dire qu'elle est à son égard res inter alios acta.
SECTION III
1242. Dans l'ancien droit, en vertu de l'ordonnance de 1560. une transaction ne pouvait être attaquée que pour objet illicite, pour dol personnel ou pour erreur de calcul (*) ; on justifiait cette solution par l'idée que la transaction doit être le plus stable de tous les contrats (^). Elle pouvait être attaquée pendant trente ans pour erreur de calcul (*), pendant dix ans pour dol ou pour objet illicite, et pendant trente ans si la transaction était intervenue sur un prêt usuraire (*).
1243. L'article 2053 contient l'énumération des vices da consentement donnant lieu à la nullité : « Néanmoins une € transaction peut être rescindée Jorsqu il y a erreur dans la
(*) Aix, 24 juill. 1893, précité.
(») Argou, liv. IV, chap. X (II, p. 460).
(')Argou, loc. cit., II, p. 460.
(♦) Bretonnier sur Argou, loc. cit., Brelonnier sur Henrys, quest. 31, II, Iît. IV, ¥• Erreur de calcul.
(») Ord. 1510, art. 49. — Ord. 1555, chap. 8, art. 8, art. 30.— Ord. 1536, articles i et 4. — Argou, op, cit., p. 461.
4c personne on sur l'objet de la contestation. — Elle peut « rétre dans tous les cas où il y a dol ou violence. »
Ainsi les causes de nullité ou rescision des transactions sont les mêmes que celles des contrats en général : erreur, dol et violence.
1244. En ce qui regarde le dol et la violence, nous n'avons rien de particulier à dire . En se bornant à signaler ces deux causes de nullité ou rescision, sans entrer dans aucun détail, la loi nous montre suffisamment qu'elle entend les laisser soumises de tous points aux règles du droit commun. Les conditions auxquelles la nullité est subordonnée sont donc les mêmes que dans tout autre contrat (')•
Il y a dol de la part de la partie qui a transigé connaissant la fausseté de ses prétentions (').
La transaction faite sous Tinfluence de la menace d'une poursuite judiciaire ou d'une plainte au parquet n'est pas entachée de \iolence (*).
Il en est autrement quand cette poursuite est un moyen d'intimidation pour forcer à une transaction, à cause des caractères graves qu'elle peut avoir pour le défendeur (*).
Le juge du fait décide souverainement s'il y a dol (*) ou violence.
1245. Les conditions auxquelles est subordonnée la nullité pour cause d'erreur de fait sont-elles également celles du droit commun ?
0) Guillouard. n. ti2. ^ Jiit^é avec raison que la transaction conclue par un commanditaire au sujet de sa responsabilité relativement à la ruine de la société est annulable si on lui a dissimulé la responsabilité encourue par un autre commanditaire pour s'être immiscé dans la {gestion, cette responsabilité augmentant l'actif social, sur le montant duquel la transaction est intervenue. — Gass. req., fô oct. 1898, S., 1900. 1. 410.
(') AllemAgne, Droit comman, Hegesls berger, loc. cil. ; C. gén. prussien, 1. 16, § 419.
(•) Gass., 17 août 1865, S., 65. 1. 399 (motifs). - Gass., 19 fév. 1879, S., 80. i. 62, D., 79. 1. 145 (motifs). — Bruxelles, 14 juin 1818, D. Rép., V Oblig., n. 174. — Trib. corn. Saint-Etienne, 24 janv. 1894, Gaz, Pai., 94. 1. 299. — Trib.civ. Bordeaux, 20 avril 1896, G&z, P&L, 96. 1. SuppL, 41. — Guillouard, n. 141 ; Fuzier-Herman, C. civ. annoté, art. 1111, n. 18.
(*) Gass., 17 août 1865, précité.— Gass., 19 fév. 1879, précité. — GuiUouard, ^- 141 ; Fuzier-Herman, loc. cit., n. 20 s,
(•) Gass. civl, 25oct. 1892, S., 93. 1. 505, D., 93. 1. 17.
A preiiiière vue, la négative semble résulter des lexles relatifs à cette matière (art. 2054 à 2057) , qui seraient, peuton dire, inutiles, s'ils ne faisaient que consacrer le droit commun. A notre avis cependant les articles 2054 à 2057 adoptent comme base de leurs décisions les principes généraux relatifs à la nullité résultant de Terreur, et ils se bornent à en consacrer, sauf quelques modifications de détail, plusieu^ applications qui auraient pu soulever des doutes.
Dans les transactions comme dans les autres contrats. Terreur qui vicie le consentement de Tune des parties d'une manière assez profonde pour ouvrir à son profit une action en nullité, peut être une erreur sur la personne ou une erreur sur Tobjet de la contestation.
a. Erreur sur la personne. — La loi n'entre dans aucun détail ; elle se borne à dire (art. 2053) que la transaction peut être rescindée lorsqu'il y a erreur dans la personne^ et par conséquent la conclusion que nous avons annoncée ^ justifie d'elle-même pour cette hypothèse. En effet, dans le silence de la loi, il y a lieu d'appliquer le droit commun.
L'erreur ne sera donc une cause de nullité ou rescision qu'autant qu'elle sera substantielle^ que si, comme le dit l'article IHO, la considération de la personne était la cam^ principale de la convention (*):ce qui sera certainement très rare, la transaction étant l'un des contrats où Ton se préoccupe le moins de la personne avec qui Ton traite, attendu qu'elle est généralement inspirée par la haine des procès ou par la crainte du droit de l'adversaire, beaucoup plus que par l'affection qu'on porte à celui-ci ou par le respect ou la reconnaissance qu'on croit lui devoir.
L'erreur consistant à prendre une personne pour une autre et à traiter avec une personne qu'on prenait à tort pour l'ad- 1 versa ire est une erreur sur la cause et entraine la nullité absolue (*).
(*) Demolombe, XXIV,n. 120; Accarias, n. 155 ; Larombière,r^- elpral.dts o/)Zi^., art. 1110, n. 18 ;Aubry. et Rau,IV,p.670,§ 422,nole3; Colmel de Siulertr. V. n.l7/)i5, II; Laurent,XV, n. 499; Guillouard, n.l39;Fu2ier-Herman,C. fiV. anno(<^, art. 1110, n.60.— Conira Duranlon, X, n. 124; Laurent, XX VII M. Jï^.
(•) Accarias, n. 155 ; Pont, II, n. 468 ; Aubry et Rau, loc. cit. ; Guilloaini. loc. cil, ; Larombière, loc. cit.
1246. b. Erreur sur Pabjet. — Il no s'agit pas de Terreur qui tombe in ipso corpore rei^ comme si j*ai entendu tran* siger sur l'immeuble A et vous sur Timmeuble B, ou si, s'agissant du même immeuble, j'ai entendu transiger sur le possessoire et vous sur le pétitoire ; en pareil cas, la transaction serait inexistante (*),et le législateur ne s'occupe ici, nous l'avons déjà dit, que des cas où elle est seulement annulable ou rescindable. Le cas prévu est celui où Terreur porte sur les qualités substantielles, ou, comme le dit Tarticle 1110, sur la substance de Tobjet. Les parties ont bien entendu transiger sur le même difl'érend ; mais Tune d'elles ignorait une circonstance décisive, qui rendait son droit absolument certain et dont la connaissance Taurait certainement empêchée de transiger, parce qu'on ne transige que sur un droit que Ton considère comme plus ou moins douteux. C'est là une erreur substantielle, qui autorisera la rescision de la transaction (*) .
Par exemple un patron a transigé sur un accident du travail dont il se croyait responsable, alors que cet accident n'était pas à sa charge (^). De même, après qu'un inculpé a transigé sur les dommages-intérêts résultant d'un délit, les tribunaux, saisis de l'action publique, décident que le délit n'a pas été commis (*).
Au contraire il n'y a pas erreur sur Tobjet lorsque Tune des parties s'est trompée sur le montant de la somme à laquelle elle peut avoir droit. Tel est le cas où un ouvrier, ne prévoyant pas les coQséquences d'un accident, a déclaré connaître ces conséquences et transiger sur elles (').
(«) Trib. civ. Seine, 27 juin 1900, Droit, 9 déc, 1900. - Cass. belge, 4 mai i892, Pand, pér. belges^ 93, n. 1410 (transaction sur une erreur admise à tort par l'administration des contributions indirectes). — Cass. belgre, 1" mars 1805, Papier., 95. 1. 134. - Trib. civ. Tournai, 27 fév. 1894, D.. 95. 2. 422. - Troplong, n. 138 s. ; Pont, II, n. 699 s. ; Aubry et Rau, IV, p. 670, § 422, noie 2; Laurent, XXVHI, n. 407 ; Guillouard, n. 136.
(•) Cass. civ., 29 juil. 1901, D., 1902. 1. 297. - V. infra, n. 1287. — Contra Paris, 11 août 1868, S., 69. 2. 72, D., 68. 2. 186.
(♦) Trib. civ. Relhel, 6 janv. 1904, Loi, 18 janv. 1904.
(') Limoges, 10 mai 1899, Rec. Riom, 1900. 481.
Les articles 2054 à 2057 ne font à notre avis que coiisacrer quatre applicatioils du principe indiqué plus haut; elles auraient pu paraître délicates et c^est sans doute le motif pour lequel le législateur a cru devoir s'expliquer. ~ 1247. Première application. < Il y a également lieu à Cac- « tion en rescision contre une transaction, lorsqu'elle a été « faite en exécution cTun titre nul, à moins que les parties « n'aient expressément traité sur la nullité » (art. 2054).
Constatons d'abord que par titre la loi entend très certainement ici le fait juridique, n^^o/iwm y wrîV/tcii/m, qui sert de base au droit contesté (^). Quant au mot nul, nous le prenons comme désignant d*une manière générale tous les cas où le titre se trouve être sans valeur par quelque cause que ce soit.
Gela posé, la cause de rescision que notre texte établit ne peut être rattachée qu'à Terreur. La transaction est rescindable, non pas à cause de la nullité du titre qui lui sert de base, mais à raison de l'erreur des parties ou de l'une d'elles sur l'existence de cette nullité ('). La preuve en est que la transaction est valable, si les parties ont expressément traité sm* la nullité du titre : ce qui démontre bien que cette nullité ne forme pas par elle-même ou par elle seule un obstacle absolu à la validité de la transaction. Il ne suffit donc pas à la partie, qui demande la rescision de la transaction par application de l'article 2054, d'établir que le titre, en exécution duquel la transaction a été faite, est nul ; il font qu'elle affirme en même temps avoir ignoré cette nullité.
Dans une autre opinion, Tarticle 2054 aurait trait au défaut de cause (^) ou à la fausseté de la cause (*) ; la transaction, diton, suppose un droit douteux; dans l'espèce visée par l'article 2054,1e droit n'est pas douteux, le contrat manque donc de cause. Une objection décisive contre cette solution est
(*) Pont, II, n. 703 ; Laurent, XXVIII, n. 412; Guillouard, n. 150; Gaéoée, Noie, D., 1904. 1.209.
(•) V. les autorités citées ci-après.
(•) Laurent, XXVIII, n. 415 ; Aubry et Hau, dans leurs premières édition?, avaient admis le même système.
r*) Larombière, art. 1131, n. 20 (qui ailleurs, art. 1110, n. 27, se fonde il* fois sur Terreur et sur l'absence de cause).
que le défaut de cause entraine la nullité absolue des contrats, et on est bien forcé de reconnaître que l'article 2054 autorise seulement une action en rescision (') ; ses termes Tindiquent et aussi son voisinage avec l'article 2053. D'autre part, nous répétons que cette explication ne fait pas comprendre que le contrat soit valable si les parties ont transigé sur la nullité.
1248. L'erreur sur la nullité du titre peut être une erreur de droit ou une erreur de fait.
Si c'est une erreur de droit, la demande en rescision devra être rejetée. De tous les moyens qui ont été proposés pour concilier Tarticle 2054 avec l'article 2052 alinéa 2 ("), celui-là nous paraît seul exact ('). Pour soutenir le contraire on dit que l'article 2054, par l'emploi du mot également^ rapproché du mot néanmoins par lequel débute l'article 2053, montre l'intention de déroger k l'article 2052. D'ailleurs, ajoute-t-on, l'article 2054 ne fait qu'appliquer les articles 2048 et 2049, d'après lesquels la transaction ne concerne que les différends visés par les parties. Enfin l'article 2052, dans son texte primitif, s'appliquait à l'erreur de droit comme à l'erreur de fait ; il est naturel que l'ar-
ec) Guillouard, d. 149 et les autorités citées infrhf note 3 ; Laurent, loc,
(*) V. infra, n. 1257.
(*) Cass., 25 mars 1807, S. chr. — Ca6s., 3 déc. 1813, S. chr. — Cass., 28 déc. 1829, D„ 30. 1. 68. - Cass., 19 déc. 1865, S., 66. 1. 301, D.. 66. 1. 182. — Poitiers, 10 juin 1878, S., 79.2. 109, D., 79. 2. 69. — Daniels, Conclusions sous Cass. 25 mars 1807, précité ; TouUier, VI, n. 72 ; Duranton, XVIIl, n. 423 et 428; Troplong, n. 145 s. ; Accarias, n. 157 ; Pont, II, n. 702 s ; Aubry «l Rau, IV, p. 671, § 622, note 25 ; Guillouard, n. 149 et 166. — Contra Merlin, Rép., V Trans., § 5, n. 4 ; Pochonnet, Rev, pràt., 1856, p. 196. — Cpr. Larombière, art. 1110, n. 27 (qui paraît soutenir dans le m(^me passa^^e les deux opinions). — V. aussi Paris, 20 janv. 1886, S., 86. 2. 234 (cet arrêt, sans se préoccuper des textes, dit que, la convention qui alloue une indemnité à un directeur de société anonyme pour le cas de révocation étant nulle, la transaction qui, après la révocation, intervient sur le chiffre de l'indemnité, est également nulle). — Gayot de Pitaval, Causes célèbres, V, éd. 1739, p. 159, rapporte un arrêt du parlement de Paris du 4 déc. 1638, qui, statuant sur une transaction faite avec les héritiers collatéraux par un légataire universel, décide <iuc si un enfant fait plus tard reconnaître sa filiation, il n'a droit à sa réserve que déduction faite d'une somme proportionnelle à celle payée aux collatéraux.
ticle 2054, qui n'a pas été modifié, continue à comprendre l'erreur de droit. Mais ces arguments sont sans importance en présence de larticle 2052, qui exclut d'une manière absolue Terreur de droit comme cause de nullité.
Ainsi la transaction a été faite en exécution d'un testament olographe non daté ; l'héritier avoue qu'il a eu connaissance du titre, mais il prétend avoir ignoré qu'un testament olographe non daté fut nul, et il demande la nullité de la transaction sur le fondement de cette erreur : Tarticle 2052 alinéa 2 ne permettra pas de l'écouter.
Il faut donc supposer (c'est le seul cas auquel puisse s appliquer lart. 2054) que la partie qui attaque la transaction allègue une erreur de fait ; par exemple elle prétend avoir transigé sans avoir vu le testament, ou en ignorant qa'il était révoqué par un testament postérieur (*), ou qu'il était affecté d'une cause de nullité ('), ou que les légataires avaient renoncé (') ; ou une transaction est faite sur une marque de fabrique dans l'ignorance qu'elle était tombée dans le domaine publique (*).
Dans tous ces cas la demande sera admise. Mais elle ne le sera pas, comme le dit le texte, si les parties ont transigé sur la nullité. Notamment un héritier ne peut attaquer un testament (par exemple comme faux) si, pour recevoir la délivrance d'un legs particulier contenu dans ce testament, il a renoncé à toute action en nullité (^).
1248 bis. Le demandeur en nullité devra-t-il prouver son erreur, en supposant qu'il y ait contestation sur ce point? II le devrait, d'après le droit commun (art. 1315) ; car c'est là un élément indispensable au succès de sa demande. Mais on conçoit que cette preuve aurait présenté d'extrêmes difficultés ; aussi la loi le dispense-t-elle de la fournir; elle se contente de son affirmation qu'elle tient pour vraie. Inutilement le défendeur offrirait-il de prouver par les preu-
(') Larombière, loc, cit,
(') Larombière, loc, cit,
(') Larombière, loc, cil,
(*) Gass. req., 28 fév. 1905, S., 1905. 1. 212, D., 1905. i. 168.
(*) Gass. req., 15 déc. 1902, D., 1904. 1.209. - Guénée, iVo<c,D., 1904.1,209.
ves les plus convaincantes que son adversaire connaissait la nullité du titre ; la loi repousse cette preuve ; elle autorise en effet l'action en nullité fondée sur une erreur de fait, â moins que les parties n'aient expressément transigé sur la nullité. Le demandeur peut donc dire à son adversaire : « Il ne suffit pas que vous prouviez que j*ai traité connaissant la nullité du titre ; il faut, pour faire rejeter ma demande, que vous démontriez que nous avons expressément traité sur la nullité. A défaut de cette preuve, la loi croit mon affirmation ; elle la présume sincère ; et c'est là une de ces présomptions dont parle l'article 1352, qui n'admettent pas la preuve contraire, ou du moins qui n'en admettent pas d'autre (outre celle que la loi aurait réservée) que Taveu exprès de la partie, ou son aveu tacite résultant de son refus de prêter serment. >
Tel est, à notre avis, le sens de l'article 2054. Pour exprimer clairement ce qu'on a voulu dire, il aurait fallu le rédiger de la manière suivante : « Il y a lieu à l'action en rescision contre une transaction, lorsque, par suite d'une erreur de fait, elle a été conclue en exécution d'un titre nul. L'erreur de fait se présume au profit du demandeur qui l'allègue, sauf la preuve contraire résultant soit des termes mêmes de la transaction, soit de l'aveu du demandeur, soit de soa refus de prêter serment. »
1249. Deuxième application. « La transaction faite sur pièces qui depuis ont été reconnues fausses^ est entièrement nulle » (art. 2055).
Voici Tespèce prévue et réglée par ce textç. J'ai une difficulté avec vous, et nous sommes sur le point d'entrer en procès ; à l'appui de votre prétention, vous invoquez contre moi des pièces (actes écrits, authentiques ou sous seing privé) qui sont fausses en réalité, mais que par une erreur de fait je crois sincères ; sur le vu de ces pièces je transige avec vous ; puis plus tard la fausseté des pièces est établie. Je pourrai demander la nullité relative de la transaction pour cause d'erreur et non pas la nullité absolue pour défaut de cause (*).
{') Accarias, n. 161 s.; Pont, II, n. 701 ; Aubry el Rau, IV, p. 671, 8 422,
En efiot, si j'avais su que les pièces étaient fausses, je n'aurais certainement pas transigé, ou j'aurais transigé dans des conditions toutes différentes ; mon consentement a donc été vicié par une erreur substantielle, qui m'autorise à demander la nullité.
Il n'y aurait plus d'erreur, et par suite je ne pourrais plus attaquer la transaction, si la fausseté des pièces m'était connue au moment où j'ai transigé. C'est, ce qui résulte très formellement' du mot depuis, qui a été inséré après coup dans notre article, sur la demande du conseiller d'Etat Jollivet. Dans cette hypothèse, j'ai transigé en connaissance de cause ; et après tout la transaction peut avoir une base, car la fausseté des pièces n'implique pas nécessairement l'inexis* tence du droit auquel elles se réfèrent ; le droit peut exister indépendamment des pièces, et c*est sur ce droit, abstraction faite des pièces, que j'ai entendu transiger.
Dans l'espèce que nous venons de proposer pour expliquer l'article 2055, nous avons supposé qu'une seule partie était dans l'erreur relativement à la fausseté des pièces. Il peut arriver que l'erreur soit commune aux deux parties, et alors elle pourra engendrer une double action en nullité, en supposant que la pièce fausse ait été pour chaque partie le motif déterminant de la transaction.
1250. Le juge qui annule une transaction pour la cause qui nous occupe, doit l'annuler dans toutes ses parties (0^ et non pas seulement, comme on le décidait en droit romain (*) et dans notre ancien droit français ('), sur les chefs qui ont été directement déterminés par les pièces fausses. C'est la pensée qu'ont entendu exprimer les rédacteurs du Code (les travaux préparatoires en font foi) par ces mots la transcLction est entièrement mille, qui ne signifient pas, comme on pourrait le penser au premier abord, que la transaction est inexis* tante. Le législateur a voulu consacrer une conséquence du
note A ; Guillouard, n. i52 et i66. — Cpr. Cass., 14 août 1877, S., 78. 1. 174. D., 78. 1. 298. — Contra Magnier, Rev, criL, 1858, p. 81 s.
(i) Accariaa, n. 158 ; Pont, H, n. 718 ; Aubry et Rau, IV, p. 671, § 422. note 6 ; Laurent, XXVIIl, n. 420 ; Guillouard, n. 151.
(») L. 42, C, De trams., 2. 4.
(^;Domat, liv. I, tit. 13, sect. 2, n. 4.
principe de l'indivisibilité des transactions, principe qu'il ne formule nulle part en termes absolus, mais qu'il semble sous-etnendre ici (*). En effet tout se tient dans une transaction ; les différentes clauses qu'elle renferme sont solidaires les unes des autres, et il sera la plupart du temps conforme à l'intention des contractants d'anéantir la transaction tout entière, du moment qu'il n'est pas possible de la laisser subsister dans toutes ses parties (■). Mais, à la différence des autres cas de nullité, celui-ci ne laisse pas aux tribunaux le droit de décider que, d'après l'intention des parties, la nullité doit être partielle. Cela se justifie mal ('). On a. dit cependant qu'il était dangereux de laisser ce droit aux tribunaux (*). Mais alors pourquoi le leur a-t-on laissé dans les «autres cas?
1251. Troisième application. € La transaction sur un pro* « ces terminé par un jugement passé en force de chose « jugée, dont les parties ou Vune déciles n'avaient point con- € naissance, est nulle. — Si le jugement ignoré des parties € était susceptible cTappel, la transaction serait valable » (art. 2056). Ces deux solutions sont empruntées au droit romain (*) et à Tancien droit (*).
Ainsi j'ai une contestation avec vous; nous plaidons, et je triomphe; la décision judiciaire qui me donne gain de cause a, nous le supposons, l'autorité définitive de la chose jugée, c'est-à-dire qu'elle est en dernier ressort, ou, si elle a été rendue par un tribunal jugeant en premier ressort, elle n'est plus susceptible aujourd'hui d'être attaquée par les voies ordinaires de recours : la loi comprend Tune et l'autre hypothèse dans la formule : un jugement passé en force de chose jugée. Cette décision judiciaire, qui tranche définitivement
{M V. infra, n. 1280 s.
(*) Exposé des motifs de Bigot-Préameneu, Fenet. XV, p. ilO.
{*) Laurent, XXVIIl, n. 420.
(♦) Guillouard, n. 152.
{*) L. 7 et 11, D., De irans., 2. 15.
(•) Despeisscs, Des Contrats, 4« p., lit. 11, sect. V, n. 7 (qui cite Parlement de Paris, 27 nov. 1524 et 16 septembre 1608, et Cour des Aides de Paris, 1540) Domat, liv. I, tit. XIII, sect. II, n. 7. - V. cep. Argou, II, p. 460, liv. IV' ciuX.
notre différend, fait-elle obstacle à une transaction? Non; car je puis estimer en conscience que le jugement a été trop favorable à ma cause, et me croire par suite obligé moralement de sacrifier une partie des avantages qu'il consacre à mon profîjt . Je puis donc valablement transiger en connaissance de cause sur un différend qu'une sentence judiciaire a tranciié définitivement en ma faveur (*). Les auteurs mêmes qui prétendent le contraire admettent que le contrat vaut comme renonciation, vente ou échange.
Cette hypothèse n'est pas celle qui est prévue par notre article; il suppose que le jugement, tranchant définitivement le litige, était ignoré, au moment de la transaction, des parties ou de Tune d'elles. Pour y arriver, modifions un peu l'espèce précédente : supposons qu'après avoir gagné mon procès, je vienne à mourir, et que mon héritier, ignorant la sentence judiciaire que j'ai obtenue, transige avec vous. Il pourra faire rescinder la transaction. Certes il n'aurait pas transigé, s'il avait connu, comme le dit Berlier, « le titre irréfragable qui rendait sa condition meilleure » (*). Il y a ici chez Tune des parties une erreur substantielle qui l'autorise à demander la rescision. Cette solution se justifie donc d'elle-même (»).
L'erreur n'est plus considérée comme substantielle, et ne peut plus par suite servir de fondement à une demande en nullité de la transaction, si le jugement ignoré de la partie gagnante était encore, au moment du contrat, susceptible d'être attaqué par une voie ordinaire de recours. Il restait encore un doute sur l'issue définitive du litige, car le jugement pouvait être réformé sur l'opposition ou sur l'appel et peut-être la connaissance de ce jugement n'eût-elle pas empêché la transaction (*). Néanmoins il eût été préférable d'au-
0) Gass., 8 Iherm. an X, S. chr. — Cass. req., 12 nov. 1902, S., 1905. 1,14- — Pont, II, n. 721. - Contra, Laurent, XXVIIl, n. 422; Guillouard, n. 158. - Notre solution était celle de l'ancien droit (Argou, II, liv. IV, tit, X. éd. 1771, p. 460), — mais non celle du droit romain, L. 32, G., De trans,, 2. 4.
(«) Fenet, XV, p. 95.
(*) Exposé des motifs de Bigol-Prénameneu, Penel, XV, p. 111.
toriser raction en nullité ('), car il est certain que la partie, entraînée par son erreur, a fait des sacrifices qu'elle n'eût pas faits si elle eût connu le jugement.
L'éventualité d'une voie extraordinaire de recours (pourvoi en cassation, requête civile) n'empêcherait pas l'application de l'article 2056, parce qu'elle ne fait pas peser sur rissiie définitive du litige la même incertitude que l'éventualité d'une voie ordinaire (*). Cela résulte des travaux préparatoires (^). Toutefois les parties peuvent transiger sur les moyens du pourvoi (*).
Pour nous résumer, nous dirons : L'ignorance d'un jugement, qui n'était plus susceptible d'être attaqué par une voie ordinaire de recours, autorise la partie gagnante à faire rescinder la transaction relative au litige que ce jugement a tranché. Nous aurions préféré cette rédaction à celle de l'article 2056.
La nullité est fondée sur Terreur et non pas, comme on l'a prétendu, sur le défaut de cause, — puisqu'elle suppose essentiellement l'erreur (^), — ni sur la fausse cause (^).
1252. Quatrième application. « Lorsque les parties ont tran- * 'V«5^^ généralement sur toutes les affaires qu elles pouvaient « avoir ensemble^ les titres qui leur étaient alors inconnus, et
< qui auraient été postérieurement découverts^ ne sont point « une cause de rescision, à moins qu'ils n'aient été retenus
< par le fait de l'une des parties; — Mais la transaction serait « nulle si elle n'avait qu'un objet sur lequel il serait constaté ^ ^ par des titres nouvellement découverts, que l'une des parties « n'avait aucun droit y> (art. 2057).
La loi suppose que, postérieurement à la transaction. Ton
0) Laurent, XXVIII, u. 21 ; Guillouard, n. 156.
(*) Duranlon, XVIII, n. 431; Troplong, n. 155; Laurent, XXVIII, n. 421; Guillouard, n. 157.
(*) Exposé des motifs, précité.
(*) Exposé des motifs, précité ; Guillouard, n. 157.
(») Accarias, n. 161 s.; Pont, II, n. 701; Aubry et Rau, IV, p. 671, § 422. note 4; Guillouard, n. 166, qui dit le contraire, n. 155. — Conira Magnier, Rev, criY., 1858, p, 81 s.
(•) Contra Larombière, art. 1131, n. 10.
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découvre des titres opposables à Tune des parties ('), el desquels il résulte que cette partie n'avait aucun droit ; la question posée est celle de savoir si Pautre partie pourra faire rescinder la transaction. La loi répond en substance : La transaction pourra être rescindée dans tous les cas, si les titres découverts ont été retenus par le fait de la partie qu'ils condamnaient. Toutefois il en est autrement de la transaction faite sur ce dol même(*). Ces hypothèses écartées^il faut distinguer. La découverte des titres sera une cause de rescision pour la partie dont ils confirmaient les prétentions, s'il s'agit d'une transaction spéciale^ c'est-à-dire d'une transaction se référant spécialement à la question que résolvent les titres découverts; il estclair, en effet, que, dans cette hypothèse, le consentement de la partie n'est que le résultat de son erreur (^). Mais il n'y aura pas lieu à la rescision, si les parties ont transigé sur toutes les affaires qu'elles pouvaient avoir ensemble, ou même seulement, à notre avis, sur une série d'affaires ; car il n'est pas démontré dans ce cas que la connaissance du titre découvert aurait empêché la transaction, et, d'autre part, il faudrait, à cause de l'indivisibilité du contrat, annuler la transaction tout entière, ce qui serait fâcheux. Ce dernier motif est donné par Bigot- Préameneu (*).
Il s'agit d'une nullité relative (^), ainsi que le montrent les termes de l'article 20S7 (rescision). Certains auteurs, se basant sur ce que, d'après Bigot-Préameneu, la nullité provient de ce € qu'il n'y a pas de question douteuse qui puisse
(*) Il a élé décidé que si après une transaction intervenue sur une prétendue dette on découvre un testament par lequel le créancier lè^e sa créance à uo tiers, il n*y a pas là un titre qui annule la transaction contre le débiteur. — Cass. req., 10 août 1888, S., 89. 1. 457. — Cela va de soi.
(*) Cass., 18 mai 1836, S., 36. 1. 457. - Pont, II, n. 728 •,. Laurent, XXVIH, n. 425 ; Guillouard, n. 160.
(') Ainsi est nulle la transaction, passée au cours d'une instance en bornage, par laquelle Tune des parties a abandonné à l'autre l'excédent de contenance contesté, si, par des titres découverts ensuite, la première démontre qu'elle a^-ait droit à cet excédent. — Amiens, 2 mars 1899, Rec, Amiens^ 99. 33.
(♦) Exposé des motifs, Fenet, XV, p. 112.
(*) Accarias, n. 161 s. ; Pont, II, n. 701 ; Aubry et Rau, IV, p, 671, § 422, note 4; Guillouard, n. 166 (v. cep. n. 155).
être l'objet de la transaction » (*), veulent qu'il y ait nullité absolue pour défaut de cause (*), et c'est d'ailleurs ce que disent formellement d'autres passages des travaux préparatoires ('), mais cette opinion est contraire au texte.
1253. On reconnaît d'aiUeurs que la nullité provenant de ce que l'une des parties a retenu les pièces est une nullité pour cause de dol (*).
1254. L'article 2058 dispose : « Uerreur de calcul dans < une transaction doit être réparée. »
Il résulte de là que Terreur de calcul ne donne jamais lieu ù la nullité de la transaction (^).
L'erreur de calcul commise dans l'exposition des prétentions ne donne pas lieu à réparation (^). Bigot-Préameneu le dit C^) et cela tient à ce que, les prétentions ne constituant pas la convention elle-même, les parties ont pu écouter, sans y attacher l'importance nécessaire, leurs prétentions respectives.
En tout cas, l'erreur commise, avant les pourparlers de la convention, par une partie ne doit pas être réparée (*).
1255. La transaction reposant sur une erreur commise par une partie à propos du montant de ses droits est valable. L'erreur sur l'étendue des droits des parties n'est pas, en effet, une erreur sur la substance de l'objet et par conséquent n'annule pas la transaction (*).
Nous avons examiné plus haut, à propos de la définition du contrat, si l'erreur relative au point de savoir soit si une con-
(') Exposé des motifs. Fenet, XV. p. iil.
(■) Magnier, loc. cit. ; Guillouard, n. 159.
(•) Rapport d'Albisson au Tribunal, Fenet XV, p. H9 ; Discours de GiUet au Corps législatif, Fenet XV, p. 127.
(*) Guillouard, n. 160.
(») Guillouard, n. 161.
(•) Guillouard, n. 163. — Contra Pont II, n. 739 ; Laurent, XXVIII, n. 411.
(') Exposé des motifs, Fenet, XV, p. 112.
(•)Gass., 16 juin 1875, b.,77. 1. 71. — Guillouard,n. 164.
0 Paris, 7 juin 1851, S., 51. 2. 638, D. 53. 2. 55 —Pont, II, n. 698. - Contra Guillouard, n.l37. — Décidé cependant que la transaction faite parla veuve d'un ouvrier tué dans l'ignorance des causes de l'accident ehi nulle. » Gaen, 4 nov. 1892, Gaz, Pal., 92, 2. 645.
testation aurait chance de succès, soit si une contestation existe, entraîne la nullité de la transaction (*).
1256. L'erreur sur les motifs n'est pas non plus une cause de nullité (•).
1257. •« Elles [les transactions) ne peuvent être attaquées < pour cause d erreur de droit, ni pour cause de lésion » (article 2052 al. 2).
En tant qu il déclare les transactions non rescindables pour cause de lésion, ce texte ne fait que leur appliquer le droit commun (v. art. H18). Il est donc inutile (*).
La transaction n'est pas rescindable pour cause de lésion, même si elle est faite pour un mineur, c'est-à-dire que, si les formalités nécessaires ont été observées, la rescision n'est pas possible (*).
L'article 888 contient peut-être en matière de partage une exception à l'article 2052 (**).
L'article 2052 déroge au droit commun, lorsqu'il déclare que les transactions ne peuvent être attaquées pour erreur de droit ; car, dans les autres conventions, l'erreur de droit peut être une cause de nullité ou rescision, aussi bien que Terreur de fait. Le motif de cette exception, s'il y en a un, est que dans la pratique on ne transige guère sur une contestation sans s^êtrc éclairé préalablement auprès d'hommes compétents sur les divers points de droit qu'elle pouvait soulever (^). Une erreur de droit est donc peu probable ; la loi
(») V. supra, n. 1202.
C) Trib. civ. La Réole, 5 nov. 1890, Bec. Bordeaux, 91. 3. 5 (Iransaclionfaile sous l'impulsion de la crainte d*ètre poursuivi pour un délit de chasse, alors quf cette poursuite ne pouvait pas avoir lieu). — Cependant il a été décidé que U transaction faite sur Tintérêt civil d*un délit dans la fausse pensée que celte treo* saction arrêterait Taction publique est nulle pour erreur sur la cause, — Pan^. 9 avril 1889, Journ. du minisi, public^ 89. 176.
('; Laurent, XXVIlI,n.408 ; Guillouard, n. 143. — Il s'explique par une reproduction du droit romain (L. 78, § 16, D., ad Set. Trebel.^ 36. 1) et de Domat, liv. I, tit. XIII, sect. II, n. 5.
(•) Gass., 20 déc. 1831, S., 83. 1. 71, D., 82. 1. 334. - Alger, 17 mars 1874, S., 75 2. 52. — Duranton, XVIII, n. 426 ; Troplong, n. 12 et 140 ; Accaria?, n. 106 ; Pont, II, n. 686 : Laurent, XXVIII, n. 410 ; Guillouard, n. 145-
(*) V. notre Tr. des suce, 3* éd., III, n. 3474 s.
(•) Accarias, n. 151 ; Pont, II, n. 681 ; Laurent, XXVIII, n. 405 ; Guillouard,
présume qu'il n'en a point été commis, et cette présomption n'admet pas la preuve contraire.
Bigot-Préameneu se fonde à tort sur ce que Terreur de droit n*est pas une cause de nullité des contrats (^). Gillet s'attache uniquement à justifier cette différence entre la transaction et le jugement (*).
On a exigé de justifier autrement l'article 2052, alinéa 2, On a dit qu'il est impossible de savoir si les parties ont commis une erreur de droit ou ont connu leur droit {^), que la transaction suppose un doute et par là même Texamen du droit (*), qu'on ne comprendrait pas que les parties pussent faire annuler par jugement un acte destiné à tenir lieu de jugement (M. Toutes ces raisons pourraient être également invoquées pour Terreur défait, qui cependant annule la transaction.
1258. 11 y a erreur de droit si une personne, qui transige sur ses droits héréditaires, s'est, à raison de connaissance iasuffisante de textes et des principes, trompée sur la natianalité du défunt et ses conséquences (*).
SECTION IV
DE L OBJET ET DE LA CLAUSE DANS LA TRANSACTION
1259. L'objet et la cause se confondent dans la transaction comme dans tout autre contrat synallagmatique.
L'objet de la transaction doit être tout d'abord de trancher une contestation née ou susceptible de naître ; le droit en d'autres termes doit être douteux (').
La transaction est nulle pour défaut de cause si les droits
0 Exposé des motifs, Fenet, XV, p. 108. (') Discours au Corps législatif, Fenel, XV, p. 128. (*) l^arombière, art. 1110, n.26.
(*) Larom bière, loc, cil.
(*) Larombière, loc. cit.
(•)Cass. civ., 25 ocl. 1892, S., 93.1.'505,D., 93. 1. 17 (cet arrêt paraît m^me décider que l'erreur sur la nationalité est nécessairement une erreur de droit). C) V. #npra, n. 1200 s.
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sur lesquels elle a eu lieu n'étaient pas douteux et si les parties savaient qu'ils ne Tétaient pas (*).
Il appartient au juge du fait de décider souverainement si ces droits étaient douteux (*).
Cependant une transaction intervenue dans ces circonstances est valable comme donation déguisée si les parties ont voulu respectivement faire et recevoir une libéralité (').
D'autre part la transaction est valable alors même que le droit n'était pas douteux, si les parties le croyaient douteux (^).
Mais^ ainsi que nous l'avons montré plus haut, la transaction est nulle pour défaut d'objet, si les parties croyaient à l'existence d'une contestation qui, en réalité, ne s'est pas produite («).
La transaction est' également nulle, pour défaut de cause, si, la contestation ayant été tranchée par un jugement définitif, les droits ont cessé d'être douteux. Toutefois les difficultés qui peuvent résulter de l'exécution justifient une transaction (^).
1260. En disant que^ pour transiger^ il faut avoir la capacité de disposer du droit sur lequel on transige, Tarticle 2045 nous dit implicitement qu'il faut que ce droit soil susceptible d'être l'objet d'un acte de disposition. Comme l'a fort exactement remarqué le tribun Gillet, la capacité de disposer présuppose nécessairement la disponibilité de Tob-
jet.
L'objet doit donc être certain (') .
1261. De là il résulte aussi que l'objet doit être licite (») ; les droits qui sont hors du commerce ou qui sont d'ordre public ne sont donc pas susceptibles de transaction (•). —
(*) Gass. civ., 2 juil. 1895, S., 95. 1. 311. • (») Cass. civ., 2 juil. 1895, précité.
(») V. supra, n. 1200.
(*) V. supra, n. 1202.
(*) V. supra, n. 1202.
(^Gass. req., 12 qov. 1902, D., 19D2. 1. 566 (faire cesser une coDcarreace que Texécution du jugement ne suffirait pas à arrêter).
C) Guillouard, n. 61.
{*) Guillouard, n. 61 et 76.
(*) Guillouard, n. 61. ^ Une ordonnance de Charles TX (1560) portail déji : c Nous autorisons toutes les transactions qui sont sans dol et sans fnude
.Viasi on ne peut pas par transaction renoncer aux qualités constitutives de l^état des personnes (^) ; par exemple on ne peut transiger sur la nationalité ('), sur la filiation soit légitime, soit naturelle (^), sur une demande en interdiction (*), sur la validité d'un mariage (*), sur l'organisation de la tutelle (•).
On ne peut pas non plus par transaction renoncer à contester Tétat des personnes (') ; la raison de décider est la même : Tétat n'est pas dans le commerce, et l'objection que la loi est favorable à la jouissance libre de Télat ne repose sur aucun texte. Il est vrai qu'en certains cas la renonciation au droit de critiquer l'état des personnes est valable {C. civ. 180 s., 312 s) ; mais ce sont des solutions exceptionnelles, d'ailleurs justifiées par l'idée que, dans ces cas, l'action est accordée spécialement en faveur de certaines personnes, lesquelles ont pu ainsi sans injustice recevoir le droit d'y renoncer.
sées entre nos sujets majeurs, dans les choses qui sont dans leur commerce et disposition. »
0) Cass., 12 juin 1838, S., 38. 1. 695. - Gass., 27 fév. 1839, S., 39. 1. 161. - Cass., 13 nov. 1883, S., 84. 1. 3^8, D., 84. 1. 103. — Rennes, 12 fév. 1824, S. chr.. D. Réf., v Tr^nsact,, n. 72. — Trib. civ. Marseille, 26 janv. 1889, Gas, Pal., 89. 1. Snppl., 66. — Troplong, n. 67 ; Demolombe, V. n. 314 s. ; Laurent, XXVIII, n. 356 ; Guillouard, n. 67 et 68; Planiol, II, n. 2289.-Anemagne^ Regelsberger, Holtzendorff*s Rechtslexikon, v« Vergleich. — Antriche, C. civ., § 1382. - V. infra n. 1273 et 1281.
(*) Guillouard, n. 68.
(') Cass., 12 juin 1838, précité. — Guillouard, n. 68 et auteurs précités. — Décidé cep. que Teofant naturel peut transiger sur le droit de réclamer son éUt. — Paris, 3 juil. 1812, S. chr. — Aix, 16 juin 1836, S., 37. 2. 25. — Le Code civil espagnol (art. 1814) dit qu'on ne peut transiger c sur l'état civil des personnes i.
(♦) Guillouard, n. 08.
\*) Arrêt de 1658, cité par Gayot de Pitaval, Causes célèbres^ III, p. 185. » Laurent, XXVIII, n. 358 s. ; Guillouard, n. 72 ; Regelsberger, loc. cil, — V. déjà en ce sens TaiTaire Doros jugée dans Tancien droit, Gayot de Pitaval. Causes célèbres, IX, éd. 1752, p. 218 et 242 (avec le plaidoyer de M* de Blaru et les conclusions de Tavocat général Portail).
(•) Laurent XXIII, n. 358 s. ; Guillouard, n. 72 s.
C) Cass., 9 mai 1864, S., 64. 1. 305, D., 64. 1. 409. — Cass., 13 nov. 1883,
S.. 84. 1. 328, D., 84. 1. 103. — Demolombe. V, n. 333 ; Accarias, n. 93 et
, ^4 ; Pont, H, n. 599 ; Uurenl, XXVIII, u 356 ; Golmet de Santerre, VIII,
n. 280 bis, III ; Guillouard, n. 69. — Contra Cass., 13 avril 1820, S. chr. —
Limoges, 5 janv. 1842, S., 42. 2. 484. — Troplong, n. 69.
A plus forte raison une transaction sur celles des questions d'état où le ministère public a le droit d'agir, ne paralyserait-elle pas son action (').
1261 bis. On ne peut pas transiger sur l'organisation de la puissance paternelle (*). Ainsi le père ne peut renoncer à son droit de garde. H ne peut pas non plus renoncer au droit de réclamer le droit de garde qu'un jugement, en cas de divorce ou de séparation de corps, avait confié à la mère ('). Mais il peut renoncer à revendiquer ce droit de garde capricieusement, car il ne fait ainsi que reconnaître que le jugement relatif à la garde ne peut pas être modifié sans raisons sérieuses (^).
1262. Nous trouvons une nouvelle application du principe dans l'article 2046 ; « On peut transiger sur riniérét € civil qui résulte d'un délit* — La transaction n*empéche € pas la poursuite du ministère public, » Il résulte implicitement, mais très formellement, de ce texte qu'on ne peut pas transiger sur l'action publique résultant d'un délit, et il faut entendre par ce mot toute infraction à la loi pénale (*). Le coupable ne peut transiger sur cette action, ni avec le particulier qui a été lésé par l'infraction C^), ni avec le ministère public lui-même, qui est institué pour exercer l'action publique au nom de la société et non pour en trafiquer ; l'action publique est hors du commerce.
Dans l'ancien droit, des ordonnances interdisaient aux seigneurs justiciers de transiger sur les amendes, avant que la condamnation ne fût prononcée, pour ne pas retarder la punition des crimes ('). Quant aux simples particuliers, ils ne pouvaient, par une transaction, arrêter l'action publique (•).
(*) Cpr. Garsonnet, Tr, de proc, I, p. 332, § 84.
(«) Laurent, XXVIII. n. 358 s.;Guillouard, u. 72 s.
(») Gass. req., 24 nov. 1903 (impl.), D., 1905. 1. 358.
(♦) Gass. req., 24 nov. 1903, précité.
(>) Giiillouard, n. 64.
(') En Allemagne, on admet que le particulier peut transiger sur son actioo^ à moins qu'en fait, cette transaction ne soit immorale, C. gén. prnss.^ I, 16, § 416, C. civ., du roy, de Saxe, § 1410. — Le nouveau G. civ. ne règle pas U question. — En Autriche, la solution est la même (G. civ., § 1384).
C) Confér. des ordon,, liv. XI, tit. IIL - Argou, liv. IV, ch. X, n,p. 459.
(8)V.surles difficultés que cette théorie souleva dans le Roussillon, où l*usagc
L'engagement de payer une somme contre la promesse de retirer une plainte est une transaction illicite (*);on ^^ P®^* le considérer comme une transaction sur les intérêts civils d'un délit.
1263. Par exception, certaines administrations publiques^ notamment celles des douanes (ord. 30 janv. 1822, art. 10), des contributions indirectes (décr. 5 germ. an XII, art, 23, ord. 3 janv. 1821, art. 10), des forêts (C. for. 159, L. 18 juill. 1859), et des postes (Ord. 19 fév. 1843, L. 4 juin 1859, art. 9) ont le droit de transiger sur l'action publique résultant des délits spéciaux dont la poursuite leur appartient, par la raison que les peines ont été édictées, en ces matières, dans l'intérêt du trésor, c'est-à-dire pour un motif qui n'est pas entièrement d'ordre public (*).
1264. D'autre part il résuite très formellement de l'article 2046 que les particuliers peuvent transiger sur les dommages-intérêts résultant d'un délit.
Cette solution dérive de l'ancien droit (*).
On peut donc transiger sur les dommages-intérêts provenant d'une injure. Cela était déjà admis dans l'ancien droit (*). Les particuliers peuvent même renoncer à porter plainte ou retirer leurplainte(*),carils n'entravent pas ainsi l'action du ministère public.
La transaction sur les dommages-intérêts pouvant résulter d'un dol ou d'une faute lourde est nulle si elle précède le délit («) ; car elle équivaut à une renonciation anticipée aux
contraire avait été introduit par la dominalion espagrnolfi, Dupré Lasalle, Le conseil souverain de Roussillon et Dona Thérésa de Béarn, le Droit du 20 fév. 1846 et Discours et Réquisitoires, 1886, p. 49 s.
(') Trib. clv. Seine, 10 nov. 1887, Gaz. Pal,, 88. i, SappL, 127.
(*) Pont, II, n. 587 ; Laurent, XXVIU, n. 354 ; Guillouard, n. 65.
(») Argou, liv. IV, ch. X, II. p. 460.
(*) Dareau Tr, des injures, ch. X, sect. I, n. 9, p. 443 (éd. Fournel. 1785, II, p. 386).
(») Paris, 17 nov. 1898, Droit, 1- juillet 1899. — Trib. civ. Seine,7 nov. 1899, Gaz, Trib., 12 déc. 1899.
(•) Ainsi décidé pour la transaction entre le maître et l'entrepreneur au sujet des vices de construction qui viendront à être constatés, — Alger, 11 déc. 1903, ^onrn. trib. àlff,, 30 nov. 1904.
conséquences du délits c 'est-à-dire à une clause partieUe de non-responsabilité.
1265. Peut-on transiger sur un impôt ? La jurisprudence admet la négative, par la raison que la perception des impôts intéresse essentiellement Tordre publie (0*
Cette solution est très contestable (^). L'impôt est sans doute le patrimoine de TÉtat, mais l'État peut transiger sur son patrimoine; le domaine public seul ne peut faire l'objet d'une transaction, mais cela tient a ce qu'il ne peut être aliéné ; or le produit de Timpôt est une somme d'argent dont la destination est d'être aliénée pour subvenir aux besoins de VEtat. La preuve que l'argument qu'on voudrait tirer de Taliénabilité du domaine public serait inexact, c'est que Taliénabilité entraîne à sa suite l'impreseriptibiliié, et que l'impôt est toujours prescriptible.
Sans doute aussi l'impôt est d'ordre public en ce sens <]ue les contribuables ne peuvent être dispensés de le payer ; mais la transaction a cet effet que le redevable est considéré comme n'étant débiteur que de la somme mise par la transaction à sa charge.
C'est surtout en matière d'enregistrement que la question a été soulevée (').
1266. On peut transiger sur im prêt usuraire (^), mais cette transaction ne met pas obstacle à la poursuite du ministère public (^) .
La transaction est même autorisée avant que le débiteur ne soit complètement libéré (•). Laloi ne dit pas le contraire.
(*) Cass. civ.,i3 mars 1895 (3 arrêts), S , 95. 1. 465 et 513, D., 95. 1. 521. - Trib. civ. Seine, 19 nov. 1892 (2 jug.), Bip. pér. de Vtmreff,, d. 8011 et 8(H3. — La même solution a été adoptée par des décisions adminîsinttves. V. le> autorités citées par M. Wahl, Nnte, S.* 95. 1. 465, § 1, n. 1.
(*) Wahl, Noie, S., 95. t. 465 et Tr. de dr, fiscal, II, n. 505.
(*) V. à cet égard Wahl, loc, cit.
(♦) Gass., 29 mai 1828, S. chr. — Cass., 21 nov. 1812, S.» 33. 1. 95. — Cfc*>. civ., 9 fév. 1836, S., 36. 1. 88. — Limoges. 29 déc. 1854, D., 55. 2. 145. - Trib. com. Angoulême, 26 août 1893, Rec. Bordeaux, 94. 2. 61. — Pont, II, n. 589 ; Aubry et Rau, IV, p. 662, d 420, note 12; GuiUouird, n. 66. -> Contra Argou, /oc. cit,
{^) Trib. cora.Angoulôme, 26 aoàt 1893, précité.
(*) Gass. civ., 9 fév. 1836, S., 36. 1. 88. — Guillouard« n. 66. — Contra Gas5. req., 16 nov. 1836, S., 36. 1. 960. — Guillouard, n.66.
On peut^ à la vérité, craindre que le créancier ne profite de sa créance pour imposer au débiteur des conditions très dures ; mais si le débiteur a agi sous l'empire d'une viol^ice morale, il peut demander la nullité de la transaction.
1267. La transaction est nulle quand elle a pour but de rendre valable un contrat nul pour des motifs d ordre public (^) .
La transaction sur une dette de jeu est donc nulle, quand cette dette ne donne pas lieu à une action en justice (*).
Ainsi encore une transaction intervenue sur une substitution prohibée ne peut, à peine de nullité, maintenir à la charge du grevé l'obligation de conserver et de rendre (').
1268. En droit romain, on ne pouvait transiger sur un procès jugé, à moins qu'il n'y eût ou qu'il ne pût y avoir appel. Aujourd'hui encore on ne peut transiger que dans certains cas sur un procès tranché définitivement (*)•
1269. On peut transiger sur les droits pécuniaires attachés à l'état (>), par exemple sur des droits d'hérédité (') ; car les droits pécuniaires ne sont pas en général d'ordre public ; on peut d'ailleurs invoquer par analogie la solution donnée par la loi à propos des transactions faites sur les délits. Ce principe est admis en doctrine et en jurisprudence, mais il est d'une application délicate, parce qu'il y a un lien étroit entre l'état et les droits qui s'y rattachent. La transaction sur les droits héréditaires d'un
0)Cass , 17 janv. 1881 ou 1882, S., 82. 1. 160. ^ Cass. civ., 18 déc. 1893, S., 95. 1. 70, D., 94. 1. 64 (transaction sur des billets souscrits pour prix de complaisance coupable). — Argou, liv. IV, ch. X, II, p. 459. — V. infra, D. 1274.
(«) V. $ttpr&, n. 133.
P) Cass. req., 8 nov. 1892, S., 94. 1. 500.
(•/ Gass., 24 juill. 1835, S., 36. 1. 238. - Cass., 29 mars 1852, S., 52. 1. 385, D., 54. 1. 392. - Cass., 9 mai 1855, S., 56. 1. 743, D., 55. 1. 228. - Cass., 14 fév. 1857, S., 57. 1. 779. - Aix, 12 déc. 1839, S., 40. 2. 176. - Aix, 27 mars 1890, Pand. franc,, 90. 2. 282, Ga». Pal., 90. 1. 601. — Trib. civ. Seine, 21 avril 1887, Pand. franc., 90. 2. 272. - Trib. civ. MarseUle, 26 janv. 1889, Gaz, Pal,, 89. 1, Suppl., 66. — Troplong, n. 64 ; Demolombe, Y, n. 333 et.334 ; Pont, II, n. 592 ; Aubry et Rau, IV, p. 662, § 620, note 16 ; Laurent, XXVIII, n. 356 ; Guillouard, n. 70.
(*) V. Hegelsberger, loc. cil., et les auteurs et arrêts précités.
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enfant adultérin est, par suite de ce principe, valable (*).
1270. On ne peut transiger sur un droit de sépulture (*), non pas, comme on l'a soutenu, parce qu'il n'est pas du domaine privé (il appartient, au contraire, au cessionnaire), mais parce qu^il est essentiellement personnel.
1271. Les transactions ayant pour objet d'établir une séparation de fait entre deux époux ou d'introduire quelque modification à cette séparation est nulle (').
1272. On ne peut, par une transaction, diminuer le montant d'une pension alimentaire due en vertu de la loi ou d'une libéralité. Le droit romain (*) et l'ancien droit (') donnaient déjà cette solution ; elle ne nous paraît pas plus douteuse aujourd'hui (•), quoique l'opinion contraire ait été soutenue ('), et que certains en exceptent les aliments dus en vertu d'une donation ou d'un testament, restreignant notre solution aux aliments dus en vertu de la loi (•). L'argument historique est fort sérieux ; en outre les aliments légaux sont dus pour des motifs d'ordre public, et les aliments provenant d'une libéralité sont indisponibles, puisque l'article 581 du Code de procédure interdit aux créanciers de les saisir ; ils ne peuvent donc faire l'objet d'une transaction. Du reste, on ne comprendrait pas que l'article 1004 du Code de procédure interdît le compromis relatif à une dette d'aliments
(') Gass., 29 mars 1852, précité. — Fuzier-Herman, C. ci», annoté, art. 762, 11. 3.
{*) Bordeaux, 9 mai 1883, S.. 84. 2.75. — Guillouard, n. 75.
(»; Gass., 14 juin 1882, S., 82. 1. 421, D.. 83. 1. 248. - GuiUouard, n. 74.
i*) L. 8, pr., D., De irana., 2. 15 ; L. 8, G., De £raii«., 2. 4.
(*) ArgoQ, liv. IV, chap. X (II, p. ^58) (il prend pour exemple les legs d aîîmenls).
(•) Gass. req., 28 juill., 1903, S., 1905. 1- 9, D., 1904. 1. 3? (simpl.). — Cass. civ.. 25 nov. 1902, S., 1903. 1. 353. — Paris, 7 floréal an XII, S. ^hr. — Bruxelles. 17 juin 1807, S. chr. — Reims, 18 décembre 1822, S. chr. — Douai, i»' ftvrier 1843, S., 43. 2. 188. — Bordeaux, 26 juillet 1855, S., 57. 2-. 111.— Duranton, XVIII, n. 403 ; Marbeau, n. 112 ; Pont, II, n. 610 et 611 ; Aubrj- et Rau. rv, p. 663, § 420, note 21 ; Guillouard, n. 79 ; Denis, Rapport, D., 1904. 1. 37 : Naquet, Noie, S., 1905. 1. 9.
(') Merlin, Bep., v» Aliments, § 8, n. 2. — Cpr. Metz, 13 décembre 1822. S. chr.
.•)Troplong, n. 97 et 98; Laurent, XVIII, n. 366. — V. cep. Gass., 22 fév. 1831, S., 31. 1. 107, D. 7?c/)., y* Trans., n. 82-2v
si une transaction pouvait être faite au sujet de cette dette.
Tout en reconnaissant avec nous que la transaction est nulle^ un auteur soutient que, cependant, elle vaut pour le présent, et que la re vision seule en est permise ('). Le motif qu'on en donne est que la pension est essentiellement variable; mais ce n'est pas une raison pour valider une transaction qui fixe la pension à un chiffre inférieur à celui qu'elle doit avoir ; on se demande au surplus quel est dans cette opinion le moment à partir duquel la nullité de la transaction peut être demandée.
On peut, au contraire, transiger sur les aliments constitués à titre onéreux (2); c'était déjà la solution du droit romain ('). L'argument historique fait défaut, il en est de même des arguments de texte. Enfin, on ne peut plus dire ici que la transaction menace d'enlever au créancier les ressources nécessaires à son existence.
Les aliments dus en vertu d'un jugement de divorce peuvent être considérés comme étant constitués à titre onéreux ; car ils sont la réparation d'une faute, ne pouvant être dus que par l'époux contre lequel le divorce a été prononcé. Les aliments sont donc imperceptibles de transaction (*).
On objecte simplement que la pension due en vertu d'un divorce a un caractère alimentaire ; cela n'est pas suffisant pour justifier une distinction entre cette pension et les autres pensions constituées à titre onéreux.
On peut également transiger sur les arrérages échus d'une pension alimentaire (^), ainsi que le décidait l'ancien droit (*); ici encore, d'ailleurs, il ne s'agit pas de diminuer les ressources nécessaires à l'existence -du créancier.
Pour la même raison, on peut transiger sur le mode de prestation des aliments à échoir (').
0) Naquet, loc, cit,
»') Gass. req., 28 juil. 1903, précité (impl.). — Guillouard, n. 79. (») L. 8, § 2, D., De trans,, 2. 15.
(*} Gass. req.,28 juil. 1903, précité.— Denis, loc. cit. — Contra Naquet, ioc. cit (») Pont, II, n. 611 ; Aubry et Rau, IV, p. 664, § 420, note 22 ; Guillouard. n. 79.
(•) Argou, loc. cit, (') Guillouard, n. 79.
On peut transiger sur les sûretés qui garantissent le payement d'une pension alimentaire ('). Ni les textes ni la tradition historique n'interdisent cette transaction et d'ailleurs, s'il est essentiel que le créancier ne perde pas le droit aux aliments, il peut souvent^ sans inconvénient pour lui-même et tout en gardant la certitude d*être payé régulièrement, se dessaisir des sûretés qui sont l'accessoire de sa créance.
1273. La transaction est nulle quand elle porte en même temps sur une question d ordre public et sur les intérêts pécuniaires qui y sont attachés (*).
Elle est donc nulle quand elle intervient soit au sajet d'une question d*état et des droits pécuniaires qui y sont attachés (^), soit au sujet de la demande en restitution de biens délivrés à un légataire universel que Théritier prétend être interposé et dissimuler un incapable (^).
1274. On ne peut transiger sur les conventions immorales (^).
En vertu de Timmutabilité des conventions matrimoniales (C. civ. 1395), on ne peut transiger sur un contrat de mariage pendant le mariage (').
(') Gaen,9juil. 1862, S., 63. 2. 103. — Conlrû Lyon, 28 avril 1869, S., 70. 2. 52. — Trib. civ. Arcis-sur-Aube, 20 dov. 1873, VourR. eonserv. hypoih,^ n. 2795 et 2824. ^ Trib. civ. Seine,17 août 1890, ikv. hypoth.^ 1890,p. 113.- Guillouard, n. 79.
(») Cass. civ., 27 fév. 1839, S., 39. 1. 161, D. Rép., v Tr^ns^ction^ n. 78. — Gass. req., 21 avril 1840, S., 40. 1. 873, D. Rép., y Transûclion, d. 76. — Cass. civ., 5 fév. 1895, S., 95. 1. 121, D. 95. 1. 199. ^ Gass. civ., 25 nov.i9Ql, S., 1903. 1. 353. - Trib. civ. Tours, 23 juin 1891, Gaz. P»L, 91. 2. ^4Û. - Troplong, n. 68 ; Demolombe, V, n. 517 ; Accarias, n. 93 ; Pont, II, n. 5SI3 ; Aubry et Rau, IV, p. 662, § 420, note 17 ; Laurent, XXVIII, n. 357; GuiUonard. n. 71 et 76; Hue, XII, n. 307. - V. in/ra, n. 1281. (*) V. les autorités précitées.
(♦) Gass. civ., 5 lév. 1835, S., 95.1.121, D.. 95.1. 199. — Noies, D.93. 2.201. S., 95. 1. 121; Planiol, II, n. 2290. — Contra Orléans, 3 août 1892, S., 95 1. 121 (sous Gass.), D., 93. 2. 201 (cet arrêt prétend qu'une pareille trmnsaetioD règle seulement les intérêts pécuniaires ; c*est une erreur certaine et la preuve que l'interposition de personnes fait en partie la matière de la transaction, c^esi que l'arrêt déclare lui-même que la transaction a éteint Taction en déclaration d'interposition).
(») Gass. civ., 18 déc. 1893, S., 95.1.70, D., 94.1.64 (transaction sur la récompense de complaisances coupables) ; Planiol, loc, cit, (id.).— V, supra, n. 1267. \*) Guillouard, n. 73.
i27t^. On ne peut pas non plus transiger sur la demande en réduction du prix d'une cession d*office^ fondée sur la production d'états mensongers (*), ni sur l'exécution d'une contre-lettre en matière de cession d'office (*).
1276. On ne peut transiger sur la chose d'autrui (^), puisque cette transaction conduit à une aliénation et que l'article 1590 interdit la vente^ et, comme conséquence, toute aliénation à titre onéreux de la chose d'autrui.
Nous indiquerons ultérieurement les conséquences do la naUité (*).
1277. La transaction peut porter sur des choses futures eu conditionnelles ou des droits non encore ouverts (^) ; on peut citer comme exemple les transactions sur les conséquences éventuelles d'un accident (').
Toutefois la transaction est nulle si elle porte sur une succession future (').
1278. On ne peut transiger sur les biens qui composent le domaine public de TEtat, des départements et des communes (*).
1270. La transaction est nulle non pas seulement quand les parties sont d'accord sur la nature de l'acte qui fait l'objet de la transaction et que la transaction intervient sur le
{') Cass., 6 décembre 1852, S., 53. i. 116, D., 53. 1. il8. - Câss.,19 février If^oÔ, S., 56. 1. 529. - Orléans, 17 août 1853, S., 55. 2. 568, D., 55. 2. 225. - <>Iéan8, 31 mars 1855, S., 56. 1. 529 (sous Gass.). D., 55. 2. 225. — Bourges, 18 novembre 1890, S., 92. 2. 241. — Orléans, 13 février 1691, S., 92. 2. 241, l)., 92. 2. 93. - Pont, II, n. 601 ; Aubry et Rau, IV, p. 663, S 420. noie 19 ; Ouillouard, n. 76 ; Planiol, loc. cit, — V. cep. Paris, 7 mars 1857, S., 57. 2. 196, D., 57. 2. 100.
(') Cass., 7 juillet 1841. S., 41. 1. 571. — Caas., 29 juin 1848, S., 48. 1.450, D.» 48. 1.310. - Cass., 5 novembre 1856, S., 56. 1. 916, D.» 56. 1.397.— Paris. 15 février 1810, S., 40. 2. 81.— Accarias, n. 89; Pont, II, n. 601; Aubr^' et Rau, IV, p. 663, § 420, note 19 ; Laurent, XXVIII, n. 362 ; GuUlouard, n. 76.
(*) Pont, II, n. 576 ; GuiUouard, n. 63.
(♦) V. infrû, n. 1285.
(') Cass., 31 décembre 1835, S.« 36. 1. 189. — Aubry et Rau. IV, p. 662,
420, note 11 ; Laurent, XXVIII, n. 353; Pont, II, n. 588 ; GuUlouard, n. 62.
(•) V. in/ra, n. 1287.
D Lyon, 26 mars 1886, Mon. jud. Lyon, 22 juillet 1886 (transaction sur le rapport d'une libéralité).
(•) Cass. req., 7 novembre 1892, S., 93. 1. 366, D., 93, 1. 61 (mur de soutènement qui est Taccessoire d'un chemin communal). — Guillonard, n. 75.
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point de savoir si les actes sur lesquels la transaction est interdite sont illicites, mais encore quand les parties transigent sur le point de savoir si l'acte est de telle nature que la loi le prohibe ou si au contraire il est licite (^). Dans celte seconde hypothèse aussi bien que dans la première, le but ou Feffet de la transaction est d'empêcher une action en nullité qui est d'ordre public et à laquelle, par conséquent, les parties ne peuvent pas renoncer. En vain dit-on que daus ce cas les parties ne reconnaissent pas la nullité de l'acte ; cela importe peu, pourvu que cette nullité existe.
Il y a donc lieu d'annuler la transaction sur le point de savoir si une libéralité constitue une substitution ou un legs (*), la transaction sur le point de savoir si une rente est féodale ou foncière ('), la transaction sur le point de savoir si une personne gratifiée est gratifiée en son nom personnel ou comme représentant un incapable (*)»
SECTION V
CARACTÈRES DE LA NULLITÉ DES TRANSACTIONS
1280. A la différence des jugements et quoique la loi assimile à un certain point de vue la transaction au jugement (*), la transaction est, en général, indivisible et ne peut être annulée que pour le tout (*) ; car les parties, par cela même
0) Contra Demolombe, XVIII, n. 186; Aubry et Rau, VII, p. 327, § 694,
noie 76.
(•» Gass., 8 novembre 1892, S., 94. 1. 500. — Contra, Caen, 16 nov. 1855 (motifs), S., 58. 2. i90. — Demolombe, loc, cit.; Aubry et Rau, toc. eii.
(') Contra Gass., 5 juil. 1810. S. chr. - Gass., 26 juillet 1823, S..chr. — Merlin, Quest., y Rente foncière, § 22.
{*) Gass. civ., 5 février 1895, précité. — Contra Orléans, 3 août 1892, précité.
(») V. infrn, n. 1290 s.
(•) Gass., 9 fév. 1830, S., 31. 1. 339. — Gass., 27 fév. 1889, S., 39. 1. 161, I). Rép., v« Trans,, n. 78. — Gass.. 21 avril 1840, S., 40. 1. 873, D. Rep., v Trans.. n. 76. — Gass. req., 2 juillet 1888, S., 88. 1. 421, D,, 89. 1. 184 (treosaction par un mandataire qui a excédé ses pouvoirs). — Gass. civ., 4 nov. 1903, S., 1904. 1. 209. - Gaen, 14 mars 1844, S., 44. 2. 499. — Aix, Il juiUel 1888, S., 89. 2. 113 (transaction par laquelle les héritiers d'un associé cèdent à an autre associé les droits de leur auteur). — Paris, 14 avril 1892, Gas. Trib.^ 6 septembre 1892 (mineur). — Merlin, Rép., v« Transaction^ § 5; Marbeau, n. 23; Troplong, n. 133 ; Accarias, n. 151 ; Pont, II, n. 643; Aubry et Rau, IV, p. 666, §421, note 13; Laurent, XXVIII, n. 400; Naquet, Note, S., 89. 2. 113; Guil-
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qu'elles ont fait des sacrifices réciproques, ont entendu que ces sacrifices sont la condition les uns des autres et ne peuvent subsister les uns sans les autres. On objecte à tort qu'en principe, la nullité d'un contrat n'influe pas sur la validité d'un autre contrat contenu dans le même contexte : car ces deux contrats sont indépendants l'un de l'autre; au contraire, quand on transige sur divers intérêts, il est à présumer que chacune des parties a cru trouver dans l'un des objets de la transaction, la compensation des sacrifices qu'elle a consentis sur un autre objet. Notre solution résulte aussi de l'article 2055, d'après lequel la transaction sur pièces fausses est entièrement nulle^ et de l'article 2057, qui maintient la transaction quand des titres inconnus sont découverts qui concernent un seul des objets de la transaction. A ces textes on a répondu par Tarticle 2046 du Gode civil,d'après lequel on peut transijs^er sur l'intérêt civil qui résulte d'un délit. Mais il ne résulte aucunement de l'article 2046 que la transaction sur un délit et les conséquences civiles, passée dans un même contexte, soit valable pour le second objet. Enfin les travaux préparatoires sont formels (»).
En droit romain (*) et dans l'ancien droit ('), on décidait le contraire.
L'intention des parties peut faire décider le contraire au juge du fait, lequel est souverain sur ce point (*), sauf dans le cas de transaction sur pièces fausses (^),
louard,n. 19, i08 et 157. - Contra Pilon, Noie, S., 1903. 1. 353. —V. supra^ n. 1273.
0) « On doit voir dans une transaction des parties corrélativeâ et lors même que les divers points sur lesquels on a traité sont indépendants quant à Tobjet, il n'en est pas moins incertain s'ils ont été indépendants quant à la volonté de contracter et si les parties eussent traité séparément sur tous les points» (Locré, XV, p. 424; Fenet, XV, p. 110).
0 L. 42, G., De tr&ns., 2. 4.
(*) Domat, Uv. I, Ut. XIII, sect. 2, n. 4.
(*) Gass., 9 février 1830, S., 31. 1. 339. — Cass., 2 juillet 1888, précité. — Gass. req., 3 décembre 1889, S., 90. 1. 160, D., 91. 1. 76 ûl peut déclarer que la rescision ne peut être prononcée au profit de mineurs sans que les majeurs soient dégagés). — Troplong, n. 133; Accarias, n. 151, note 2,- Pont, II, n. 644; Aubry et Rau, IV, p. 666, § 421, note 12; Laurent, XX VIII, n. 401 ; Naquel, toc, ciU\ Guilloaard, n. 20 et 167.
(') V. 9aprù, n. 1250.
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1281. De ce qui précède il résuite que si Tun des objets de la transaction est illicite^ elle doit être annulée pour le tout (*).
La transaction qui a pour objet i la fois Tétat et ses conséquences pécuniaires doit donc être annulée par le tout.
Il en est ainsi même si un prix distinct est applicable aux deux psurties de la convention ('), sauf volonté contraire des parties (•). .
1282. En tout cas, et si largement qu'on entende l'indivisibilité, les personnes au profit desquelles n'existe aucune cause de nullité ne peuvent demander la nullité du contrat en se prévalant des droits de leur cocontractant. Ainsi la communauté d'intérêts entre un capable et un incapable qui ont transigé avec des tiers, ne permet pas au capable d'invoquer l'incapacité de son cocontractant (*).
De même, si un incapable demande la nullité de la transaction, ceux qui avaient des intérêts co mmuns avec l'incapable et ont joué le même rôle à la transaction ne peuvent être forcés par le tiers, vis-à-vis duquel l'incapable a fait annuler la transaction, à abandonner également le contrat (*).
Par suite la transaction annulée vis-à-vis de Tune des parties contre Tune des autres laisse subsister la transaction à regard des personnes étrangères à Tinstance. Le caractère relatif de la chose jugée rend cette solution certaine (*).
1283. Nous ne pensons même pas qu'on puisse, en mettant en cause toutes les parties qui ont transigé, faire annuler à leur égard la transaction ('). 11 est inadmissible que les con-
(*) Lyon, 26 mars 1886, Mon. jnd. Lyon, 22 juil. 1886 (nullité de l'âne de^ clauses comme faite sur une succession future).
(*) Troplongf, Demolombe, Pont, Aubry et Rau, Laurent, Guillouard, loe. eit,
(*) Pont, Laurent, Guillouard, loc, cil.
(•) Naquet, loc. ciL ; GuiUouard, n, 21. — V. cep. Aix, il juill. 1888, précité. — V. sapra, n. 1240.
(*) Contra Aix, 11 juil. 1888, précité, — GuiUouard, n. 21 ; Naquel,toc. cU,
(•) Gass., 25 nov. 18?i4, S., 35. 1. 664. — Les auteurs qui admettent sur U question suivante la solution contraire ne paraissent cependant pas U rejeter pour celte hypothèse .
(') Accarias, n. 151. — Conlr», Gass. civ., 4 nov. 1903, S., 1904. i. 209. - Aix, il juil. 1838, précité. - Trib. civ. Seine, 3 déc. 1892,Gax. Pa/., «2. 2. ô«D. - Naquet, Note, S., 89. 2. 113 ; GuiUouard. n. 21 ; Lyon-Gaen, A'ofe, S.. 1904. 1. 209.
tractants soient victimes d'une cause de nullité qui n'est pas leur fait. Ainsi, au cas où Tun d*eux a exercé un dol sur l'autre, il est contraire aux principes de rendre tous les contractants responsables du dol. On a objecté à tort Tindivisibilité des transactions ; cette indivisibilité est fondée sur la volonté des parties, et elles n'ont évidemment pas songé à régler Finfluence du vice du consentement de Tune d'elles sur le contrat ; les travaux préparatoires et le fondement même de l'indivisibilité ne laissent pas de doute sur ce point. Et dans le système que nous combattons, pourquoi restreindre l'application de l'indivisibilité au cas où toutes les parties sont en cause ? Du reste, s'il est, comme nous Tavons montré, naturel que les sacrifices réciproques des parties soient tous anéantis à la fois, il ne l'est pas que le sort de chacune des parties détermine le sort de toutes les autres. Il est certain, objecte-t-on, qu'une personne n'aurait pas consenti à transiger avec une autre s'il lui était resté la perspective d'un procès avec une troisième ; n'est-ce donc rien que d'écarter l'un de ses adversaires ?
1284. Gomme nous le dirons plus loin, la nullité de la transaction entraîne la nullité de la clause pénale (^)..
1285. La nullité de la transaction qui porte sur la chose d'autrui, étant fondée sur les mêmes motifs que la nullité de la vente de la chose d'autrui, a les mêmes caractères ; elle peut être invoquée par les mêmes personnes et disparait par les mêmes événements (*).
ÉTENDUE ET INTERPRÉTATION DE LA TRANSACTION
1286. En généraljles parties ne sont censées avoir transigé que sur des faits qu'elles ont pu prévoir (').
(«) V. infrà, n. 1294 s.
(*) Guillouard, n. 63.
(»; Cisa», 17 nov. 1812, S. chr. — Cass., 19 nov. 1851, D. 51. 1, 320. — Lyon, 14 janvier 1870, S., 71 . 2. 270, D., 76. 5. 448. - Guillouard, n. 121.
La loi formule à cet égard deux règles d'interprétation empruntées au droit romain (') et à Domat(*),qui ne sont guère que la reproduction de celles établies au titre Z>é's obligatiom par les articles 1156 et 1163.
Art. 2048. « Les transactions se renferment dam leur « objet; la renonciation qui y est faite à tous droitSy actiom « et prétentions, ne s^entendque de ce qui est relatif au diffé' « rend qui y a donné lieu.
Art. 2049. « Les transactions ne règlent que les différent € qui s'y trouvent compris^ soit que les parties aient inani- « festé leur intention par des expressions spéciales ou généra- € les, soit que Von connaisse cette intention par une suite € nécessaire de ce qui est exprimé. »
L'article 2050 nous fournira une application de même principe.
1287. La question de savoir si la victime d'un accident qui donne quittance d^une indemnité à la personne responsable de cet accident entend renoncer à toute action, même pour les conséquences futures de l'accident — ce qui est son droit, comme nous l'avons vu — ,est une question de fait(*) ; en principe, la négative doit être admise, parce que nul ne peut être présumé renoncer à un droit et parce que la transaction ne peut être étendue au delà de son objet. Si donc l'accident a des suites plus graves qu'on ne pouvait s'y attendre, une nouvelle action peut être exercée par la victime on ses héritiers. En réalité, l'objet des deux actions est alors difiérent.
Par exemple, après la transaction faite par une personne pour les blessures qui lui ont été causées, ses héritiers peuvent intenter une nouvelle action si des blessures entraînent ensuite la mort (*) . La victime elle-même peut deman-
0) L. 9, § i. D., De trans., 2. 15.
(>) Liv. I, tu. XIII, sect. 1, n. 3.
(5) Gass. civ., 23 février 1892, S., 92. 1. 313. — Cass. bel»., 23 mai 1896, Pas., 96. 1. 206.
(*) Aix, 29 janv. 1833, S., 34. 2. 286. - Paris, 11 juin 1864, S., 65. 2. 47.- Gaen, 15 mai 1865, S., 65. 2. 264. - Paris, il août 1868, S., 69. 2. 72, D.,e8. 2.186. -Paris, 16juil. 1870,S.,7l. 2.204, D., 71.2, 169. -Amiens, !0aoùll88l, S., 82, 2. 244, D.. 82. 2. 176. - Amiens, l».* mars 1883, D., 84. 2. 150. -Poi-
der uu supplément d'indemnité si son état s*aggrave ('). lien est ainsi même si la victime de l'accident déclare renoncer à toute action «tant pour le présent que pour l'avenir »(*), ou à tout recours < en cas de mauvaise suite > (*),ou déclare être fixée sur les conséquences de l'accident (*) ; car le juge du fait peut^en analysant les circonstances, admettre que ces expressions contiennent seulement renonciation àtoute action pour les suites normales et prévues de raccident. Mais il en est autrement quand la renonciation est faite quelles que puissent être les conséquences do l'accident {^) ; on ne peut alors annuler la transaction pour erreur sur l'objet («).
tiers, 22 juill. 1890, G«2. Pal., 91. 2. SuppL, 25. — Montpellier, 3 août 1892, Gaz.Pal,,92. 1.2«p.,2. — Paris,7juinl894,D.,95,2. 286.— Genève, 21 mail892, S., 92. 4. 3a. - Trib. civ . Marseille, 10 avril 1887, Rec. Aix, 88. 143. - Trib. civ. Seine, 15nov. 1889, Gas. Pal ,90. 1.67. —Trib. civ. Toulouse 28 janv. 1892, Droit, 3 mars 1892 (ce jugement invoque une erreur sur l'objet). — Bruxelles, 12 mars 1895, Pas,, 95. 2. 233 (môme sUlest dit que la victime n*aura rien à faire valoir). — Trib. civ. Liège. 14 mars 1896, Pa»., 96 3. <59. — Trib. civ. Charleroi, 8 déc. 1900, Pascr. 1901. 3. 44. — Pont, II, n. 656 ; Aubry et Rau, IV, p. 655, § 421 ; Laurent, XXVIII, n. 390 ; Guillouard, n. 121. — V. cep. Gass. civ., 23 févr. 1892, S., 92. 1. 313 (impl.). — Besançon, 19 janv. 1898. S., 98. 2. 84. - Trib. civ. Saint-Etienne, Il mai 1887, Loi, 22 juill. 1887. - Trib. civ. Seine, 19 avril 1893. Loi, 17 mai 18^3. --G. Vaud, 27 nov. 1889, Pand. franc,, 91. 5. 4.
0) Trib. civ. Gex, 16 nov. 1898, Loi, 22 mars 1899. - Lyoh,3avril 1903, Loi, 8 juU. 1903. — Riom, 19 déc. 1899, iicc. Riom, 190O. 49. — Trib. com., Marseille. 19 janv.l899,iJcc.afar«ciWc,99. 1.163. —Trib. civ. Seine,30 mars 1899, Gas. Trib., 6 juin 1899.
(•) Contra Gass. civ., 23 févr. 1892, S., 92. 1. 313, D., 92. 1. 150 (le juge du fait ne peut décider le contraire). — Paris, 31 décembre 1895, D., 96.2. 360. — ^ole. S., 92. 1. 313. — Ce qui enlève à Tarrêt de la cour de cassation une partie de son autorité, c'est qu'il a été rendu contrairement aux constatations des juges du fait. En fait il est très probable que la victime n*entendait pas renoncer aune action pour les conséquences imprécues de l'accident, puisqu'elle déclarait transiger jsarce qu*elle était fixée sur les conséquences de Vaccident. — V. auësi en ce dernier sens Trib. civ. Seine, 14 avril 1892, Gas. Pal,, 93. 1. 767.
{*) Amiens. 10 août 188 L, S., 82. 2. 244 (cet arrôt s'appuie, en partie, sur ce que dans l'espèce la quittance était l'œuvre d'un tiers, et que le blessé, illettré, ne pouvait en comprendre la portée). — Paris, 12 nov. 1892, Gas. Pal,, 93. 1. 2' p., 22. — Genève, 21 mai 1892, S., 92. 4. 30.
(*) Trib. civ. Seine, 30 mars 1899, précité.
(•) Gass. civ., 29 juil. 1901, D., 1903. 1. 297. - Grenoble, 13 nov. 1900, D., i903. 2. 145. -Paris, 7 nov. 1901, Gaz, Pal., 1901. 2. 735. - Trib. civ. Saint- Nazaire, 8 mai 1900, Droit, 17 août 1900.
l*) V. supra, n. 1246.
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Il appartient à la victime de démontrer que son éfat s'est aggravé (').
1288* Gomme tous les autres contrats^ la transaction est souverainement interprétée par le juge (*).
Mais ici comme ailleurs le juge ne peut dénaturer la volonté certaine des parties (').
1289. Les droits respectifs des tribunaux et de la cour de cassation restent les mêmes si la transaction est, à raison de l'incapacité d'une partie, soumise à Tbomologation dn tribunal (*) ; elle est, même en ce cas, une convention.
Il en est de même d'un jugement d'expédient (^).
(«) Paris, 12nov. i892, précité.
(2) Cass., 2lavrill840, S., 40. 1. 873. — Cass., 20 juin ijSll, S., 42.1.791.- Gass., 20 avril 1857, S., 57. 1. 694. - Cass.,21déc. 1859, S., 60. 1. 449, D., 60. 1. 26. — Cass., 23 avril 1860, S., 60. 1. 848, D.,60. 1. 270. — Cass.,8 mail86L S., 61. 1. 716. - Cass., 19 déc. 1865, S., 66. 1, 301. — Cass., 19 avril 1810. D., 70. 1. 219. — Cass., 2 mars 1874, S., 74. 1. 311, D., 74. 1. 359. — Cêss,, 16 juin 1876, D., 77. 1. 71. - Cass., 17 janv. 1877, S,. 77. 1. 312, D., 78. i 258. - Cass., 26 avril 1830, S., 81. 1 152, D., 81. 1. 12. -Cass., 25 juill. 1881, S., 82. 1. 168. - Cass., 7 août 1882, S., 83. 1. 24, D., 83. t. 360. - Ciss, 21 juill. 18S4, D.,85. 1. 471. - Cass. req., 27 mars 1889, S. ,92. 1. 455. -Cm*.. 3 déc. 188^. S., 90. 1. 160, D., 91. 1. 7. - Cass. civ., 23fév. 1892, S., 91 i. 313 (motifs). — Cass. req., 21déc. 1892. D.,93. 1.361 (PabandoD parun actionnaire de son action en responsabilité contre les gérants moyennant la UbérttioD partielle de ses actions peut être considéré comme entraînant adhésion au concordat conclu parles créanciers). — Cass. req., 23 mars 1897, S.,97. 1. 308, D.. 97. 1. 256. — Cass. req., 16 janv. 1899, S., 99. 1. 320. — Trib. civ. Perpignan, 24 avril 1894, Loi, 27 oct. 1894, - Cass. belg., 23 mai 1896, Paa., 96. 1. 206. - Aubryet Rau, IV, p. 565, § 421, notes 10 et 11 ; Uurent, XXVIII, n.39lel3»; Denis, Rapport sous Cass. req., 21 déc. 1892, D., 93. 1. 36L ; Guillouard, n. 122.
— V. supra, n. 1214.
(>) Cass., 7 nov. 1812, S. chr. — Cass., 15 fév. 1815, S. chr.— Cass..21jiûï 1835, S., 35. 1. 105. - Cass., 6 juill. 1836, S., 36. 1. 926. — Cass., 19 nof. 1851, D., 51. 1. 321. — Cass. civ., 23 févr. 1892, précité (une transaction cofr çue en termes absolus ne peut être jug^ée laisser intacte une action fondée «r l'aggravation de l'état de la victime). — Aubry et Rau, loc. cit. ; Laurent, lotcit. ; Guillouard, loc, cit.
(M Cass-, 20 avril 1857, S., 57. 1. 694, D., 57. 1. 396. — Guillouard, n. 123 (»> Cass., 12 fév. 1878, S., 80. 1. 161. - Cass., 1" juill. 1879, S.,8a. 1. lOo-
— Guillouard, n. 123.
CHAPITRE IV
1290. Les parties qui transigent^ nous l'avons déjà dit, jugent elles-mêmes le différend qui les divise ; la transaction remplace, dans leur pensée, le jugement qui serait intervenu si elles n'avaient pu parvenir à s'entendre ; il est donc assez naturel que la transaction produise un eifet analogue au jugement, en ce sens qu'elle forme obstacle à tout examen judiciaire des questions qu'elle a tranchées. Est-ce une raison pour établir en principe dans un texte de loi, comme le fait l'article 2052 alinéa l^',que «L^.ç transactions « ont^ entre les parties^ l'autorité de la chose jugée en der- « nier ressort » ? Nous ne le croyons pas, quoique divers auteurs approuvent la disposition de l'article 2052 (*).
Cette disposition a été empruntée à un rescrit célèbre des empereurs Dioclétien et Maximien (*). On y lit: Non minorem auctoritatem transactionum quam rerum judicatarum esse, recta ratione placuit... Mais il est très probable que les empereurs entendaient ici beaucoup moins poser un principe général qu'établir une comparaison entre la chose jugée et la transaction, pour justifier la solution qu'ils donnaient sur l'espèce qui leur était soumise, et la formule de ce texte a été maladroitement reproduite par l'ancien droit ('), les travaux préparatoires (*) et le Code.
Les principes généraux formulés au titre Des obligations suffisaient (art. 1134). Il existe peut-être plus de différences que de ressemblances entre le jugement et la transaction ; et l'assimilation que la loi établit ici ne peut être qu'une source d'embarras pour l'interprète, obligé de déterminer les limites qu'il faut nécessairement lui assigner.
(*) Guillouard, n. 95 ; Pool, Rev. crit,, XXVIII, 1866, p. 289,
(") L. 20, G., De trans., 2. 4.
^') Domat, liv. I, tit. XIII, secl. 1, n. 9.
(♦) Exposé des molifs de Gillet, Penel, XV, p. 128.
D'après Bigot-Préameneu (*), la ressemblance essentielle entre la transaction et le jugement est qu'ils ne peuvent être rescindés pour erreur de droit ; c'est une erreur matérielle, car la cause principale de la réformation des jugements est précisément l'erreur de droit. D'après Domat et le tribun Gillet (*), la transaction tient lieu de jugement parce qu'elle empêche un procès ; mais le but similaire de deux actes doit-il entraîner nécessairement similitude d'effets ? Pour d'autres, l'exception tirée de la transaction est analogue à l'exception de la chose jugée. Mais l'exception de la chose jugée n'est-elle pas elle-même analogue à l'exception tirée de tout autre contrat ? Pour d'autres encore, la transaction ressemble au jugement en ce qu'elle est déclarative comme lui. Cette solution, nous lé verrons, se justifie tout autrement.
1291. 11 y a d'ailleurs des différences importantes entre la transaction et le jugement ; 1" Les jugements qui statuent sur plusieurs points litigieux peuvent être réformés sur quelques-uns de ces points seulement et maintenus pour le surplus. Au contraire, les transactions doivent, en général, et sauf le cas où les parties auraient manifesté une volonté contraire, être considérées comme formant un tout indivisible, de sorte qu elles doivent être ou annulées pour le tout ou maintenues pour le tout (arg. art, 2055). C'est un point que nous avons déjà traité (');
2"* Les formes sont différentes ;
3^ Le jugement ne peut intervenir que sur une contestation née, tandis que la transaction peut intervenir sur une contestation à naître;
4* Le jugement peut être attaqué pour erreur de droit ou pour découverte de pièces nouvelles ; il en est autrement de la transaction; c'est ce que nous venons de dire (^);
5' Le jugement ne peut être attaque pour vice du consentement; il en est autrement de la transaction;
(»)Locré, XV, p. 421; Fenet, XV, p. 103.
(*) Loc.'ciL — V. aussi Ponl, II, n. 628 ; Guillouafd. n. 95.
(3) V. snpra^ n. 1280 s.
(*) V. snpraL, n. 1290.
&" La transaction est attaquée par une action en nullité, le jugement par une des voies de réformation indiquées par le Code de procédure;
7* Les transactions n'emportent pas, comme les jugements, hypothèque judiciaire (*) et force exécutoire (*). Cependant ce dernier efifet leur appartient si elles revêtent la forme authentique (').
La ressemblance entre la transaction et le jugement est absolue à ces deux derniers points de vue, si la transaction a lieu sous la forme d'un jugement d'expédient.
1292. L'exception de transaction ne peut être invoquée pour la première fois en cassation (*). Cela tient, non pas, comme on le pense (^), à la ressemblance de cette exception avec l'exception de chose jugée, mais au principe que les moyens nouveaux qui ne sont pas d'ordre public ne peuvent être proposés pour la première fois en cassation.
1293. De ce que la transaction met fin au procès, il résulte que les actes de procédure tombent et que la partie qui se refuse à exécuter la transaction doit être à nouveau poursuivie par la voie d'une assignation en justice (*). U en résulte aussi que le conflit d'attribution élevé sur le procès n'a pas de suite f).
Mais c'est à tort qu'on (") a rattaché ces solutions à l'autorité de la chose jugée. L'acquiescement ou le désistement ne les entratnent-ils pas également ?
1293 bis. Comme tout contrat à titre onéreux et sous les mêmes conditions, la transaction peut être attaquée par les créanciers des parties (*).
(*) Pont, n. 650 et 651 ; Guillouard, n. 106. (•) Guillouard, n. 106.
(») Guillouard, n. 106.
(*) Cass. civ., 4 août 1891, S., 93. 1. 10. — GuiUouard, n. 105. (*) Guillouard, n. 105.
(•) V. Cass., 17 janv. 1870, D., 70. 1. 247. — Guillouard, n. 105. D Trib. conflits, 31 oct. 1885, D , 87. 3. 36. — Trib. conflits, 22 janv. 1837 D., 88. 5. 112 - Guillouard, n. 105.
(') Guillouard, ti. 105.
(•) Nancy, 12 fév. 1898, D., 99. .2. 86.
SECTION PREMIERE
CARACTÈRE OBLIGATOIRE DE LA TRANSACTION. CLAUSE PÉNALE
1294. Les parties contractantes sont tenues d'accomplir les prestations auxquelles elles se sont soumises par la transaction (^). Cela ne se rattache pas à l'assimilation entre la transaction et le jugement (^)y puisque tout contrat produit cet effet.
Souvent, pour mieux assurer Texécution de la transaction, les parties y joigpaent une clause pénale : « On peut ajouter < aune transaction la stipulation (Tune peine contre celui qui ^ manquera de Vexécuter », dit l'article 2047. Ce texte, emprunté à Domat (*), est inutile (*); il ne fait que consacrer une déduction des règles du droit commun qui doit^ à notre avis, s'appliquer ici de tous points.
Aussi l'article 2047 doit-il s'interpréter d'après le droit commun (*) ; d'ailleurs le passage de Domat, auquel est emprunté l'article 2047, 'montre que le jurisconsulte entendait faire une simple application du droit commun.
La peine peut être stipulée pour le cas où l'une des parties attaquerait la convention (•), Elle est alors due seulement si cette partie est battue, comme nous allons le voir. Mais ce n'est pas attaquer la convention que faire rectifier une erreur de calcul (').
1295. La peine peut être stipulée pour simple retard, par application de l'article 1229 («).
Conformément à Tarticle 1229, on ne peut demander à la
(') Guillouard, n. 104.
(*) Guillouard, n. 104.
(>) Liv. I, Ut. XIII, sect. i, n. 7.
(•) Pont, ir, n. 615; Laurent, XXVIII, n. 380; Guillouard, n. 124.
(») Guillouard, n. 125.
(•) V. les auteurs cités m/ra, n. 1295.
(') Bastia, 6 févr. 1837, S., 37.2. 448. - Troplong, n. 104; GuiUouard. n. l», - Conira Laurent, XXVIII, n. 382.
(«) Cass., 23 déc. 1873, S., 74. 1. 219, D., 75. 1. 23. - Pont, II, n. 618; Guillouard, B. 126.
CARACTÈRE OBLIGATOIRE — CLAL'SE PÉNALE
fois le principal et la peine^ sauf si elle a été stipulée pour simple retard (*).
La partie qui attaque la convention et sort vaincue doit la peine qu'elle s'était engagée à payer pour le cas où elle attaquerait la convention (*), ainsi que le disait Pothier ('). 11 n'y a pas cumul du principal et de la peine, car l'obligation principale ne portait pas sur Tobjet de la transaction^ elle consistait à ne pas attaquer l'obligation.
1206. Par application du droit commun, la nullité de la transaction entraîne la nullité de la clause pénale (^).
Il suit de là que si une demande en nullité est dirigée contre la transaction^ la peine n'est pas immédiatement encourue ; elle ne le sera que si la transaction est reconnue valable (*).
1207. La transaction^ étant un contrat synallagmatique, est sujette à résolution pour cause d'inexécution des conditions (®) (C. civ, H84). La solution contraire du droit romain (') ne peut plus être admise aujourd'hui. On objecte l'analogie entre la transaction et le jugement ; mais cette analogie n'est pas une identité. On dit encore que l'action résolutoire fait renaître le procès que la transaction voulait éviter; ce n'est pas une raison pour déroger à un texte formel et surtout à la volonté de chacune des parties, sur laquelle repose ce texte, de soumettre son engagement à l'exécution de l'engagement de l'autre partie.
(*) Demolombe, XXVI, n. 659; Larombièra, art. 1229, n. 5; Laurent, XVII. n. 659 et XVIII, n. 381 ; Guillouard, n. 125. — Contra Marbeau, n. 180; Accarias, n. 139.
(*) Troplong, n. 103 s. ; Larombière, art. 1229, n. 5 ; Pont, H, n. 621 s. ; Aubry et Rau, IV, p. 667, § 421, note 14 ; Guillouard, n. 127.
(»> N. 348. — Voir aussi L. 10, § 1, D., De pact, 2. 14; L. 122, D., De verb. oblig.f 45. 1.
(») Pont, II, n. 622 et 623 ; Aubry el Rau, IV, p. 167, § 421, noie 15 ; Laurent, XXVI II, n. 382 ; Guillouard, n. 128.
»•) Cass., 16 juil. 1875, D„ 76. 1. 199 fmotifs). — Pont, II, n. 461 ; Laurent, XXVIIl, n. 328 (qui dit le contraire, n. 429) ; Guillouard, n. 8, 133 et 131. - Contra Accarias, n. 80«
D L. 33, C., De transict., 2. 4.
Dans tous les cas raction résolutoire est admise dans la transaction si elle a été formellement stipulée (^).
SECTION II
DES PERSONNES AUXQUELLES LA TRANSACTION EST OPPOSABLE
1298. La transaction éteint ou étouffe dans son germe la contestation qui lui a donné naissance. Si l'une des parties veut soulever ou renouveler cette contestation en intentant contre l'autre une action en justice, celle-ci pourra la faire repousser en opposant une exception tirée de la transaction, l'exception dite litis per trafisactionem finitse. Cette exception est analogue à celle qu'engendre soit la chose jugée {exceplio rei judicatas), soit tout contrat, et ses conditions sont les mêmes (*). Il faut donc, pour qu'elle puisse être opposée, que la nouvelle contestation ait le même objet que celle qui a été tranchée parla transaction, et qu'elle s'élève entre les mêmes parties procédant en la même qualité (arg. art. 1351).
a. — Il faut que la nouvelle contestation ait le même objet que la précédente ; la loi pose à cet égard quelques règles d'interprétation que nous avons indiquées (•).
b. — Il faut que la nouvelle denMinde soit entre les mêmes parties agissant en la même qualité. C'est par application de ce principe que l'article 2051 dispose : « La transaction faite € par Viin des intéressés ne lie point les autres intéressés, et < ne peut être opposée par eux. » On a vu là une application de lassimilation entre la transaction et la chose jugée (G. civ. 1351); c'est à tort, car aucun contrat n'est opposable aux tiers et ne peut être invoqué par eux (C. civ, 1165). Ainsi, de deux colégataires d'un même immeuble, Tun transige sur la validité du testament, qui est contestée par l'héritier; la transaction ne pourra être invoquée ni par l'autre légataire ni contre lui.
(•) Laurent, XXVIII, n. 430 ; Guillouard, n. 131.
(«) Bordeaux, 23 mai 1892, D., 94. 2. 11. — Guillouard, n. 96.
(*)V. supra, n. 1286.
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L'héritier, de même, n'est pas lié par la transaction de son cohéritier (*).
La transaction faite entre les héritiers et le légataire uni- .versel ne lie pas davantage les légataires particuliers (*).
De même encore la transaction faite par un propriétaire sous condition résolutoire n'est pas opposable au propriétaire sous condition suspensive (^).La transaction faite par le grevé de substitution n'est donc pas opposable aux appelés (*); car d'une part les droits de ces derniers sont indépendants de ceux du premier ; d'autre part Touverture de la substitution entraîne une résolution rétroactive des droits du grevé, et anéantit par conséquent les actes qu'il a passés. L'ordonnance de 1747 (tit. II, art. 53), à la vérité, conférait au grevé le droit de transiger, mais sous certaines restrictions, et d'ailleurs cette ordonnance n'est plus en vigueur.
L'héritier réservataire agissant en vue de maintenir intacte sa réserve n'est pas lié par la transaction provenant du défunt (*) ; on sait, en éflfet, que sa réserve le rend indépendant du défunt.
1299. Le principe souflfre cependant plusieurs exceptions. Ainsi le tribun Albisson fait allusion à une exception concernant les codébiteurs solidaires (^) et qui est celle-ci : la transaction faite avec l'un des débiteurs solidaires peut être invoquée par les autres (^) (arg. art. 1208, 1285 et 1305) ; mais elle ne peut pas leur être opposée (*).
O Cass., 4 mars 1810, S. chr. - Cass., 2 janv. 1877, S., 77. i. 172, D., 77.
I. 13. — Gaillouard, n
(»)Gas9., 3 janv. 1883, S., 83. 1. 349, D., 83. 1. 457. - Argou, II, p. 458, liv. IV, ch. X ; Duranton, XVIH, n. 417 ; Guillouard, n. 98.
(») Accarias, n. 127 < Guillouard, n. 102. — Pour l'hypothèse inverse, v. in/ra, n. 1300.
(*) Marbeau, n. 117 s. ; Accarias, n. 127 ; Laurent, XVÏ, n. 566 ; Guillouard, n. 102. — Contra Demolombe, XXII, n. 560.
(»)Cass., 5 mars 1867, S., 67. 1. 208, D., 68, 1.70. — Guillouard, n. 101.
(«) Rapport au Triburial, Penel, XV, p. 118.
OCass. civ., 2 juill.1883. S., 90. 1. 501 (impl.) et .les auteurs cités à la note suivante.
(•) Duranton, XVnr, n. 420; Marbeau, n. 263 ; Troplong, n. 125 et 126; Pont,
II, n. 673 s ; Aubry et Rau, IV, p. 664, § 421, notes 1 et 2 ; Guillouard n. 99,
La mémo distinction doit être faite pour les créanciers solidaires {*).
La transaction faite par le créancier ou le débiteur d'une dette indivisible ne peut être opposée aux autres créanciers ou débiteurs ('). Mais elle ne leur profite pas davantage ('), car ils n'ont pas reçu mandat de se représenter les unç les autres.
La transaction faite par le débiteur principal peut^ aussi bien que toute autre convention, que le serment ou que TaLtorité de la chose jugée, être invoquée par la caution (*), qui a le droit de se prévaloir de toutes les exceptions inhérentes à la dette. Domat donnait cette solution ("), qui avait été reproduite par le projet du Code(*)et supprimée comme inutile C).
Mais la transaction faite par le débiteur principal ne peut être opposée à la caution ('), Le même passage des travaux préparatoires supprimé comme inutile, disposait en ce sens.
1300. Les tiers peuvent se prévaloir d'une transaction faite en leur faveur, dans les conditions où l'article 1121 valide la stipulation pour le compte d'autrui(®).
On conclut de là que le propriétaire sous condition suspensive peut se prévaloir de la transaction émanant du propriétaire sous condition résolutoire ("), parce qu'il est évi-
(») Cuillouard, n . 99.
(•) Duranlon, XVIII, n. 418 ; Troplong, n. 127 ; Accarias, n 132 ; Aubry el Rau, IV, p. 664» § 421, note 5 ; Guillouard, n. 99.
(*) Accarias, loc. oit. ; Guillouard, loc, cil. — Contra Duranton, Troplon?, Aubry et Rau, loc. cit.
(•j Trib. civ. Lyon, 17 juiU. 1890, Ann. dr. corn., IV, 1890, p. 211 (motifsU — Troplong, n. 128 ; Pont, II, n. 409 et 410 ; Aubry et Rau, IV, p. 665, S 421, note 6 ; Guillouard, n. 100. — V. supra, n. 1156.
i») Liv. I, lit. XII, secl. 1, n. 8.
(•) Fenet, XV, p. 93.
(^) Discussion au Conseil d'Étal, Fenet, XV, p. 97.
(«) Gass., 10 juin. 18.49, S., 49. 1. 577. D.,49. 1. 327.~Ponsol, Tr.du cw«. n. 359 ; Troplong. n. 507 et 508 ; Pont, II, n. 411, 412 el 671 ; Aubry el Rw. IV, p. 665. 9 421, note 7; Guillouard, n. 100.
(•) Gass., 26 fév. 1884, D.. 84. 1.395. - Trib: civ. Lyon, 16 déc. 1887. Pinâ. franc,, 88. 2. 52. — Guillouard, n. 103.
('») Guillouard, n. 103.
dent que ce dernier a entendu stipuler pour le premier. L'erreur nous parait certaine.
1301- L'article 2050 ne fait que tirer une déduction de la proposition formulée par l'article 2051 (^) et par conséquent il aurait dû logiquement venir après: « Si celui qui avait tran- « sigë sur un droit qu'il avait de son chef, acquiert ensuite <( un droit semblable du chef d'une autre personne^ il n^est < point, quant au droit nouvellement acquis^ lié par la tran- « saction antérieure. » Ainsi, en reprenant Fune des espèces proposées tout à Theure, le colégataire qui a seul transigé devient héritier de l'autre ; il ne pourra pas invoquer la transaction pour la part de celui-ci dans le legs, et dans cette même mesure Théritier ne pourra pas la lui opposer.
De même celui qui a transigé sur un compte de tutelle n'est pas lié pour la part de son frère, auquel il succède, sur le même compte ; c'est ce que décidaient le droit romain (*), l'ancien droit (^) et les travaux préparatoires (*)•
D'après certains auteurs, l'article 2050 se référerait non pas à l'identité des parties, mais à l'identité d'objet (*). On se fonde sur un exemple donné par Domat (la transaction faite par un mineur sur son compte de tutelle ne le lie pas pour le compte de son frère auquel il succède ensuite), qui a servi de modèle au Code (*) et sur l'exposé des motifs de Bîgot-Préameneu, lequel est, en effet, formel C^).
SECTION m
CARACTÈRE DÉCLARATIF DE LA TRANSACTION
1302. La transaction, comme le jugement auquel la loi l'assimile, ne fait que constater et reconnaître les droits des parties ; elle ne les crée pas. En d'autres termes, la tran-
(«) Pont, II, n. 666.
(«) Laurent, XXVIII, n. 387 ; Guillouard, n. 97.
(') Domat, loc* cit,
(*) Penet, XV, p. 108.
(») L. 9, D.; Deirans.
(*) Domat, loc. cit.
(^) Bigot-Préameneu, loc. cit.
saction est simplement déclarative^ ou récognitive, et non translative des droits faisant Tobjet du différend au sujet duquel elle est intervenue. Ces droits sont censés avoir toujours appartenu à celui au profit duquel la transaction les consacre : on ne doit pas le considérer comme les ayant acquis, même pour partie^ de son adversaire.
Ce principe était presque universellement admis dans l'ancien droit. Dumoulin l'exprimait dans une formule devenue célèbre (*) et d'Argentré indiquait la même idée dans des termes également fameux (^). Quelques dissidences s*étaient produites ('), mais elles n'avaient pas fait école (*)•
Au temps de Pothier, la question n'était plus discutée; on s'accordait à reconnaître à la transaction le caractère déclaratif. Que nos anciens jurisconsultes aient été conduits à ce résultat autant et plus peut-être parle désir de soustraire la transaction à d'intolérables exigences fiscales, que par l'appréciation du véritable caractère de ce contrat, nous ne le contesterons pas. Dumoulin ne formulait pas une proposition à l'abri de toute critique lorsqu'il disait : < Et clarum est « quod nxillum dominium transfertur, nec novum Jus nec 4L novus titiiliis in re acquiritur^ sed sola liberatio controver'
C] « Clarum est quod nullum dominium transfertur, nec novum jas née novus tiiulus in re acquiaiiur, sed sola liberatio controversite ». Comment, in consuel. paris., tit. I, § 23, glose I, n. 67 et 68, 6d. 1681, I, p. 405.
{*) « Transaclio litem et ambiguitatem dirimit, sed maieriam primariam juris non générât ; non est titulus, sed tituli prœtensi confessio » {Coût, de Bretagne, ch. III, art. 266).
(*) Dans une opinion la transaction était translative . — Tiraqueau, Du retrait lignager, § l,gl. 14, n. 60 s. — D'autres pensaient qu'elle était translative si eDe transférait la possession du fonds litigieux et déclarative dans le cas contraire. — CouL d'Anjou, art. 360. — Coût, de Normandie, art. 467. — Basna^, CoaL de Normandie, art. 467, 4* éd., II, p. 346 ; Pocquet de Livonnière, Des fiefs, liv. III, ch. IV, sect. VII, et liv. V, ch. V, sect. IV ; Fonmaur. De» lads ti ventes, n. 213 ; Dupineau, Comment, de la coût. d'Anjou, art. 360 ; Pierre de l'Hommeau, Max. gén, du dr, franc,, liv. III, 2* p., p. 10, max. 187- — Celle dernière opinion se fondait sur Tinterprétation de la loi si pro fundo au code (L. 33, De trans., 2, 4. — V. Basnage, loe, cit,), interprétation d*aiUeurs inexacte.
(*) Dunod, De la main morte, ch. V; Haviot sur Perrier, Quest. 20 et 124 ; Ferrerius sur Guy-Pape, quest. 48 ; Pothier, Des retraits, n, ILS» De la vente, H. 646, De la commun., n. 164 ; Merlin, Rép,, V Trans,. § 4, n. 6. — V. sur Tancien droit, Beautemps-Beaupré, Rev, prat,, XVI, 1863, p. 264 s.
4c siœ. » L'acquisition portait, disait Pothier (*), plutôt sur « le désistement d'un procès » que sur l'objet de la transaction. En eftet, en analysant avec soin la transaction, on trouverait peut-être bien qu'elle contient dans l'intention des parties une véritable transmission, au moins éventuelle, de droits. Un immeuble est litigieux entre nous ; survient une transaction, aux termes de laquelle je consens à vous en reconnaître propriétaire exclusif, à la condition que vous me paierez une somme d'argent. A quoi se réduit cette convention ? A transférer une prétention moyeimant une prestation quelconque.il s'ensuit notamment que, dans un débat avec un tiers, celui qui a été reconnu propriétaire de Timmeuble par la transaction pourra s'aider au besoin des titres de son adversaire : ce qui est non moins conforme à la justice qu'à l'intention des parties, et ce qu'il parait cependant impossible d'admettre si on ne reconnaît pas à la transaction un caractère translatif. Aussi Pothier semble bien reconnaître que c'est en vertu d'une fiction que la transaction est simplement déclarative. « Par la transaction, dit-il, la partie à laquelle l'héritage a été délaissé est censée avoir acquis plutôt le désistement du procès qu'on lui faisait sur cet héritage que cet héritage même. » Mais enfin, fiction ou réalité, le principe était admis sans conteste à l'époque de la rédaction du Code civil, et tout porte à croijre que notre législateur a entendu le consacrer.
On objecte qu'une fiction ne peut pas être admise sans un texte. — Nous en avons deux au moins : l'article 2052 qui assimile la transaction au jugement, et l'article 68, paragraphe !•% n' 45 de la loi du 22 frimaire an VII (*). Ces dispositions législatives, il est vrai, ne formulent pas le principe expressément, comme le fait l'article 883 pour le partage ; mais ils le consacrent implicitement, et cela suffit.
On objecte encore que cette interprétation est immorale, parce que la stipulation d'une indemnité au profit de celui qui renonce à des prétentions ne se justifie pas. L'objection
(^) De la commun., n. 164.
{») V. infra, n.l308.
n'est pas décisive, car ces prétentions ne sont pas dénuées de vraisemblance ; elles offrent des chances de succès, el rabandon de ces chances pent être rémunéré sans immoralité.
Aujourd'hui donc la question ne peut plus être regardée comme douteuse (*).
1303. Les conséquences du principe sont nombreuses.
Ainsi l'ancien droit décidait que les retraits, accordés en certaines hypothèses contre les mutations de propriété, n'étaient pas accordés sur les objets provenant de transactions (').
11 en était autrement des objets abandonnés comme prix de la transaction (^).
1304. Les conséquences suivantes doivent être signalées dans le droit actuel;
1305. l"" La transaction ne constitue pas par elle-même un juste titre, pouvant servir de base à la prescription de dix à vingt ans (art. 2265) (*).
2*' Elle n'est pas soumise à la transcription, lorsque le dif-
(i) Gass., 12 déc. 1865, S., 66. 1. 73, D.,65. 1. 457 (motifs).— Cass.,3 janv. 1883, S., 83. i. 349. — Merlin, Rép,, v» Partage, n. 11 ; Troplong, n. 7 s. ; Championnière et Rigaud, Tr. des dr. cTenreg.^l, n. 595 s. ; Beautemps-Beaupré, Rev.pral., XVI, 1863, p. 264 s. ; Valette. Mélanges de dr,, I, p. 208 s. el 440 s., II, p. 64 et De la jurisp, actuelle sur les dr. d'enreg., Rev, êir. el franc, de lég., X, 1843, p. 231 s. ; Rivière et Huguet,De la transe., n. 19 s.; Flandin, De la transe, I, n. 329 s. ; Verdier, De la transe,, I, n. 112 s- ; Massé et Vergé, V, p. 85, note 2 ; Pont, II, n. 630 s. el Rev. crit., XXVIIl, 1866, p. 290 s. ; Aubry et Rau, IV, p. 668, § 421, note 17 ; Laurent, XXVIIl, n. 393 s. ; Guillouard, n. 111 ; Wahl, Tr, de dr. fiscal, I, n. 510 ; Bufnoir, Propr. et contrat, p. 296 ; Planiol, II, n. 2295. — Contra Mourlon, Tr. de U transcr., n. TZ s. et Rev. prat,, 1863, p. 321 s. ; Accarias, n. 143 s. ; Colmel de Santerre, VIII. n. 291 bis, VII s.
(') Goût, de Bretagne, art. 317. — Gout.de Glermonten Beauvaisis, art. 29.— Goût, du Maine, art. 370.— Goût, de Reims, art. 210.— Goût, de Tours, arL480 — Mons, 16 nov. 1622, Gogniaux, Prat. du retrait, ch. V. n. 20.— Cambolas. Décisions, lïv, IV, ch. XXXIX ; Sauvageau, Coût, de Bretagne, art. 317-; Hévin, Coût, de Bretagne, art. 317 ; Bourjon, Dr, comm,, du retnii lignager, ch. II, n. 22 ; Merlin, Rép<, de Guyot, y Retrait lignager.
(*) Sauvageau, loc. cit. ; Hevin, loc. cit, ; Bourjon, loc. cit. ; Merlin, loc. oit .
(♦) Gass., 14 mars 1809, S. chr., D. Rép., v» Prescr., n. fô4. — Ponl, D, n. 639 et Rev, crit., XXVIIl, 1866, p. 301 ; Aubry et Rau, IV, p. 668, §421, note 19 ; Laurent, XXVIIl, n. 395 ; Guillouard, n. 117 ; Baudry-Lacantinerie et Tissier, Tr. de laprescr., n. 66i ; Planiol, 11, n. 2*96.
férènd qu'elle a eu pour objet était relatif à un immeuble. Argument article 1^'^de la loi du 23 mars 1855('),La solution contraire doit être admise dans la doctrine qui considère la transaction comme translative (^).
Quoique le droit de transcription ne soit pas exigible sur la transaction lors de l'enregistrement, la jurisprudence admet que ce droit est dû si les parties soumettent Tacte à la transcription au bureau des hypothèques ('). Cette solution se rattache à Tidée contestable que les textes subordonnent cette formalité à la perception du droit proportionnel, même dans l'hypothèse où la transcription ne répond pas à un besoin réel (*).
1306. 3"* La transaction ne fait pas naître l'obligation de garantie relativement aux droits litigieux dont elle consacre l'existence. Ainsi vous êtes évincé de l'immeuble litigieux, dont je vous ai reconnu seul propriétaire par une transaction; vous n'aurez pas l'action en garantie contre moi, pas plus que vous ne l'auriez siTimmeuble vous avait été attribué par un jugement. C'est ce que décidaient le droit romain (*) et Tancien droit (*^). Et cela est admis aujourd'hui ('),quoi-
(*) Pau, 10 août 1891, D., 92. 2. 543. — Bordeaux, 17 mars 1892, S., 94. 2. 9, D.,93. 2. 182. - Oriéans, 23 nov. 1893, S., 94. 2. 9, D.,94. 2. 287.*- Rivière et Huguet, Quest.ihèor. et prat. sur la Iranscr., n. 19 s. ; Rivière et François, Expl, de la loi du iS mars 1S5ô, n. 8 ; Gauthier, Résumé de doct, et de jurisp, sur la iranscr. ^ n. 82 s.;Troplong. Comm. de la loi du SS mars 1ff53f n. 70 s. ; Flandin, Tr. de la iranscr, en matière hypot,^ I, n. 329 s. ; Berger, De la iranscr,, n. 100 s. ; Verdier, De la Iranscr . hypoih., 2* édit., I, n. 119 s. ; Pont. II. n. 642 ; Aubry et Rau, II, § 209, note 50 ; Laurent, XXVlII,n. 397 ; Guillouard, n. 115 ; Fuzier-IIerman, C. civ, annoté, art. 1138, n. 46 ; Planiol, loc, cit.
(*) Mourlon, Tr. théor. et prat. de la iranscr.^ I, n. 73 et II, n. 547 et Rev.prat., III, p. 322 s., n. 72 s. ; Le Senne, Comm, ihéor» et prat. de la loi du iS mars iSôâ, n. 38 ; Accarias, n. 144 ; Colmel de Santerre, VIII, n. 281 bis, XIIL
(») Gass., 20 mai 1863, S., 63. 1. 506.
(*) V. Albert Wahl, Note sous Gass. req. (et non civ.), 12 mai 1891, S., 92. 1. 97, Rtv. crit., 1893, p. 129 s. et Tr. de dr. fiscal, III, n. 794. — V. aussi Baudry-Lacantinerie et Wahl, Tr. de la société, n. 173.
(») L. 33, G., De trans., 2. 4 (loi pro fundo).
(*) Polhier, De la vente, n. 646 et 647 ; Rousseaud de Lacombe, v» Eviction^ 8 17 ; Despeisses. Des dr, seigneuriaux, sect. 5, des lods, 1* p., n. 38.
(') Valette Rev étr.et franç.,X, 1843, p. 235 ; Troplong, n. 11 s. ; Accarias.
que un article du projet^ disposant en ce sens (^),ait été supprimé comme injuste ('). Cela est admis même par les partisans de Topinion qui considère la transaction comme n*étant pas déclarative: elle n'est pas, dit-on, translative, maisabdicative ; tout au plus est-elle translative d'une prétention el non pas d'un droit (*).
1307. i"" L'immeuble attribué par la transaction à un épooi marié sous le régime de la communauté légale lui reste propre, sauf le droit de la communauté à une récompense pour la somme tirée de son actif en échange de l'abandon des droits du cocontractrant (*). C'est ce que disait déjà Pothier (*)-Au contraire, dans l'opinion qui considère la transaction comme translative,cet immeuble doit tomber en communauté. Cependant on décide le contraire parce que, dans l'intention des parties, l'immeuble sur lequel est faite la transaction appartenait à l'époux qui a apporté ses droits sur cet immeuble (*).
1308. S* La transaction donne lieu à la perception d'un droit fixe f et non à la perception d'un droit proportionfiel de mutation (•).
Cette dernière conséquence est expressément formulée par l'article 08, paragraphe 1*% n' 45 de la loi du 22 frimaire de l'an VII, et ce texte, à notre avis, suffît lui seul à démontrer que la transaction a, dans notre droit, le caractère déclaratif, et non le caractère translatif. On sait quel est le système fiscal adopté par la loi de l'an VII ; elle n'exempte du droit
n. 141 et 142 ; Pont, II, n. 640 el Rev. crit, XXVIII, 1866, p. 302 ; Aubry elRau, IV, p. 668, § 421, note 18 ; Laurent, XXVIII, n. 396 ; Colmet de Sanlerre,Vni. n. 281 bisy VI ; Guillouard, Tr, de la vente, I, n. 71 ;PUniol, loccU.
0) Fenet, XV, p. 93.
(•) Fenet, XV, p. 97.
(') Accarias, loc, cit. ; Golmet de Santerre, loc. cil.
(*) Guillouard, n. 118.
(') Tr. de la comm,^ loc. cit*
(•) Accarias,n. 144 ; Colmet de Sanlerre, VIII, n. 281 bis, XÎV.
(') Merlin, Rép.^ v" Part.^ § 11, n. 5; Troplong, n. 7 s. ; Championnière et Higaud, op. cit., n. 595 s.; Massé et Vergé, V, p. 85; \aleiie. Mélanges de dr.. 1, p. 208 s. et De la jnrispr, act, sur les dr»d*enreg., Rev. étr. et franc de législ., X, 1843, p. 233 s. ; Pont, n. 634 s. el Rev. crit., XXVIII, 1866, p, 305 s. ; Aubry et Rau, IV, p. 669, § 421, note 21 ; G. Demante,Priiic. de Venreg„ I, n. 317 s. ; Laurent, XXVIII, n. 598 ; Guillouard, n. 116 ; Wahl, Tr. de dr. fiscal^ 1, n. 510.
proportionnel que les actes qui ne libèrent, n'obligent ni ne transmettent (art. 3 et 5) : donc elle reconnaît implicitement que la transaction n'est pas translative, en la soumettant au droit fixe. Il ne faut pas objecter qu'il serait possible que la loi fiscale eût reconnu le caractère déclaratif à la transaction, et que la loi civile lui reconnût le caractère translatif; la loi de Fan VU, en ejffet, ne qualifie pas les actes, elle se borne à les tarifer, et elle les tarife suivant le caractère qui leur appartient d'après la loi civile. Du reste, Tancien droit est décisif en ce sens, car c'est en partie, sinon uniquement, pour exempter la transaction des droits de mutation, qu'on lui attribuait l'effet déclaratif, et l'exemption des droits de mutation était admise partons les auteurs {^).
Cependant la jurisprudence décide que la perception du droit fixe doit être limitée à l'hypothèse où la transaction ne produit aucun changement dans la possession ou dans les droits apparents des parties. Dans le cas contraire, le droit proportionnel serait exigible.
Ainsi le droit de mutation est dû sur la part de succession attribuée au légataire universel par une transaction passée avec l'héritier réservataire (■).
La transaction passée entre le légataire universel et un successeur irrégulier non saisi est également soumise au droit de mutation (^).
Il devrait en être de même de la transaction passée entre
(•)Cout. de Bretagne, art. 317. — Dargentré, loc.cit. ; Merlin, v» rnins.,§ 4 n. 6 ; Dunod, loc. cit, ; Dumoulin, loc. cil. ; Raviot sur Perrier, loc, cit. ; Pothier, Tr, des fiefs, !•' p., n. 5, art. 3 ; Hevin, Coiif. de BrelagnCt ari, 317 et Qnest. sur les fiefs, p. 289, n. 2 ; Sauvageau, Coût, de Bretagne, art. 317. — Contra, Goût, du Hainaut, cli. CIV, art. 15.
(») Cass., ch. réun., 12 déc. 1865, S., 66. 1. 73, D., 65. 1. 457. — Casa.. 30 janv. 1866, S.. 66. 1. 73. - Cass., 24 juin 1868, S., 68. 1. 367, D.,68. 1. 439. — Guillouard, n. 116.-' Sur ce point et les suivants, V. Wahl, Tr, de dr. fiscal^ I, n. 510 s.
(>) Trib. civ. Mortain, il août 1888, Rép, période deVEnreg.,n. 7189 (abandon par un légataire universel saisi h un légataire universel antérieur, lequel était l'enfant naturel du défunt ; tout ce qui excède la réserve de ce dernier est soumis au droit de mutation ; cette solution ne serait plus exacte aujourd'hui, Tenfant naturel étant saisi).
Ma.NDAT, caution., TRANÎ3. 45
UQ légataire universel, désigné par un testament olographe, et on héritier non réservataire (*) ; mais la cour de eassation a récemment décidé le contraire (*)•
Le droit de mutation serait également dû sur la transaction attribuant une part de biens héréditaires à l'héritier légitime après que le légataire universel a été envoyé en possession (*).
1309. Bien entendu, la transaction n'a le caractère déclaratif qu'en ce qui concerne les droits litigieux au sujet desquels elle est intervenue; elle aurait certainement le caractère translatif quant aux objets étrangers à la contestation, que l'une des parties s'obligerait à donner l'autre {% ce qui entraîne toute une série de conséquences, inverses de celles que nous venons de développer. Ainsi un immeuble est litigieux entre nous ; survient une transaction, aux termes de laquelle je renonce à votre jprofit aux prétentions que je puis avoir sur l'immeuble, à la condition que vous me donuerei votre maison. En ce qui concerne l'immeuble litigieux, qui vous est attribué, la transaction est déclarative ; mais eUe est translative par rapport à la maison dont vous me rendez propriétaire ; elle constituera donc pour moi un titre susceptible de servir de base à la prescription de dix à vingt ans(^), soumis à la transcription (*), donnant lieu à la garantie à
(•) Trib. civ. Seine, 16 nov. 1883, flcp. périod. de VEnreg., n. 73ÎÎ4.
(«) Gass. civ., 9 janv. 1899, S., 99. 1. 289.
(>) Gass., 19 Dov. 1839, S., 39. 1. 910. ^ Contre Valette, Iten. ëfr. eifnMç. X, 1843, p. 232 s.
(•> Troplong, n. 11 s. ; Pont, II, n. 632 ; Aubiy el Rau, IV, p. 6», § 481, notetS; Laurent, XX VIII, n. 3^4 et 399 ; Guilkraard, n. 119 ; Planiol, II« n. 2S7.
(») Pothier, Tr. de la, prescrip., n. TZ ; Guillowrd, b. 119 ; Valette, Bm, élr. et /ranç., X, 1843, p. 235, note 1 ; Troplong, Tr. de U prescr^ n. 88Ï ; Leroux de Bretagne, Tr. de U prescr., n. 812 el s. ; Baudry-Lacantinerie el Tiâsier, Tr. de la prescr., n. 664.
(•) Orléans, 23 nov. 1893, S,, 94. 2. 9, D,, 94. 2. 287. — Moarloo, Tr. de h <ram*cr., I, n. 73 et /le», prmt., IU,p. 322, n. 73 ; Rivière et Hngvet, pp.eU.r n. 21 ; Rivière el François, «p. «I.,n, 8; Gaathier, ©p. eiL, b* 86 ; Troflong. op. «i., n. 70 ; PlandiB, op. cit., I, n. 332 ; Verdler, op. c»<., I, n. 120 ; Aabry et Ran, II, § 209, noie 51 ; Laurenl, XXVUI, n. 394 et XXIX, b. 71 : Gaillouard, n. 119 ; Planiol, loc. cil.
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mon profit au cas d'éviction (*); l'immeuble entrera en communauté (').
Il n'est pas moins certain que ces solutions seraient égale* ment applicables à la vente déguisée sous forme de transaction ; ainsi elle est sujette à transcription (^).
Il va sans dire également que si l'une des parties abandonne^ comme prix de la transaction, des objets qui lui appartenaient, le droit de mutation est dû sur la valeur de ces objets (*). L'ancien droit était en ce sens (*).
(*) L. 33, C, De iraMstct., 2. 4 ; Roasseaud de Lacombe, 2 oc. cit. ; Despeisses, loc» cit, ; Poihier, De Ul vente, o. 645 ; Valette, op, cii,, p. 235 ; Guillouardf n. 119 et Tr» deU vente, 1, n. 71.
(') GaiUouard, n. L19.
(*)MourIon, op. cit.^ I,n. 74 ; Flandin, op, cit,, I, n. 333 ; Bei*ger, Transcr., n. 102 ,• Verdier, op. cit., l, n. 120 ; Aubry et Rau, II, § 209, note 52.
{*) Cass , 11 avril 1808, S. chr. - Merlin, Rép„ V Part., S 11, n. 5; Valette, Rev. étr. et franc,, X, 1843, p. 236 et 239 ; Guillouard, n. 119.
(*) Toulouse, fér. W-iô, cité par Despeisses, De» dr. seigneuriaux, sect. 5, des lods, 7- p., n. 38. — Dumoulin, Coût, de Paris, § 23, gl. 1, n. 67 et 68 ; Polhier, Tr. des fiefs, l'* p., ch. V, art. 3 ; Despeisses, loc. cit, ; Héviu, loc. cit. ; Sauvageau, Coût, de Bretagne, art. 317.
DE LA CONTUAINTK PAR CORPS
ES M4TIÈRE CIVILE
1310. La coatpaiate par corps est une voie d'exécution contre la personne du débiteur; elle consiste à le faire emprisonner, en vue de le forcer indirectement à user des ressources cachées qu'il peut avoir pour payer sa dette. C'est, comme on la fort bien dit, une épreuve de solvabilité contre les débiteurs de mauvaise foi. Il va de soi qu'elle ne peut avoir lieu que dans les cas autorisés par la loi (art. 2063).
Il serait intéressant de retracer les fortunes diverses de la contrainte par corps dans notre droit. Mais cette étude présenterait peu d'utilité au point de vue pratique, et nous ne Teritreprendrons pas. Bornons-nous à dire que le titre du Gode civil qui réglementait cette matière (titre XVI) se trouve aujourd'hui en grande partie abrogé par la loi du 22 juillet 1867, intitulée Loi relative à la contrainte par corps ^ dont l'article 1"'" porte : « La contrainte par corps est supprimée « en matière commerciale, civile et contre les étrangers- » A la faveur de cette disposition, un débiteur de mauvaise foi peut désormais vivre dans l'opulence sans payer ses dettes, sous la seule condition de se loger dans un appartement garni et de placer toute sa fortune en valeurs au porteur, qu'il lui sera facile de cacher, ou même en rentes sur l'Etat, qu'il pourra montrer au grand jour sans avoir à redouter l'action de ses créanciers parce qu'elles sont insaisissables.
D'après l'article 2 de la loi, la contrainte par corps « est « maintenue en matière criminelle, correctionnelle et de sim- « pie police. » Elle est de droit pour toutes les condamnations pécuniaires prononcées par les tribunaux de justice répressive, c'est-à-dire pour les condamnations : 1° aux
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amendes; 2* aux restitutions et aux dommages et intérêts soit au profit de l'État, soit au profit d'un particulier (art. 3 et 4 de la loi) ; et enfin 3** aux frais (loi du 19 décembre 1871).
1311. On sait que Taction civile résultant d'une infraction peut être exercée par voie principale devant les tribunaux civils. En supposant que la partie lésée prenne cette voie, la contrainte par corps s'attachera-t-elle à la condamnation qu'elle obtiendra? Oui, si l'existence de l'infraction a été reconnue, constatée par un tribunal criminel ; non, dans le cas contraire. Cette distinction très rationnelle est consacrée par l'article 5 de la loi.
1312. La contrainte par corps est une voie d'exécutioii essentiellement personneUe. Concluons-en, d'une part, qu'elle ne peut en aucun cas être prononcée contre la personne civilement responsable (arg. art. 2063) ('), et, d'autre part, qu'après la mort du coupable, elle ne peut être prononcée ni exécutée contre ses héritiers.
iU Cas8., 25 avril 1884, S., 87. 1. 340.
Du prôt aléatoire. Prêt à la grosse
8. Du contrat suivant lequel une chose commune doit appartenir
au survivant ^
9 . Du contrat par lequel celle des parties qui recueillera la succes-
sion contestée payera une somme à Tautre 4
10 . Le contrat n'est pas aléatoire si Tune des parties connaît l'événement présenté comme incertain , 4
il. Indication des contrats aléatoires qui seront étudiés ici 4
Suite
14. Contrat mélangé de jeu et pari. Prix qui doit être augmenté
suivant que tel événement arrivera ou non 7
15. L'assurance sur la vie et la rente viagère peuvent déguiser un
pari "^
16 . Du contrat d'après lequel un cheval sera transmis à titre oné-
reux ou gratuit suivant qu*il atteindra ou non une vitesse convenue. Du contrat d'après lequel celui des contractants dont l'immeuble a la plus grande superHcie paiera une indemnité à l'autre '
17. Du contrat d'après lequel l'héritier exhérédé par un testament
non encore connu recevra une somme des autres o
(N") Paçes.
18. Promesse de payer une somme quand le promeltanl se mariera.
Clause d*après laquelle une somme sera élevée si tel événement se produit S
19. Acte par lequel deux personnes en désaccord sur un fait con-
viennent que celle qui a tort payera une somme à Taulre... S
SECTION II
II. Jeux
30. Par exception l'article 1966 indique certains jeux qui sont
munis d'action. Jeux intellectuels 15
31. Le jeu dont le résultat dépend à la fois du hasard et de l'habi-
leté des joueurs ne donne pas lieu à une action. Différence entre la loi civile et la loi pénale \^
32. Du jeu d'adresse qui ne tient pas h l'exercice du corps 15
Nullité des paris excessifs
70. Le jeu et le pari ne donnent lieu à une action que si le perdant
avait la capacité de s^obliger. Femme mariée. Mineur 39
71. "En outre les parties doivent avoir réellement consenti. Per-
sonne ivre, fou. 3^
72. Du consentement entaché de dol ou de violence. De la simple
réticence De la dissimulation, par un joueur, de sa force.. 39
Novation par changement de créancier
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106. En cas de délégation, la signification au débiteur ou son accep-
tation est-elle nécessaire? 51
107. Des exceptions que le délégué peut opposer au délégataire 51
108. Le perdant esl-il tenu à garantie en cas d Insolvabilité du délé-
gué ou s'il y a éviction de Timmeuble donné en payement f 52
109. Si le perdant a endossé un effet de commerce au profit du ga-
gnant, ce dernier, obligé de garantir les endosseurs postérieurs en cas de non-paiement à l'échéance, a-t-il un recours contre le perdant ou contre les endosseurs antérieurs ? . . . 52
110. L'inscription de la dette dans un compte courant éteint-elle
l'exception de jeu ? 52
Avances par un tiers qui connaît cette destination
128. Avances par un tiers qui est associé aux charges du jeu ou tire
profit du jeu 62
129. Avances par le directeur ou gérant d'une maison de jeu ou par
la caisse d'un cercle. Avances par un garçon de cercle ou
un croupier 62
N") Page?.
130. Avances à la suite d'une partie de jeu par le joueur ou p*run
tiers intéressé au jeu 62
131. Avances à la suite d'une partie de jeu par le gagnant. Avances
par un tiers étranger au jeu 63
132. Avances à la suite d'une partie de jeu pour décider l'emprun-
leur à continuer le jeu 64
Vil. Transaction et compromis,
XII. Société
145. Société pour faire des avances aux joueurs, ou pour partager le
bénéfice du jeu, ou pour une loterie • 68
§ V. Procédure de V exception de jeu.
146. L'exception de. jeu est opposable dans tout le cours de l'instance
ou en appel. Peut-elle être opposée pour la première fois en cassation ? 68
147. Suite. Jeux et paris sur la hausse ou la baisse des fonds publics.
Marchés par différences 69
148. Le juge doit- il admettre d'office l'exception de jeu ? 69
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SECTION III
PHEUVB EN MATIÈRE DE JEU
g I. Charge de la preuve.
(N") Pages.
149. La charge de la preuve appartient à celui qui oppose Texception
de jeu. Application aux parieurs aux courses 70
150. Charge de la preuve en matière de prêt fait en vue du jeu. . . . 70
151 . Renvoi pour la charge de la preuve en matière de dépôt anti-
cipé 71
§ II. Modes de preuve,
152. La preuve d'une dette de jeu nulle peut être faite par tous
moyens. Preuve qu'un billet autrement causé concerne une dette de jeu 71
153. Preuve en matière de marchés par difTérences avant la loi du
28 mars 1885 , 71
Discussion
162. Suite. Du cas où les parties sont citoyens d*un pays où le jeu
est valable 84
§ II, Jeu valable dans le pays où le contrat est passé et nul dans le
pays où V exécution est demandée,
163. L'exception de jeu doit être admise, même si les parties appar-
tiennent à un pays où le jeu est valable et si le jeu doit être exécuté dans ce pays •. 86
Distinction avec Tassurance sur la vie
177. Distinction avec le pari et avec le bail à nourriture 99
SECTION III
FAITS JURIDIQUES d'OU PEUT NAITRE UNE RENTE VIAGÈRE
178. La rente viagère peut être constituée à litre gratuit ou à litre
onéreux , . 99
179. De la constitution & titre gratuit déguisée sous forme d'un con-
trat attire onéreux 99
180. Dans quels cas la rente est réputée constituée à litre ooéreax. 99
Suite, Charges équivalentes à la rente lOO
182. Suite. Distinction suivant que les arrérages sont inférieurs,
égaux ou supérieurs au revenu lOO
183. Suite. De l'hypothèse où les arrérages sont inférieurs à ceux
que servirait une compagnie d'assurances 101
184. Suite. De la rente viagère promise à titre de récompense pour
des services lOj
185. Suite. De la rente viagère servie en exécution d'une obligation
naturelle jq£
Est-elle uue convention aléatoire
191). La rente viagère est meuble 106
SECTION V
CONDITIONS d'existence ET DE VAUDrTÉ
§ I. Forme.
200. Dans quels cas le contrat doit être rédigé en double. Dans quels
cas il est soumis aux formes des donations 106
201. De la désignation des valeurs fournies en échange et des per-
sonnes sur la tète desquelles la rente est constituée 107
202. Si la rente est constituée sous forme d'achat d'un titre nomi-
natif au nom du crédirentier pour 1* usufruit, ce dernier peut exiger que le titre lui soit remis 108
il. Au profil de qui peut être constituée Ut renie viagère.
203. Elle peut être constituée au profit soit de celui qui verse les
fonds, soit d*un tiers. Dans ce dernier cas, eDe peut être révoquée. Du ca» où le donataire est insolrable. Du cas où certains des donataires ne sont pas conçus 108
204 . Attribution des arrérages à rusufruitier de la renie 109
III. Sur la tête de qui peut être constituée la rente viagère»
I. Renie viagère constituée snr h télé d'an tiers ou de Vune des parties.
205. La rente peut être constituée sur la tête d'un tiers. Bot 109
205 bis. Le consentement du tiers n'est pas nécessaire 110
206. La rente peut être constituée sur la tête du débirentier. EfTel,
dans ce cas, du soidde du débirentier oo de sa condamnation à mort ilO
207. A défaut d'indication, la rente est réputée constituée sur la tôle
du crédirentier 111
II. jReh^e conslitnée gvr plusieurs têtes
208. La renie peut ôtre constituée sur la tète de plusieurs personnes.
Formes diverses lit
209. Ces personnes doivent ôtre toutes désignées dans le contrat. Le
crédirentier ne peut se réserver de désigner la seconde après le décès de la première lit
210. Il n'est pas nécessaii*e que ces personnes soient conçues lors du
contrat 112
211. Le décès de l'un des rentiers a-t-il pour effet de réduire la
rente ? Renvoi 112
III. Rente constituée sur la, tête d'une personne' morte ou malade.
A. Conditions et nature de la nullité, a. Rente conslituêe sur la tête d'une personne dihéd^.
212. Cette constitution de rente est inexistante. Il en est ainsi quand
les parties ont ignoré la mort du tiers 112
213. .... Ou si Tune des parties a seule connu la mort du tiers. La
contrat est valable si les deux parties ont connu la mort.... iiS
b. Rente rowtUtaêe »ur la tête d'une personne malade.
La grossesse est-elle une maladie
220. Les maladies mentales sont considérées comme maladies 115
221 . 2« 11 faut que. le décès soit la conséquence de la maladie 116
222. 3o... et qu'il se produise dans les vingt jours. Il en est ainsi
môme si la prime ne doit être versée que plus tard U^
223. Le jour où le contrat est passé n'est pas compris dans le délai, llô
224. Le délai court du contrat et non du jour où le contrat acquiert
date certaine Il*
Preuve de la fausseté de la date
227. On ne peut opposer aux tiers que la date certaine. Les créan-
ciers des parties sont des tiers 11^
228. Ces dispositions s'appliquent môme .si les contractants ont
connu la maladie et sa gravité U^
229. Du cas où les parties déclarent traiter malgré la nullité. Du cas
où elles antidatent l'acte tI9
230. Du cas où la rente est constituée sur la tète du crédirentier.
Du cas où elle est constituée sur plusieurs tôtes 119
B. Contrats auxquels «^applique la nullité.
23(. Peu importe la tôte sur laquelle est constituée la rente. Droite
du curateur à succession vacante 119
232. Du cas où la renie a été constituée sur plusieurs l^tes 120
233. Suite. Du cas où les parties ont connu la maladie ou la mort
de Tune des^ personnes 121
234. Suite. Personnes qui peuvent demander la nullité lorsque la
rente est constituée sur plusieurs têtes. Prescription de l'action 121
234 bis. Suite. Opinion qui, en matière de rente constituée sur plusieurs
têtes, admet une distinction 122
2%. Suite. De la rente constituée en partie seulement sur plusieurs
têtes 122
236. La nullité est-elle applicable lorsque la rente doit non pas ces-
ser, mais prendre naissance au décès ? ! ... * 123
236 bis. Vente moyennant une rente viagère. Effets de la nullité 123
237. Est-elle applicable aux rentes constituées à titre gratuit ? 123
238. Est-elle applicable à la donation faite moyennant une rente ?. 124
239. Est-elle applicable à la clause qui met à la charge d'un tiers
une rente déjà créée ? 124
240. Est-elle applicable à la constitution d'une pension en nature?.. 125
§ IV. En quels objets ou moyennant quels objets une rente peut
être constituée,
241. La rente peut être constituée soit moyennant l'aliénation d'un.
objet quelconque, soit à titre gratuit 125
242. Elle peut être stipulée payable en argent ou en nature. Du bail
à nourriture 125
§ y. Capacité f consentement y objet et cause»
243. La capacité dépend du caractère gratuit ou onéreux du contrat.
Elle dépend aussi de la nature de la contre-valeur 125
244. Capacité dans le cas où la rente est constituée au profit d*un
tiers 126
Prix non sérieux
§ VL Du taux de la rente viagère,
249. Les parties sont libres en principe. De la rente constituée à titre
de prêt ou comme prix d'une vente 128
250. Taux maximum de la rente dans les législations qui limitent le
taux de l'intérêt 128
£51. Caractère du contrat lorsque le taux convenu est trop fort ou
trop faible . Le juge ne peut jamais réduire le taux 128
252, Lorsque le contrat doit être exécuté moyennant l'acquisition
d'une rente sur l'État, le crédirentier peul-il exiger que la * rente soit d'un type déterminé ? 120
253. Droits du rentier lorsque le taux de l'intérêt de la rente sur
l'État est réduit 129
Mandat, caution., trans. 46
7tt DES CONTRATS ALÉATOIRES
SECTION VI
OBLIGATIONS DES PARTIES ENTRE ELLES
§ I. Obligations du crédirentier vis-à-^vis du débirenlier ,
(N-) Ptgw
tu . Distinction suivant que le contrat est unilatéral ou synallagma-
tique 130
Intérêts delà distinction 13)
§ II. Obligations du débirenlier vis-à-vis du crédirentier,
SI6. Le débirentiera trois obligations 190
i. Obligation de fournir le* sûretés promises et stLnction de cette oblig^iorL
A. Nature et fondement des sûretés.
257. Le débiteur doit fournir la sûreté promise, sous peine de résiliation 131
256. Si la rente a été stipulée dans une vente, Tobligation est aussi
garantie par le privilège du vendeur 131
259. Justification de la résolution d*après les principes généraux. ... 131
B. Conditions de la résolution.
^60. Indication des sûretés dont le défaut de prestation entraine la
résolution 132
Suite. Vente de rimmeuble hypothéqué
264. L'acquéreur qui ne fait pas transcrire la vente manque-t-il aux
sûretés promises ? 133
265. La constitution de nouvelles hypothèques sur l'immeuble hypo-
théqué est-elle une diminution de sûretés ? 133
«266. La diminution des sûretés sans la volonté du débirenlier n'engage pas sa responsabité 134
267. L'exagération de la valeur des sûretés promises entraine-t-elle
la résolution ? 134
268. La résolution s'applique même si les garanties sont légales. . .. 134
C. Manière dont opère la résolution et extinction de l'action en résolution.
269* La résolution n'est pas de plein droit. Elle ne peut être obtenue si la rente s*éteint pendant ou avant l'instance 135
270. Le débiteur peut arrêter l'action en résolution s'il fournit les
sûretés avant que le jugement ne soitpassé en force de chose jugée 135
D. Effets de la résolution.
271. Le débirenlier remboursera le capital de la rente et des fruits,
et le crédirentier les arrérages perçus 136
272. Dans l'opinion qui, au contraire, refuse au débirenlier le droit
à la restitution des arrérages, il doit aussi acquitter les arrérages échus avant la résolution et non payés 137
273. Le juge peut allouer au crédirentier des dommages-inlérôls.
Fixation des dommages-intérôlâ 137
274. Effets de la résolution d'une vente constituée moyennant une
rente viagère ^oo
E. Contrats auxquels s'applique la résolution.
275. La résolution ne s'applique pas aux rentes constituées à titre
gratuit. Des rentes constituées comme charge d'une donation 138
IL Obligation de payer les arrérages et sanction de cette obligation,
276. Les arrérages doivent être payés aux époques Hxées wr la con-
A. Temps pendant lequel les arrérages sont dus.
277. Les arrérages s^acquièrenl jour par jour. Point de départ des
arrérages
Prescription des intérêts /, W
B. Mode de payement et tauy des arrérages.
280. Les arrérages peuvent être stipulés payables en nature. Du bail
à nourriture . .
281. Le taux des arrérages est librement fixé pâr'leVpârliê! RenvoL 140
C. Garanties du payement des arrérages, a. Privilège du vendeur.
282. Le privilège existe quand la rente est le prix d'une vente 140
b. Droit de résolution.
a. Absence du droit de résolution à défaut de convenUon.
Solutions auxquelles aurait conduit le droit commun
284. L'art. 1978 déroge au droit commun en rejetant la résolution
Motifs
285. La résolution est impossible non VelijêmVnt'VnVas'dê relard ^^^
mais aussi en cas d'impossibilité absolue de payer les arré* rages
286. L-art. 1»78 sapplique-Uilsi iVconiwVn-alias'ircmctèrédéa' "^
toire?
287. Il n'est pas applicable'si ia Ve'nt;* Vsl'c'ons'tuû;; V iiirë g;atui;: ul
^^ C>u comme charge d'une donation . ÎT*
^bis ..-.^Ou^^iia^re^^^
p. Résolution étabUc par la convention.
La résolution peut être stipulée
290. On peut môme stipuler qu'elle aûrë ïieû 'dé plein' droit V. V ' " 144 2^. Interprétation restrictive de la clause. E.xemple . * " 144 292. En cas de résolution, le crédirentier doit restituer les arrérages-
cependant on peut lui permettre de les garder à tilre de dommages-intérêts
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293. La non reslitution des arréragées peut être stipulée 145
Gela peut môme être quelquefois sous-entendu
295. On peut stipuler qu*en cas de résolution, le débiteur payera une
somme supérieure au capital de la constitution 145
296. Le droit de résolution peut être exercé même en cas de faillite
du débirentier 145
297. Le crédirentier peut réclamer le prix payé comme condition
de la constitution de rente 146
298. Si le vendeur s'est réservé le droit de résolution, ce droit
passe-t-il h ses héritiers ? 146
299. S'il a été stipulé que la résolution aura lieu de plein droit, les '
héritiers peuvent-ils se prévaloir de la résolution? 147
c. Droit de faire vendre les biens du débiteur avec réserve d'une somme suffisante
pour le payement.
a. Calcul et mode de stipulation de la somme.
300. Ce droit dérive de l'article 1978. La somme à mettre en réserve
peut être inférieure au capital de la constitution 147
Calcul de cette somme
302. On peut adjuger les biens avec la clause que l'adjudicataire
servira, outre son prix, une rente viagère, ou qu'il sera prélevé sur le prix une somme suffisante 14S
303. Le crédirentier peut demander des garanties pour lui assurer
les arrérages. Nature de ces garanties 14S
303 bis. Application du droit de saisie aux rentes gratuites 149
^. Conflit entre le crcdirentier et d'antres créanciers.
304. Première hypothèse. Le crédirentier a un privilège ou une
hypothèque. On prélève alors sur le prix une somme suffisante 149
305. .U est colloque pour cette somme entière, même si elle est supé-
rieure au capital de constitution 149
306. , ... Et cela même si Tinscription indique le capital de constitu-
tion 150
307. De l'hypothèse où le prix serait suffisant pour le service des
arrérages s'il était placé en rente viagère et ne l'est pas s'il est placé à intérêts 150
308. Deuxième hypothèse. Le crédirentier n'a ni privilège ni hypo-
thèque t52
Y' Contrats auxquels s'applique le droit de vente.
309. Il s'applique même si la vente est constituée à titre gratuit.... 152
DLIGATI0N8 DU CRÉDIRENTIER VIS-A-VIS DES TIERS
§ I. Sàisissabilitè et cessibiliié de la rente.
311. La sàisissabilitè ne peut être stipulée que si la renie est consti-
tuée à titre gratuit. Effets de cette clause 153
312. En l'absence de celte clause, la rente, même constituée à
titre gratuit, est saisissable 154
313. Rente constituée à titre onéreux, mais sous l'apparence d'une
donation 154
314. Les arrérages, même non échus, d'une rente peuvent être sai-
sis. La rente peut être saisie aussi bien que ses arrérages. 155
315. Sàisissabilitè d'une rente constituée à titre d'aliments 155
316. La rente stipulée comme condition d'un contrat à titre onéreux
ou d^une donation à un tiers peut-elle être déclarée insaisissable ? 155
317. La renie stipulée dans un contrat à titre onéreux ne peut être
déclarée incessible 155
318. On ne peut déclarer l'insaisissabilité de la rente stipulée au pro-
fit du donateur comme charge de la donation La rente viagère qui fait l'objet d'une donation peut être stipulée incessible 156
319. Le donataire d'une rente incessible peut disposer des arrérages
échus 156
320. Effets de la conversion des rentes sur TÉtat, sur les droits du
donataire d'une rente viagère insaisissable, constituée par l'achat d'une rente sur l'État 156
§ I. Rapport et réduction,
Suite. Effets de la résolution du contrat
325. Suite. Restitution de l'immeuble aliéné moyennant la rente... 159
326. Obligations du débirentier qui tue le tiers sur la tête de qui la
rente est constituée 160
327. Obligations du débirentier qui tue le crédirentier lorsque la
rente est constituée à titre gratuit 160
(N«») ' Pftfreit 328. Eiïels du meurtre dun crédirentier par un autre crédirentier.. IGO 829. La mort civile n*éieig:nait pas la rente 161
B. Rente constituée sur la tête du débirentier ou d*un tiers.
Effets de Textinction sur les arrérages
345. Calcul du temps pendant lequel les arrérages courent 166
346. Du cas où les arrérages sont stipulés payables d'avance 166
347. Suite. Mort du crédi-rentier le jour même où commence le nou-
veau terme 167
348. Effets de Textinction sur la restitution du capital aliéné 167
§ III. Preuve de V extinction.
Hypothèses où le contrat intervient
354 bis. Caractère onéreux
.%5. Le contrat n'est pas nécessairement aléatoire. Différences entre
le bail aléatoire et le bail commutalif tTO
356. Taux. Rescision pour cause de lésion. Nullité pour déftuldeprix. 170
357. Nullité à raison de ce que la personne sur la tôle de kquelle
le bail est constitué est morte ou malade 17*
Contrat de réassurance
§ II. Distinction entre le mandat et le bail.
376. Bases de cette distinction. Concession de la jouissance d*ua
immeuble avec droit de prélever une somme fixe sur les revenus. Concession de l'exploitation de la publicité d'un journal. 184
§ III. Distinction entre le mandat et le louage d^ouvrage. Des conventions concernant V exercice d^une profession libérale,
377. La distinction tient à ce que le mandataire représente le mandant. 181
F]tat considéré comme gérant des biens communaux
399. Le mandat peut ôtre mêlé à un louage d'ouvragpe. Entrepreneur
chargé d'acheter le matériel 202
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400. Intérêts de la distinction entre le mandat et le louage d'ou-
vrage 202
§ IV. Distinction entre le mandat et la société,
401. Contrat par lequel le gérant d'un immeuble doit abandonner une
part des loyers au propriétaire. Contrat par lequel un tiers \ est chargé de vendre une chose, avec droit de garder l'excédent du prix sur une somme fixée 203
402. Contrat par lequel un tiers est chargé d'acheter un immeuble
avec obligation d'en céder une part 204
§ V. Distinction entre le mandat et le prêt.
403. Bases de la distinction. Convention par laquelle un agent d'assu-
rances avance à l'assuré la première prime 205
§ VI. Distinction entre le mandat et le dépôt,
404. Bases de la distinction. Remise de pièces à un avoué en vue de
la rédaction d'actes de procédure 205
405. Contrat par lequel un tiers se charge de visiter de temps en
temps un immeuble pour le réparer, ou de garder et vendre
un objet 206
406. Notaire chargé de garder, ou remettre, ou recevoir une chose 206
407. Remises de lettres de change pour les encaisser. Remise à un
banquier des fonds recueillis pour constituer une société... 206
408. Intérêts de la distinction entre le dépôt et le mandat 20/
§ VII. Distinction entre le mandat et le cautionnement ou le
nantissement,
Des contrats auxquels s'applique ce monopole
429. Preuve que le tiers n*est pas un intermédiaire et fait une négo-
ciation directe
430 . Effets de la nullité sur l'action de l'intermédiaire contre son
client ou réciproquement
431. La nullité peut être invoquée par voie d'action ou d'exception.
Droit du client qui a ignoré que l'intermédiaire ne recourrait pas à un agent de change
La bonne foi du client est présumée
433. La nullité est d'ordre public. Conséquences au point de vue du
moment de l'instance où elle peut être invoquée et des droits du tribunal et du ministère public
434. La ratification ne cou\Te pas la nullité. Il en est de même de la
prescription décennale, de la transaction, de la novation ou délégation, de la souscription de billets
Mariage
443. Droit de prendre une communication réservée à un commandi-
taire 233
444. L'objet ne peut être illicite ou impossible. Ordre de jouer ou
de parier, lorsqu'il est trop tard pour transmettre l'ordre. Mandai de faire un acte déjà accompli 233
445. ■ Mandat d'acheter des biens que le mandant est chargé d'admi-
nistrer. Mandat de faire un jeu ou un pari illicites 234
446. Mandat de pariiciper à un jeu ou un pari licites. Mandat de
faire une opération de bourse 234
Suite. Mais il y a obligation naturelle
450 . Mandat de payer une dette de jeu, confié à une personne qui a
participé au jeu ou y avait intérêt 237
451 • Mandat d*agir en justice pour un objet illicite 237
452. Chacune des parties peut-elle invoquer la nullité du mandat
illicite 9 238
453. Le mandataire ne peut être contraint à l'accomplissement du
mandat illicite ou impossible 238
454. Le mandataire ne peut exiger ses salaires ou avances, ni le
mandant les bénéfices de l'opération 238
455. Recours de Tinlermédiaire qui a fait une opération de bourse
illicite 239
456. Action du mandant en remboursement des fonds remis au man-
dataire 239
En principe, le mandat n'est soumis à aucune forme 24S
§ I. Des cas dans lesquels le mandat doit être authentique.
464 . Indication des hypothèses où un texte formel exigre l'authen-
ticité 2*3
465. Lorsqu'un acte est soumis à l'authenticité, il n'en est pas né-
cessairement de même pour le mandat à l'effet de faire cet acte. Distinction 243
466. Mandat de constituer hypothèque. Cas où ce mandat est con-
féré à Tadministrateur d'une société 24^
467. Mandat de subroger à l'hypothèque légale de la femme mariée.
Mandat de donner main-levée d'une inscription hypothécaire. 24ô
468. Mandat de représenter à un contrat de mariage. Mandat de cé-
der un brevet d*invention 2*^
469. Mandat d'accepter une cession de créance. Mandat d*empruD-
ter avec subrogation 246
Mandat de plaider
471 . Mandat d'accepter une succession, de renoncer à une succes-
sion ou à une communauté 247
472. Lorsque l'authenticité du mandat n'est pas nécessaire, les tiers
peuvent-ils exiger que le mandat soit authentique, ou que la signature du mandant soit légalisée? 248
§ II. Formes du mandat authentique ou sous seing privé.
Le mandat authentique peut être en minute ou en brevet
Exemple 248
471. Le dépôt d'une procuration sous seing privé, dans une étude de
notaire équivaut à Pauthenticité 248
475. Le mandat, même s'il doit être authentique, peut être conçu
en termes quelconques 249
476. Le mandat sous seing privé doit-il être fait en double? Est-il
soumis à la formalité du bon pour ou approuvé f 249
Appréciation de Texislence d'un mandat tacite
483. La gestion d^affaires accomplie à la connaissance du maitre est-
elle un mandat tacite? Mandat tacite à un huissier ou à un agent d'affaires 252
484. Mandat à la femme relativement aux dépenses de ménage et
de toile Ite 253
485. Suite. Cas où le mari n'est pas tenu des dépenses faites par la
femme 257
486. Suite. Mandat tacite à la femme de louer un appartement en
l'absence du mari 257
486 bis. Mandat tacite par la femme au mari 257
A9d ter. Mandat tacite à la concubine ... 257
486 gua(er Mandat tacite par les enfants au père 258
Indication de ces obligations
SECTION PREMIÈRE
DE l'exécution du MANDAT
563. Jusqu'à quand le mandataire est tenu d'exécuter le mandat.... 298
§ I. Personnes qui doivent et peuvent exécuter le mandaL De U
substitution,
564. Les créanciers du mandataire ne peuvent exécuter le mandat.. 29S
565. Indication générale des questions relatives à la substitution.... 299
Division
A. Du cas où la procuration est muette sur la substitution.
569. La substitution est alors permise, mais le mandataire est res-
ponsable du substitué 300
570. n n'est pas responsable des cas fortuits qui se produisent dans
la gestion du substitué 301
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571 . L'avocat ne peut se faire suppléer sans raulorisalion du client. La femme mandataire du mari ne peut se substituer un tiers sans autorisation du mari. Le mandataire chargé de réclamer une réduction de contributions directes peut -il se désigner un substitué ? 302
572. L'agent d'affaires chargé de suivre une instance moyennant une quote part des sommes touchées peut-il se désigner un substitué ? ^2
573. Le mandataire chargé d'une opération de bourse ne peut se substituer qu 'un agent de change * 302
B. Dj cas où la procuration contient le droit de substituer une personne
déterminée.
574. Le mandataire qui se substitue la personne désignée n'est pas responsable du substitué. Doit-il le surveiller ? 303
C Du cas où la procuration contient le droit de substituer un tiers quelconque.
575. Le mandataire ne répond pas alors du substitué, à moins qu'il n'ait choisi une personne notoirement incapable ou insolvable ou suspecte, ou qu'il est chargé de surveiller. Dans quels cas il est réputé être chargé de surveiller le substitué 303
576. Le pouvoir de substituer peut ôtre tacite. Peut-il résulter de la nature du mandai ou de la profession du mandataire? Existetil si l'exécution du mandat devient difflcile au mandataire ? 304
D. Du cas où la procuration interdit la substitution ?
577. Le mandataire répond alors du substitué; il répond de certains cas fortuits 305
m. Effets de la substitution dans les rapports du mandataire et du substitué,
578. La substitution a les effets du mandai. Cependant le contraire peut résulter dss circonstances 306
579. Le mandataire doit indemniser le substitué de ce qui lui est dû. Il en est autrement si le mandataire a remis la chose au mandant 306
580. Le substitué peut-il ou doit-il payer au mandataire les fonds touchés ou lui rendre compte ? Le mandataire actionné par le mandant peut-il agir en garantie contre le substitué ?.... 306
V. E/Jets de la subHilution dans les rapoorts du mandant et du substitué.
A. Action du mandant contre le substitué.
581 . Le mandant a une action directe contre le substitué. Conséquences 307
582. Le substitué qui a ignoré le mandat peut faire ses versements au mandataire 308
583. II en est autrement si le substitué a connu le mandat 308
\ 584. Application à l'agent de change 309
585. Si le substitué a rendu ses comptes au mandataire, le mandant peut-il encore agir contre lui ? 309
586. Les clauses relatives à la responsabilité du mandataire règlentelles les rapports du mandant avec le substitué ? 310
Mandat, caution , trans. 47
B. Action du substitué contre le mandant. (N-) Pa^s.
Suite 3U
595. Fautes consistant dans une omission. Erreur de droit 314
596. Le mandataire n'est pas responsable du cas fortuit. Exemples.. 315
597. Du cas fortuit qui se manifeste pendant Texécution du mandat. 315
598. Le mandataire n*est pas responsable de la faute du mandant.
Exemples , 316
599. Il doit prévenir le mandant de l'exécution du mandaU Sanction
de cette obligation 316
600. Le mandataire doit rembourser au mandant les dommages-inté-
rêts que sa faute a forcé ce dernier à payer à des tiers .... 316
601. Responsabilité pour le retard dans l'exécution. Exemples 316
602. Le mandataire peut recevoir un salaire du cocontractant 317
603. Il n*est pas responsable des vices des marchandises achetées.
Exceptions. Responsabilité pour la perte des marchandises. 317
Responsabilité de l'insolvabilité du cocontractant 31g
605. Responsabilité du mandataire qui, chargé de prêter des fonds,
n*a pas stipulé la subrogation à Thypothèque 319
606. Responsabilité du mandataire qui, pour sauver sa chose, sacrifie
celle du mandant 319
607. Responsabilité des vices lorsque le mandataire s'est conformé
aux ordres du mandant 319
608. Le mandataire qui a agi en son nom doit subroger le mandant
à ses droits 320
609. Le mandataire peut-il remplacer les marchandises qu'il a ache-
tées par d'autres ? 32i)
Expert
6L5. Huissier qui procède à un acte irrégulier 322
616. Responsabilité du mandataire qui tire du mandat un pront personnel 322
.617. Responsabilité du mandant qui excède son mandat ou change
le mode d'exécution 322
618. Le mandataire chargé de faille une opération peut-il la prendre
pour son compte ? 323
Responsabilité du notaire pour les suites de lacté
626. Responsabilité du notaire qui n'a pas prévenu les parties des
conséquences des actes 339
627. Responsabilité du notaire quand les parties sont illettrées ou
incapables. 340
628. Le notaire n'a pas à contrôler les déclarations des parties. Il
doit faire les mentions nécessaires 341
629. Il est responsable de la nullité d*un acte pour cause de forme. 341
630. La responsabilité du notaire est-elle atténuée par la faute des
parties ou d*un autre notaire ? 341
631. Le notaire n*est pas réputé, jusqu'à 'preuve contraire, manda-
taire des parties 341
632. Responsabilité du notaire vis-à-vis des personnes qui contrac-
tent avec son client 342
Renvoi
B. Sort de Tacle accompli contrairement au mandat.
04S. Le mandant n*est pas forcé de faire vis-à-vis du mandataire
l'affaire sienne 35i
640. Exception pour le cas où le mandant n'a pas d*inlérét à repous-
ser l'opération. Du cas où le mandataire prend à sa charge la perte résultant de l'exécution défectueuse du mandat .... 351
650. Recours du mandataire qui n*a fait qu'une exécution partielle,
avanla^^eusc au mandant 35i
Faute commune commise par des notaires
653. Responsabilité d'un mandataire qui a refusé de faire un acte
devant ôtre accompli en commun. Responsabilité des mandataires qui devaient agir séparément et dont aucun n*a agi ou dont un seul a a^i 353
654. Responsabilité des mandataires qui devaient agir solidairement
et dont aucun n'a agi • • 35^
Pouvoirs des juges du fait
SECTION II
§ I. Des mandataires tenus de rendre compte et des dispenses de
rendre compte,
670. L'obligation de rendre compte s'applique à tous les mandataires.
Mandataire judiciaire ou légal, femme mandataire de son mari ou mari mandataire de sa femme 358
671. Le mandataire qui a agi comme prôle-nom d'un tiers est- il dis-
pensé de rendre compte ? 358
672. La reddition de compte est inutile si le mandant exerce un con-
trôle constant sur le mandataire. Clerc de notaire. Mandataire enfant ou domestique du mandant 358
Formes de cette dispense
675. Le mandant ne peut après cette dispense exiger le compte.... 359
§ II. Formes de compte,
676. Le compte doit ôtre détaillé et accompagné des pièces justiflca-
tives. La production des livres du mandataire peut-elle être exigée? 359
677. Action en revendication du mandant contre le mandataire et ses
ayants cause 360
74ii DU MANDAT
§ m. Contenu du compte,
I. Principal, (N»«) Pages
678. Le mandataire doit rendre compte de tout ce qn'il a reçu saaf par une erreur matérielle 360
679. Doit-il rendre compte d'un mandat illicite ou du profit illicite du mandat ? 9^1
680. Restitution des profits indirects. Vente d'une chose pour un prix inférieur au prix (Ixé par le mandat 961
681 • Recettes que le mandataire a négligé de faire 362
Solution à laquelle conduirait le droit commun
683. Point de départ pour les sommes employées à l'usage du mandataire. Application à l'agent d'assurances, au notaire, ao
syndic de faillite 962
684 • Intérêts des intérêts touchés pour le mandat 363
685. Motifs de la dérogation au droit commun. Faits constituant la mise en demeure 363
686. Si le reliquat du compte n'est pas fixé, il faut une demande en reddition de compte mentionnant les intérêts 364
687. Point de départ des intérêts des honoraires perçus à tort par le mandataire 364
688. Point de départ des intérêts des fonds restés sans emploi 364
688 bis. Point de départ si le mandataire a commis une faute spéciale. 365
B. Prescription des intérêts.
683. La prescription est tantôt de trente ans et tantôt de cinq ans.. 365
G. Taux des intérêts.
La preuve de la nature de l'usage est inutile
§ V. Prescription en matière de reddition de compte,
i 695. La prescription est de trente ans 363
* 696. Le mandataire ne peut prescrire la propriété des immeubles du
mandant 368
SECTION III
DES OBLIGATIONS DU MANDATAIRE VIS-A-VIS DU MANDANT EN DROIT INTERNATIONAL
(N") Pages.
697. Application de la loi du lieu où le contrat est passé ou de la loi
nationale 368
698. Détermination de la question de savoir si le mandataire peut
se constituer contre-partie de son client 369
Suite
707. Montant des remboursements pour les dépenses nécessaires ou
utiles. Dépenses inutiles 373
708. Dépenses faites après la mort du mandant. Dépenses pour l'exé-
cution d* un mandat illicite 373
B. Intérêts.
a. Point de départ des intérêts,
709. LMntérét court du jour des avances. Constatation des avances.
Du cas où le mandataire a été obligé de tenir les fonds à la
disposition des tiers 373
Preuve des avances ou de leur remboursement
7lv». Preuve de l'époque des avances 378
§ \\, Obligation d* indemniser le mandataire des pertes éprouvées
dans sa gestion,
720. Les pertes causées directement par la gestion doivent seules être
remboursées, à l'exclusion des pertes provenant d*un cas
fortuit. Exemples 373
720 bis. Suite. Perle révélée après la fin du mandat , 379
Du cas fortuit arrivé par la faute du mandataire
722. L'indemnité est due même si le mandat n'a procuré aucun pro-
fit au mandant 383
723. Le droit à Tindemnité appartient même au mandataire salarié
Capitaine de navire. Locateurs d'ouvrage. Clause contraire. 380
724. Preuve de la question de savoir s'il y a faute ou cas fortuit.. . . 380 724 bis . Prescription de l'action du mandataire 380
§ III. Obligation de décharger le mandataire des obligations qu'il
a contractées,
Médecin
.733, Il peut arriver que le mandat rentrant dans l'exercice de la profession ne soit pas salarié. Agent d'affaires 388
734. Le mandat à un banquier de toucher les coupons sans rémuné-
ration est-il gratuit ou salarié ? Mandat à un notaire de recevoir et transmettre des actes 388
735. Charge de la preuve de la stipulation d'un salaire. Pouvoirs du
juge du fait 388
§ II, Montant du salaire et circonstances dans lesquelles le salaire
cont^enn est dû,
Les parties fixent librement le salaire 38y
737. Le salaire peut être convenu à forfait ou pour le cas seulement
où TafTaire réussira. Pacte de quota Utis, Clause que les honoraires seront plus élevés en cas de succès qu'en cas d*insuccès 389
738. Les tribunaux peuvent-ils réduire les honoraires exagérés ?.. ,. 390 73v». Application à l'agent d'affaires, au médecin, au mandat dissimulé sous forme de vente, au notaire, à l'avoué 392
740. Les honoraires fixés d*avance ne peuvent être augmentés 393
741. Le salaire fixé ou payé après Texécution ne peut ôtre réduit.. . 393
742. Le salaire ne peut être réduit par la raison que Topération n'a
pas réussi ou que la convention est înexécutée, résolue ou annulée . Application au notaire 393
743. Le défaut d*exéculion ou la mauvaise exécution du mandat
donnent lieu à la réduction du salaire. Application 394
744. Point de départ des intérêts des honoraires perçus en trop.... 395
745. Si le défaut d'exécution est dû à la faute du mandant, les salai-
res sont exigibles , 395
Les tribunaux décident si le mandat est exécuté
747. Les salaires fixés après l'exécution du mandat peuvent être
réduits ou supprimés si le mandataire a commis une faute. 396 743. Salaire du mandataire sans l'intermédiaire duquel l'acte a été
passé, ou qui a été révoqué 396
749. Lieu dont l'usage doit être invoqué pour la fixation du salaire h
défaut de convention 396
750. Pouvoir des tribunaux à défaut de convention et d'usage des
lieux. Application aux médecins et aux avocats 396
751 . Le mandant doit-il un salaire au mandataire substitué? Renvoi. 398
II. Intérêts
752. Les intérêts du salaire né courent que de la demande en jus-
tice. Application aux notaires et avoués. Taux des intérêts. 398
§ III. Preuve en matière de salaire.
753. Le mandataire doit justifier de Taccomplissement du mandat*
Modes de preuve. Application au médecin 399
§ IV. Époque du paiement des salaires. Prescription.
(N»') Ptges.
RAPPORTS DU MANDANT ET DU MANDATAIRE AVEC LES TIERS
SECTION PREMIÈRE
OBLIGATIONS DU MANDANT VIS-A-VIS DES TIERS
§ !• Obligations du mandant relativement aux actes passés par le mandataire dans la limite de ses pouvoirs.
772. Le mandant est tenu d*exécuter les engag^ements du manda-
taire. Le mandataire représente le mandant. Responsabilité pour les actes du mandataire, sa faute, ses aveux, les condamnations prononcées contre lui 410
773. Les actes du mandataire font foi de leur date contre le man-
dant, sauf preuve contraire. Ils font commencement de preuve contre lui. Effets de la contre-lettre du mandataire. Droits des tiers vis-à-vis desquels le mandataire s'est engagé en son propre nom 411
774. Si la copie du mandat est différente de l'original, le mandant
n'est engagé que dans les termes de Toriginal, môme quand
la modification est due à une fraude du mandataire. ....... 412
775. Les actes du substitué sont-ils opposables au mandant ? Ren-
voi 413
I. Obligations da mandant. i défaut de ratification
777. Le mandant n'est pas tenu, en ce cas, des engagements du
mandataire. Exemples 413
778. Exceptions pour le cas où le mandant ne souffre pas de l'irré-
gularité 414
779. Charge de la preuve du point de savoir si le mandataire a
excédé le mandat 414
780. Le mandant est tenu si les tiers ont pu croire que le manda-
taire n'excédait pas ses pouvoirs. Exemples. Actes d'un faux mandataire 414
781. Le mandint ne peut opposer aux tiers les modifications dont
ils n'ont pas eu connaissance 416
(N") Pages.
732. Obligations du mandant en cas de blanc-seing. Obligation pour
les délits du mandataire. Amendes fiscales 416
ni celle du mandataire
B. Effets de la ratification.
783. Dans les rapports entre les parties, la ratification rélroagit. Effets en ce qui concerne le point de départ des intérêts des avan> ces 4211
790. La ratification ne rétroagit pas à l'égard des tiers 420
791. La ratification entraîne approbation de lacté tant vis-à-vis du
mandataire que vis-à-vis des tiers. Conséquences. Exceptions 421
Effets de la ratification sur la compétence
G. Actes susceptibles de ratification et personnes qui peuvent ratifier.
793. Ce sont tant les actes passés par un mandataire hors de ses pou-
voirs que les actes du mandataire agissant en vertu d'un
mandat nul 421
793 bis. Personnes qui peuvent ratifier 421
§ III. Obligations da mandant vis- à vis des tiers en droit international,
Du cas où le mandataire a excédé ses pouvoirs
SECTION III
DROITS ET OBLIGATIONS DU MANDATAIRE VIS-A-VIS DES TIERS
800. Le mandataire n'est pas tenu vis-à-vis des tiers, sauf s'il agit
en son nom personnel *^
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801 . Du cas où le mandataire agit à la fois en son nom et au nom
du mandant. Du cas où le prétendu mandat n'existe pas.. . 425
302. ' Le mandataire est responsable de son délit, ou du délit du mandant auquel il a participé . é 426
803. Il n*est pas responsable des suites de Texécution du mandat.
Exemple 4 27
834. Le mandataire qui excède ses pouvoirs est-il tenu vis-à-vis des
tiers f 427
805. Suite. Preuve que le mandataire n'a pas donné aux tiers connaissance de ses pouvoirs , 428
80(5. Suite. Le mandataire n'a pas, pour échapper à toute responsa^ bilité, besoin d'indiquer le nom du mandant. Mais il ne lui suflit pas d'indiquer la date de la procuration 423
Indication de ces événements
s; l. Révocation du mandat par le mandant, 808. Historique et motifs 420
I. Des mandats qui peuvent être révoqués et de Vindemniié due en cas de
révocation,
800. Tout mandat est révocable. Application aux directeurs et administrateurs de sociétés 429
810. Mandat donné dans l'intérêt commun du mandant et du manda-
taire . Mandat donné dans rintérêl du mandataire ou d'un tiers. Exemple. Mandat qui est la condition d'un contrat synallagmatique 431
811. Dans ces divers cas le mandat peut être révoqué avec l'assen-
timent des intéressés ou par les tribunaux 432
Mandataire salarié
813. Suite. Cas où la révocation du mandataire salarié est causée
par sa faute 434
814. Suite. Révocation intempestive du mandat salarié. Rembourse-
ment des avances du mandataire salarié. . • 434
815. Révocation d'un mandataire dans le seul but de lui nuire. Clause
interdisant la révocation 435
81G. Les dommages-intérêts peuvent être flxés d'avance ■ . 435
817. Clause autorisant la révocation en toute hypothèse. Renoncia-
tion du mandataire salarié h lindemnilé 43G
II. De la clause d* irrévocabilité du mandat
818. Celte clause est valable. Clause soumettant la révocation à cer-
taines conditions ^ -^
(N-) Pages
819^ Clause d'irrévocabillté des administrateurs et directeurs de
sociétés 437
UI. Des personnes qui peuvent révoquer le rmndAt et de la capacité en
matière de révocation.
820. S'il y a plusieurs mandants, chacun d'eux peut révoquer 438
821 . 11 en est autrement si le mandat est conféré dans leur intérêt
commun. Révocation du mandat conféré dans Tintérét commun du mandant et d'un tiers 438
Formes de la renonciation. Notification
829. Mandat salarié. Mandat qui est la condition d'un contrat syoal-
lagmatique. Mandat où le mandataire s'est interdit de renoncer. Mandat qui est stipulé devoir durer jusqu'à la mort du mandataire 441
830. Des dommages-intérêts qui peuvent être dus au mandant au
casde renonciation « 442
831. Des dommages-intérêts qui peuvent être dus au mandataire.. 442
§ III. Mort du mandant ou du mandataire.
Mort de l'un des mandants ou des mandataires
836. Nécessité de la notification de la mort du mandant ou du man-
dataire 445
837. Il peut être convenu, même tacitement, que la mort des parties
ne mettra pas fin au mandat. Du cas où le mandat était la condition d'un contrat passé avec un tiers ou a été donné dans l'intérêt d*un tiers 446
838. Il peut être convenu que le mandat commencera à la mort du
mandant. Exemple 446
§ IV. Interdiction ou changement d'état du mandant
ou du mandataire,
(N-) Pages.
Elle ne met pas fin au mandat
§ Vllï. Consommation de Vaffaire. Terme ou condition.
8i8. Ces événements mettent fin au mandat. Terme incertain 451
849. Terme expirant à la mort de Tune des parties , .'. . . 452
§ IX. Cessation ou cession de V entreprise.
850. Le mandat ne se transmet pas au successeur. Clause contraire. 452
§ X. Des causes de dissolution du mandat en droit international,
851. Application de la loi du lieu 011 le contrat s'est formé 453
SECTION II
Exemples
(Not Pages
855. Il en est ainsi môme si Texécution n'était pas commencée... . 45>
856. La même obligation incombe aux héritiers du mandataire 453
857. Celle obligation s'applique même si le mandat concernait de»
opérations multiples 455
858 . Le juge du fait détermine si les actes étaient urgents 453
859. Le mandataire qui fait des actes non urgents est gérant d'affaires.
Celui qui faitJes actes urgents reste mandataire. Conséquences 455
Droit de rétention pour l'indemnité de révocation
§ II. Effets de la cessation du mandat dans les rapports avec
les autres mandants ou mandataires,
867 his ; I-.e3 autres mandats subsistent 453
§ III. Effets de la cessation du mandat dans les rapports entre
le mandant et les tiers,
8(53. Les tiers peuvent agir contre le mandant s'ils ont ignoré la ces-
sation du mandat. Ils ne peuvent agir contre le mandataire. 460
869. Manière de faire connaître aux tiers la cessation du mandat. La
bonne foi des tiers est présumée 461
870. Application des règles qui précèdent au mandat tacite 461
871. Le mandant est responsable des actes de Tancien mandataire
entre les mains duquel il a laissé la procuration 461
STL bis. Les tiers ne peuvent être tenus des obligations assumées après
la cessation du mandat 461
871 1er. Sort des actes accomplis parle mandataire quia ignoré la fin du
mandai 451
CHAPITRE XII
COMpéTENCB EN MATIÈRE DE MANDAT
COMPÉTENCE € RATIONS MATBRI^ »
(i\»») Pages
872.< La compétence appartient suivant les cas au tribunal civil, au
juge de paix ou au tribunal de commerce 462
873. Compétence pourTaction des tiers contre le mandataire 462
874. Détermination des hypothèses où le mandat est commercial. 462
Mandat à un agent de change, mandat relatif à une affaire commerciale 462
Définition du mandataire prète-nom
VALIDITÉ ET CONDITIONS DE VALIDITÉ DE LA CONSTITUTION d'uN PRÊTE-NOM
882. La constitution d'un prAte-nom est valablp toutes les fois que^la
constitution d'un mandataire est valable. Constitution dSin prête-nom pour agir en justice .•• 467
883. Le mandat conféré à un prèle-nom ne peut avoir pour but une
fraude à la loi. Exemple 468
884. Le mandat conféré à un prète-nom ne peut avoir pour but de
frauder les droits des tiers ^ 469
885. La personne qui accomplit par un prête-nom un acte qu'elle n'a
pas le droit de faire elle-même n'a pas d'action contre le prête-nom. Conséquences de la constitution illicite du prètenom ^ 469
RAPPORTS DU MANDATAIRE PRÊTE-NOM AVEC IJC MANDANT
890» Les solutioDis sont les mêmes qu'en matière de mandat ordinaire. Conséquences au point de vue des acquisitions faites par le mandataire 472
891. Droit de mutation sur l'acte par lequel le pr6te*nom déclare
avoir acquis pour le mandant ou sur les biens acquis au nom du prète-nom et fl^çurant dans sa succession 472
Preuve et appréciation de la faute
899. Les tiers ne peuvent agir contre le mandant pour un acte excé-
dant les pouvoirs du mandataire. Ils peuvent agir contre le mandant pour une action indirecte 476
§ IL Rapports du mandataire prête-nom avec les tiers,
900. Le mandataire est tenu envers les tiers comme s'il contractait
pour son compte. Application à l'acquisition et à l'adjudication • 475
Application à la reconnaissance de dette
902. Le prête-nom est engagé, même s'il démontre l'existence du
mandat. H n'est pas engagé en cas de fraude à la loi 478
903. Les actions en justice sont intentées par ou contre le prête-nom. 478
904. Compensation entre la créance et la dette du prête- nom vis-à-
vis des tiers 479
905. Le prêle-nom est tenu vis-à-vis du tiers ou peut agir contre loi
même si le tiers a connu la qualité du mandataire 479
SECTION V
A quoi se rattache alors l'obligation de la caution
947. Cautionnement d'une obligation naturelle, d'une obligation de
conscience, d'une dette de jeu 507
948. Cautionnement d'une obligation nulle pour vices du consentement 507
§ II. Obligations valables.
949. On peut cautionner une obligation dç donner, de faire ou de ne
pas faire, une obligation dérivant du contrat, du délit, de la loi. Du cautionnement destiné à provoquer un délit 508
950. Cautionnement d'obligations futures. La caution peut-elle rétrac-
ter son engagement parce que l'obligation principale n*a pas pris naissance? Cautionnement d*une obligation conditionnelle 509
951 . Le cautionnement peut porter sur un chiffre indéterminé ou
sur unQ dette indéterminée. Exemples 510
§ III. Sort du cautionnement donné sur une obligation qui n*est
pas susceptible (Têtre cautionnée.
962, Le cautionnement est-il valable comme engagement principal
si la caution connaissait la nullité de rengagement principal? 511
953. Le cautionnement d'une donation nulle pour vice de forme est
toujours nul 512
954. La caution invoque de son propre chef les exceptions inhéren-
tes à la dette. Exemple 512
955. Tant que le sort de l'engagement principal est en suspens, il en
est de même du cautionnement 512
^6. Intervention de la caution dans Tinstance engagée entre le créancier et le débiteur sur la nullité de l'engagement principal. Tierce opposition au jugement rendu sur ce point 513
§ IV. Cautions qui peuvent se prévaloir de nullité de l'engagement
principal.
Suite... i
998. Le cautionnement garantit les frais de la première demande.
Sens de Texpression 536
999, Application de cette dernière solution à la poursuite du débiteur
contre le créancier 536
lOOD. La. caution est tenue des frais de Tacte 536
lOOi. Le cautionnement donné pour un chiffre déterminé doit lui-même
être étendu aux intérêts et frais 537
1002. La falsification, parle débiteur, du chiffre du cautionnement n^en-
gage pas la caution 537
1003. La caution n*est pas tenue du préjudice causé au créancier par
une chose donnée engage ou des amendes dues par un comptable 537
1004. Pouvoirs du juge du fait relativement à retendue du cautionne-
ment 537
1005. . Droit international 538
RAPPORTS ENTRE LE CRÉANCIER ET LA CAUTION
§ I. De la stipulation d*un salaire, 1606. La caution peut stipuler un salaire du créancier. Effets 538
§ IL Du rapport et de la réduction.
1007. Le cautionnement, même donné dansrintérét du créancier, n'est
pas soumis en principe au rapport et à la réduction 539
1038. La réduction du cautionnement au détriment du débiteur ne
nuit pas au créancier 539
§ III. Montant de Vobligation de la caution
1009^ La caution peut s'engager pour la totalité ou pour une partie de la dette. La demande d'intérêts contre le débiteur principal fait courir les intérêts contre la caution même si la caution est solidaire • 539
1010. La réciproque n'est pas vraie 540
1011. Imputation des paiements faits au créancier de deux dettes dont
une seule est cautionnée 540
1012. Suite 540
§ IV. Conditions de la poursuite et du paiement.
I. Dn terme, (N") Pages
1013. La caution ne peut être actionnée qu'après le terme fixé pour le
paiement de la dette ^^^
1014. Il en est ainsi môme si le débiteur tombe en faillite, en liquida-
tion judiciaire ou en déconfiture. Gela s'applique même à la caution solidaire ^*^
1015. La renonciation du débiteur au bénéfice du terme n'est pas oppo-
sable à la caution 542
1016. En tout cas la déchéance du terme n*est pas opposable à la cau-
tion qui a formellement stipulé ce terme 542
1017. La caution qui stipule qu'elle ne pourra être poursuivieque con-
jointement avec le débiteur peut être poursuivie quoique le débiteur soit en faillite 542
1018. La caution peut payer par anticipation. Elle peut payer malgré
une prorogation de délai, mais n'y est pas forcée 543
1019. Prescription. Renvoi ^^
IL Do titre exécutoire,
1020. La poursuite de la caution suppose un titre exécutoire. Le juge-
ment de condamnation obtenu contre le débiteur ne suffit pas, même si la caution a renoncé aux bénéfices de division et de discussion ou est solidaire •• 543
§ V. Du bénéfice de discussion.
But et origine dn bénéfice de discussion
1021. Indication de son but et de son origine 544
II. Conditions auxquelles est subordonné le bénéfice de discussion.
1022. Le créancier n'est pas de plein droit obligé de discuter le débi-
teur 545
1023. 11 n'a pas émettre le débiteur en demeure avant de poursuivre
la caution 546
1023 bis. Les premières poursuites ne sont pas nécessairement des poursuites judiciaires . Commandement 547
1024. Le bénéfice de discussion ne peut être opposé si le débiteur est
notoirement insolvable ou en faillite 547
1025. ... Ou en cas de confusion entre le débiteur principal et la cau-
tion. Si la caution d'un vendeur agit, comme propriétaire, contre l'acheteur, ce dernier peut-il opposer l'exception de garantie ? 547
1026. La caution doit avancer les frais 548
1027. Il faut, dans ce but, faire des offres réelles et la consignation des
fonds 548
1028. Les frais de discussion doivent être avancés même pour les
meubles 548
1029. La caution n'est pas forcée d'ofiTrir les frais avant que le créan-
cier ne le demande 548
(N»«) Piges.
1030. Le tribunal fixe le montant des frais et la manière dont la remise doit être faite au créancier 548
1031. Les biens à discuter doivent-ils ôtre indiqués en une seule ioisf Les biens doivent être situés dans le ressort de la cour d'appel. 548
1062. Mais le domicile du débiteur importe peu 549
1033 . Les biens ne doivent pas être litigieux. Exemples 550-
1034. Quoique des biens soient hypothéqués au créancier, la caution
peut en indiquer d'autres 550
1035. La caution ne peut indiquer des biens hypothéqués qui ne sont
plus en la possession du débiteur 550
1036. La caution d'un débiteur ne peut faire discuter les biens d*un
. autre débiteur ou d*une caution 551
I 1037. Valeur que doivent avoir les biens eu égard à la créance. Les I meubles peuvent ôtre indiqués comme les immeubles 551
1038. Formes de Texceptlon de discussion 552
I in. Effet» du bénéfice de discussion,^
1039. Sanction de Tobligation de discuter 552
I 1040. Preuve de la discussion 553
IV. CRutions qui peuvent opposer le bénéfice de discussion. I 1041. Toute caution peut Topposer. Exception pour la caution judiciaire 553
1042. La renonciation au bénéfice de discussion est valable 553
1043. Actes qui constituent des renonciations 554
I 1044. Le bénéfice de discussion ne peut être opposé pour la première
fois en appel 555
1045. La caution qui se laisse poursuivre ne peut plus opposer le
bénéfice de discussion, môme s*il survient de nouveaux
biens au débiteur ; 555
1046. La caution solidaire n'a pas le bénéfice de discussion 555
1047. Delà personne qui a promis de payer pour le compte d'une autre. 556 I 1048. Du certiûcateur de caution - 556
1049. De la caution commerciale 556
I § VI. De Vhypothèse où il existe plusieurs cautions et du bénéfice
de division, L Obligation de chaque caution à la totalité de la dette.
I 1050. Chacune des cautions est obligée pour le tout 557
1051. Mais les cautions ne sont pas solidaires. Conséquences 557
III. Du bénéfice de division
A. But et origine du bénéfice de division.
1053. Chaque caution peut exiger la division S59
1054. Historique 559
B. Cautions entre lesquelles la division a lieu.
1055. Il n*est pas tenu compte^des insolvabilités existant au moment du jugement 559
(Nw) Pages
1056. L'insolvabilité s'apprécie au moment où le jugement est rendu
et non à celui où l'action est formée. La caution qui a un certificateur solvable n'est jamais réputée insolvable 560
1057. La caution dont les biens sont à l'étranger n'est pas insolvable. 560
1058. La caution dont l'engagement est nul ou annulable doit-elle
entrer en ligne de compte ? '. 561
1059. Faut-il tenir compte de la caution engagée à terme ou sous
condition ? 561
1060. La division ne peut être réclamée qu*entre caution d'un môme
débiteur 562
1061 . Elle ne peut être demandée entre une caution et son certificateur. 562
1062. La caution qui est actionnée peut seule être condamnée 562
G. Conditions auxquelles est subordonné le bénéfice de division.
1063. Peut-il être invoqué en tout état de cause el même après la
condamnation ? Peut-il être invoqué avant les poursuites? 563
1064. La caution doit-elle avancer les frais de la poursuite des
autres cautions ? • 564
D. Des cautions qui peuvent opposer le bénéfice de division.
1065* Caution commerciale 564
1066. Renonciation au bénéfice de division. Caution solidaire 564
1067. Caution judiciaire 565
1068. Le créancier peut pratiquer la division vis-à-vis des cautions
qui ne jobissent pas du bénéfice de division. Actes indiquant la volonté du créancier 565
§ VII. Rapports entre les créanciers et la caution en droit
international,
1069. Application de la loi du lieu où le cautionnement est passé. .. 565
1070. Bénéfices dediscussion et de division 565
SECTION II
RAPPORTS ENTRE LE DÉBITEUR PRINCIPAL ET LA CAUTION
§ I. Salaire de la caution.
1071 • Le cautionnement est généralement gratuit, mais peut être salarié . 566
1072. L'indemnité que paye le débiteur à la caution est-elle sou-
mise aux lois restrictives du taux de l'intérêt ? 566
1073. Recours de la caution qui s'est engagée sans l'ordre du débiteur. 566
§ II. Du rapport et de la réduction.
1<)74. En principe le débiteur n'est pas astreint au rapport ou à la réduction dans la succession de la caution. Le rapport est dû si la caution a payé 566
1075. Hypothèse où le cautionnement devient une donation rapporta-
ble ou réductible. .- 567
1076. Le juge du fait détermine si la caution a entendu renoncer à son
recours 567
§ III. Recours de la caution contre le débiteur.
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1077. La caution a deux actions 567
Recours de la caution par Vaciion personnelle
1078. Poftdement du recours 568
A. Montant du recours.
1079. Le recours a lieu pour le principal et les intérêts payés par la
caution pour le compte du débiteur 568
080. Il a lieu aussi pour les intérêts du principal et des intérêts 569
1080 bis. Le recours se prescrit par trente ans pour toutes les sommes
payées par la caution, même les intérêts 570
1081 . Le recours a lieu encore pour les frais. Sens du mot 570
1082. Le recours peut avoir lieu enfln pour les dommages-intérêts... 571
1083. Du recours de la caution qui n'a payé qu'une partie de la dette
ou a payé plus que la dette 571
1084. Recours de la caution qui, engagée pour un débiteur failli quia
obtenu le concordat, a payé la totalité de la dette 572
1085. La caution qui est créancière pour un autre chef du débiteur,
peut concourir avec le créancier sur les biens de celui-ci ou se faire payer par le débiteur au détriment du créancier. D en est de même de la caution qui a payé une partie de la ' dette 572
1086. Recours de la caution contre plusieurs codébiteurs solidaires.
Renvoi 573
B. Conditions du recours.
1087. Le recours appartient à la caution qui a payé, ou s*est acquittée
par voie de compensation, ou a nové la dette 573
1088. n en est autrement si la dette était éteinte, par exemple à la
suite d'un concordat par abandon d'actif 573
1089. La caution peut être privé de recours contre le débiteur qu'elle
n*apas prévenu du paiement ou de la poursuite. A-t-elle un recours contre le débiteur qui avait payé la dette antérieurement? 573
1090. La caution qui a omis d*opposer une exception au créancier -
a-t-elle un recours contre le débiteur ? A-t>elle un recours si, malgré le paiement, le débiteur est exposé à payer une seconde fois ? 574
1091. La caution à laquelle le créancier a fait une remise gratuite de
dette ou de cautionnement a-t-elle un recours contre le débiteur ? 575
1091 bis. Une convention faite avec une seule des cautions ne peut modi-
fler de recours pour les autres. 575
G. Époque du recours.
1092. En principe le recours ne peut avoir lieu qu'après le paiement
et après l'échéance 575
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1093. La caution qui paie sans tenir compte d'une prorogation de délai
a un recours , 576
1094. La caution a un recours avant le paiement dès qu'elle est pour-
suivie en justice 576
1095. ...• ou lorsque le débiteur est en faillite ou en déconfiture, à
moins que le créancier n*y produise 577
1096. ou lorsque le débiteur s*est obligé h rapporter la décharge
de la caution dans un certain temps « 578
1097. - ou lorsque le terme est échu 578
1098. ou au bout de dix ans, lorsque l'obligation principale n'a
pas de terme fixe. Interprétation de cette dernière disposition 578
1099. Le recours ne peut avoir lieu avant l'échéance parce que le dé-
biteur laisse les intérêts s'accumuler, qu'il survient une inimitié entre le débiteur et la caution, que la caution doit faire un long voyage, ou que les intérêts de la caution sont en péril. Recours en cas de prorogation de délai 579
1100. Le recours anticipé ne peut être exercé si le créancier agit
directement contre le débiteur; donc l'hypothèque légale de la femme, caution de son mari, ne peut être opposée au
créancier 579
IIOL . Nature du recours anticipé 580
1102. En cas de recours anticipé, le débiteur peut se contenter de don-
ner à la caution des garanties ; à défaut, celle-ci peut exiger une indemnité, produire à Tordre ouvert sur le débiteur et saisir ses biens 580
D. Cautions qui ont un recours personnel .
1103. Caution qui a agi dans Tintérèt du créancier 582
1104: Caution qui s'est engagée contre le gré du débiteur ou dans
l'intention de le gratifier 582
1105. Caution qui agit à la fois dans son intérêt et dans celui du débi-
teur, mais sans défense de celui-ci 582
1106. La caution a-Uelle le recours anticipé ? 583
1107. La caution solidaire a-t-elle un recours ? 583
1108. A-t-elle un recours anticipé ? Ce recours anticipé appartient-il
à celui qui constitue hypothèque pour la dette d'autrui ? Appartient-il aux codébiteurs solidaires ? 583
II. Subrogation aux droits du créancier
1109. Justification et historique de la subrogation 584
A. Conditions de la subrogation et cautions auxquelles elle est accordée.
1110. La subrogation n'appartient qu'à la caution qui a payé la dette
et non à celle qui exerce un recours avant paiement. Mais la caution peut être éventuellement colloque e par subrogation dans un ordre ouvert à la fois sur elle et sur le débiteur.. 585
Itll. La caution est subrogée même si elle s'est engagée contre le
gré du débiteur 585
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1112. Si elle s'acquitte par anticipation ou sans tenir compte d*aDe
prorogation de délai, est-elle immédiatement subrogée ?.... ô86
B» Droits auxquels la caution est subrogée et personnes contre lesquelles elle
peut les exercer. Montant de la subrogation.
1113. La caution est subrogée même aux droits acquis après son en-
gagement * 586
1114« La subrogation porte sur les garanties fournies^l'action résolutoire, le droit d*expulser un locataire 586
1115. La subrogation peut être exercée sur les immeubles qui sont
entre les mains d'un tiers détenteur 587
1116* Concours entre la caution agissant par Yoie de subrogation et
le créancier.».» 587
1116 bw. Succession aux droits formels. Règles de compétence 588
1117. La subrogation n*empêche pas les tiers d*acquérir des droits
sur les biens soumis à l'action de la caution. Subrogation contre les codébiteurs solidaires 588
1118. La subrogation ne permet de réclamer ni les frais, ni les dom-
mages-intérêts 588
C. Sanction de la subrogation
1118 bis. Recours contre le créancier. Preuve du préjudice 588
SECTION III
RAPPORTS DB Lx\ CAUTION AVEC LES CODÉBITEURS SOLIDAIRES ET LES TIERS
1119. La caution qui s'est engagée pour Tnn des codébiteurs ou pour
tous les codébiteurs, a-t-elle recours contre chacun d'eux pour le tout? 589
1120. Des exceptions qui sont opposables alors à la caution 589
1121 . Subrogation légale de la caution qui a cautionné tous les codé-
biteurs 589
1122. Subrogation légale de la caution qui n'a cautionné que Tun des
codébiteurs 590
1123. Suite. Montant de celte subrogation légale 591
1124. Suite. Exceptions opposables à la caution 592
1125. Subrogation conventionnelle de la caution qui n*a cautionné que
l'un des codébiteurs 592
1126. Le recours de la caution peut-il être effectué au préjudice du
créancier ? Renvoi.... 592
1127. Action delà caution contre les tiers qui ont profité du paiement,
notamment contre les complices du délit dont elle a réparé
les conséquences '. 592
SECTION IV
RAPPORTS DES CAUTIONS ENTRE ELLES
§ I. Recours en cas de paiemenL
1128. La caution qui a payé la dette a un recours contre les autres. 593 1128 bis. Recours contre les cautions déchargées par le créancier 594
A. Nature du recours et (garanties qui y sont attachées. N»«) Pages.
1129. Nature du recours 594
1130. La caution est subrogée aux droits du créancier 595
1131 . Montant du recours.Effetsde rinsolvabilité de Tune des cautions. 595
1132. Le recours est divisé même en cas de subrogation légale ou con-
ventionnelle 595
B. Conditions du recours.
1133. Le recours n'a lieu qu*en cas de paiement. Recours anticipé.. 596
1134. Le recours n'a pas lieu si le paiement ne libère pas les autres
cautions 596
1135. Recours en cas de paiement partiel 596
1136. Preuve du paiement 596
§ II. Recours en cas de faute.
1136 bis. Hypothèses où le recours est ouvert 597
EXTINCTION DU CAUTIONNEMENT PAR VOIB DE CONSÉQUENCE
1138. Toute extinction de la dette principale éteint le cautionnement,
môme solidaire 597
§ I. Paiement. Arrivée et prorogation du terme,
1139. Le paiement fait par le débiteur principal éteint le cautionne-
ment. En est-il ainsi même en cas de paiement avec subrogation ? Imputation des paiements 598
1140. La vente des biens du débiteur avec paiement du prix éteint le
cautionnement jusqu'à due concurrence 598
1141. L'annulation du paiement fait-elle revivre le cautionnement ?. . 598 ^42. L'échéance du terme et la prorogation du délai n'éteignent pas
le cautionnement 599
1143. Toutes ces solutions s'appliquent à la caution solidaire 509
§ ILNovation.
1144. La novation éteint le cautionnement. Prorogation de délai. Renou-
vellement, acceptation ou souscription de billets. Abandon derart.9l7 C. civ 599
1145. Demande de coUocation dans un ordre 600
1146. L'annulation ou la résolution de la nouvelle obligation ne fait
pas revivre le cautionnement 600
1147. Cession par le débiteur des droits d'où dérive la dette. Cession
d'usufruit, mariage d'une femme usufruitière sous le régime
de la communauté 600
§ III. Dation en paiement,
1148. La dation en paiement éteint le cautionnument. Le caution-
nement ne revit pas même si le créancier est évincé; peu importe que la dation en paiement résulte d'une délégation
faite dans l'acte de cautionnement 601
li4i\ La dation en paiement n'éteint pas le cautionnement si elle n'est pas acceptée volontairement par le créancier ou si elle est faite en exécution dans l'acte d'obligation 602
1150. La caution reste libérée quelle que soit la cause de TévictioD. 602
1151. L*éviction ne libère pas la caution si le créancier s*est réservé
ses droits contre elle 603
1152. Cette cause d'éviction s'applique à la caution qui a renoncé au
bénéfice de discussion et à la caution solidaire 603
§ IV. Remise de dette. Concordat, Transaction,
1153. La remise volontaire de la dette éteint la caution» même soli-
daire. Le créancier peut-il réserver ses droits contre la caution ?
1154. La remise de la dette à une caution, même solidaire, n*éteint
pas la dette principale 604
1155. Concordat 604
1156. Transaction 60^
§ V. Compensation,
1157. La caution peut opposer la compensation du chef du. débiteur
même si le débiteur y renonce , 6(5
1158. Il en est ainsi de la caution solidaire Gf&
1159. Le débiteur ne peut opposer la compensation du chef de la
caution 606
§ VI. Confusion,
llôO . Confusion entre le créancier et le débiteur principal 606
1161 . Confusion entre le débiteur principal et la caution 6û&
1162. Suite. Effets de cette confusion vis-à-vis du certificatenr de
caution fi07
§ VII. Perte de la chose,
1163. Perte fortuite. Perte par la faute du débiteur principal 607
1164. Perle par la faute de la caution 607
§ VIII. Prescription de Vobligation principale,
1165. La caution peut-elle opposer cette prescription ? Le peut-elle
si le débiteur y a renoncé ? 608
1166. Effets de Tinterruption de la prescription contre le débiteur et
la caution ^08-
§ IX. Serment. Chose jugée , (S-) Pages
1167. EiTets du serment prêté par le débiteur principal ou la caution,
de la chose jugée pour la caution 60f>
§ -rv. Résolution ou nullité de C engagement principal.
1168. Résolution 609
1169. Nullité 609
SECTION II
EXTINCTION DU CAUTIONNEMENT PAR VOIE PRINCIPALE
§ I. Application des modes ordinaires d^ extinction des obligations >
1170. Remise de dette, novation, compensation, confusion 610
1171. Le décès de la caution n*éteint pas son obligation. La dette se
divise entre ses héritiers 610
1172. Résolution du cautionnement par l'inexécution des engagements
du créancier 611
§ II. De la décharge de la caution par V impossibilité de subrogation au créancier.
1173. Ce mode d'extinction est spécial au cautionnement. Texte de
Tart. 2037 611
II. Faits emportant décharge
1176. F*aits actifs ou passifs du créancier. Exemples 612
1177. Le créancier est responsable du fait de son mandataire, mais
non du fait d'un tiers ou de la caution. Perte de sûreté provenant du fait d'un tiers ou de la caution. Perte de sûreté provenant à la fois de la faute du créancier et de la caution. Perte résultant d*une disposition législative ; art. 446 G. comm 616
1178. Sûreté conservée en droit, mais diminuée en fait ; déboisement
d'une forêt hypothéquée, bail à longue durée consenti au créancier. Le créancier n*est pas responsable des faits du débiteur qu'il n'a pas pu empêcher 618
1179. Sûretés acquises postérieurement à l'engagement de la caution.
Sûretés que le créancier a négligé d*acquérir 618
III. Conditions auxquelles est subordonnée la décharge. A. Nécessité d'une demande. Montant de la décharge. Formes de la demande.
1180. La décharge n'existe pas de plein droit. Elle est invoquée par
voie d'exception. Elle ne peut être invoquée avant les poursuites, mais n'a pas besoin d'être invoquée dès le début de Tinstance 619
Mandat, caution., trans. 49
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B. Nécessité d'un préjudice. Montant de la décharge. (N") Pages
1481. La caution ne peut invoquer la décharge que si elle éprouve un
préjudice. Exemples 620
1182. La caution n'est déchargée que dans la mesure de ce préjudice.
1183. Le préjudice doit être certain 621
1184. Charge de la preuve du préjudice 621
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